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Resumo

A presente dissertacao de mestrado tem como objetivo verificar o modo como a cultura figura na
aplicacao da lei, relacionando a jurisprudéncia multicultural nos tribunais superiores portugueses,
relativamente a duas comunidades étnicas (ou étnico-raciais): as pessoas negras/de origem africana e
0s ciganos. O ponto de partida é a abordagem dos principais conceitos-chave relativos a igualdade, a
discriminacao e a diferenca cultural. Ao esclarecer o contetdo destes conceitos, pretendemos possibilitar
uma efetiva compreensdo do quadro normativo aplicavel e da jurisprudéncia multicultural que seréo
analisadas. Na sequéncia, tratamos do quadro normativo de Direito internacional dos direitos humanos
aplicavel a protecao das minorias — desde a teoria geral dos direitos humanos até os instrumentos das
Nacdes Unidas e do Conselho da Europa (com destaque, aqui, para a atuacdo o TEDH). No contexto de
Portugal, discutimos a ‘experiéncia multicultural’ de Portugal durante o periodo do Estado Novo, o mito
da homogeneidade étnica portuguesa e a atual multiculturalidade portuguesa em razao dos recentes
fluxos migratérios. Ainda, apresentamos o enquadramento normativo do Direito portugués aplicavel na
protecdo a igualdade e a nao-discriminacao, nos ambitos da Constituicdo, da Lei n.® 93/2017, de 23
de agosto, e do Codigo Penal. Por fim, passamos a efetiva analise da jurisprudéncia multicultural dos
tribunais superiores portugueses desde a década de 1990 até 2020. Elencamos os critérios de pesquisa
utilizados para a selecdo das decisGes judiciais objeto de analise e apresentamos a jurisprudéncia
multicultural portuguesa selecionada. E trazida, ao fim, uma sintese comparativa do mapeamento

jurisprudencial realizado.

Palavras-Chave: Jurisprudéncia Multicultural, Igualdade, Ciganos, Africanos, Minorias, Portugal.
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Abstract

This master's dissertation aims to verify how culture figures in law enforcement, relating multicultural
jurisprudence in Portuguese higher courts, regarding two ethnic (or ethnic-racial) communities: Black
people/people of African descent and Roma people. The starting point is presenting the main key
concepts related to equality, discrimination, and cultural difference. By clarifying the content of these
concepts, we intend to provide an adequate understanding of the applicable normative framework and
the multicultural jurisprudence that will be analyzed. Next, we look at the normative framework of
international human rights law applicable to the protection of minorities — from the general theory of
human rights to the instruments of the United Nations and the Council of Europe (emphasizing the work
of the ECtHR). In the Portuguese context, we discuss Portugal's 'multicultural experience' during the
Estado Novo period, the myth of Portuguese ethnic homogeneity, and the current Portuguese
multiculturality due to recent migratory flows. Furthermore, we present the normative framework of
Portuguese law applicable to the protection of equality and non-discrimination within the scope of the
Constitution, the anti-discrimination legislation, and the Penal Code. Thus, we move on to the practical
analysis of the multicultural jurisprudence of Portuguese higher courts from the 1990s to 2020. First,
the research criteria used to select the judicial decisions are presented, then we proceed to analyze the
selected Portuguese multicultural jurisprudence. In the end, a comparative synthesis of the

jurisprudential mapping is presented.

Keywords: Multicultural Jurisprudence, Equality, Roma people, African people, Minorities, Portugal.

vii



indice

DIFERENCA CULTURAL SUB JUDICE. MINORIAS ETNICAS NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES PORTUGUESES

Direitos de autor e condicoes de utilizacao do trabalho por terceiroS.......ccovveevevieeeiiciee e iii
ABIAAECIMENTOS. ...ttt ettt e e e et e e e be e e eabe e e eteeeebeeesabeeeetteeebeeeenteeeaaaeeas iV
B =Yoo or- To I (SR L (T o F=To = v
RESUIMIO. ..ttt h bbbt et b e bt et e bt bt e et Vi
AADSEFACT. ... bbb vii
NI 1+ttt vii
Lista de Siglas € @DreViatUras .........eeii i ettt eraea e Xi
1) 0T 1UTor= o SO 16
Capitulo | - lgualdade, discriminacao e diferenca cultural: conceitos-Chave .........ccccoeevvveeiiiveeeeeennen. 19
L. RAZE0O A8 OFAEIM ..ttt ettt 20
R e Tor- W N 41 RS RTRORR U 21
3. CUltUra € EtNOCENTIISMO. .. .ttt ettt sttt et sbeenes 24
A, IVINOTIAS ...ttt b bbb bbb bRt bbbttt 26
5. Diferenca, desigualdade & diSCrMINACAD........ueiiiiieiiie ettt 31
OB ) (1= g o= o U (3 [ | AR 34
8. Multiculturalidade, assimilacionismo e interculturalidade ............oooveeeeeeeeeeee e 36
7. RaACISMO € XENOTODIA ... ettt 41
9. Jurisprudéncia MURICURUIAL .........oeoiiriiee e e e e 44
Capitulo Il = O quadro normativo de Direito internacional dos direitos humanos..........cccccoecveveevennee.. 438
L. RAZE0O A8 OFAEIM ...ttt bbbt 49
2. Perspetiva da teoria geral de direitoS NUMANO0S...........oouiiiiiiiiie e, 50
3. Padrdes normativos de Direito internacional sobre a protecdo de minorias .........coceeeveeecveeecnneenne, 54
3.1. Instrumentos das NACOES UNIAAS .......eeeiiueiieiiiiee ettt 54
3.1.1. Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial......................... 55
3.1.2.  Pacto Internacional sobre 0s Direitos CiViS € PONICOS..............ccocuiouiieiiiiieiiaeieae e 60
3.1.3. Instrumentos de soft law. a Qec/aragéo das Nacoes Unidas sobre os Direifos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas € LinguiSticas.................cccccevvveueeeeeeneeennn.. 68
3.2. Instrumentos do Conselho da EUrOpa .........cooiiiiiiiiiiic e, 73

3.2.1. Convencao Europeia dos Direifos Humanos e Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
HUMANOoSs € MALEHA Q8 IMUIMOITAS ...........ccovueeiiee ettt e et e e e e 73

3.2.2. Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritarias...............ccccoueuvueiveeiieeiieeiiieeieasiesiens 81

viii



3.2.3. Convencao Quadro para a Protecao das Minorias Nacionais ...............cc..ccococeeeecvineccinencnnnn, 85

Capitulo Il - Portugal multicultural sob o lema da interculturalidade .........ccccccooevvveiiiciieeiiiiieeee, 90
L. RAZE0O A OFAEIM ...ttt 91
2. A ‘experiéncia multicultural’ de Portugal durante o Estado NOVO ........cccocovieiiiiiiiiiiiiiicccc, 93
3. O mito da homogeneidade étnica da NACA0 POITUGUESA..........eeeeeeuveeeeeerieeee e 98
4. Portugal multicultural como fruto dos recentes fluxos migratorios ...........ccoceeeveeiiieciiieeciicccne, 105
4.1. Caracterizacao da sociedade portuguesa desde a década de 1990 até aos nossos dias ........... 106

4.2. Medidas politicas de assuncao da multiculturalidade e de combate ao racismo e a discriminacao

.............................................................................................................................................. 111
5. Enquadramento NOIMALIVO.........coiiiiiiiec ettt s 117
5.1. ComMPromisS0S INTEIMACIONAIS. ......cuveeieiirieeeecettee e e e etee e e e e e e et e e e s etee e e e st e e e s eabeeeesebeeeessrreeas 117
ST O 1 11 (U o= o F OO 119
T =Y E - Lot T 6 [ o [T F= T - 123
5.3.1. lei Especial sobre Discriminacdo Racial (Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto....................... 124
5.3.2. QOGO PONGL..........cc.ocoveiiiieiiiiei ettt 129
Capitulo IV - Jurisprudéncia multicultural dos tribunais superiores portugueses desde a década de 1990
AEE 2020 ... it e et et e e ete et a e e teeebeearaeebeeabaearaeeteearaeanraas 135
| -V To o [N o 6 (=10 SRS OURRRURSRR 136
2. Decisdes envolvendo pessoas de etnia CiZANA ..........ccvveeeeieviieeiieeeee e 137
2.1, APreCiacan GlODAl.........ccvviiiiiiee e 137
2.2. Selecao de Cas0S MUSEIATIVOS ......ovii ettt 138
2.2.1. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de fevereiro de 2003, profetido no processo n.°
O3PIAE..c....coeeeeeeeeeeeee ettt ettt et et te e arae et 138
2.2.2. Acdrddo do Tribunal da Relacédo de Guimaraes, de 12 de junho de 2007, proferido no processo
1.0 926/ 07-2 ..ottt 139
2.2.3. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 14 de outubro de 2009, proferido no processo
1. 1O0G/OGJACBRA.CL ...ttt ettt e, 141
2.2.4. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2010, proferido no processo n.°
2B2/0G.0PBBGC.S1 ...ttt 143
2.2.5. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2010, proferido no processo n.°
OO6/DO.ETABGC-K.S1 ...ttt e enae e 144
2.2.6. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 20 de marco de 2012, proferido no processo n.°
JE3/T12TBBRR.LI-L ...t ettt ettt e eae et 145
2.2.7. Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porfo, de 10 de maio de 2017, proferido no processo n.°
I35/ T4 2GAVFR.PI ..ottt ettt ettt e et 147
2.2.8. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2017, proferido no processo n.°
BB /15 2TQVFR.PILSI ..ottt et ettt et 148



3. Decisdes envolvendo pessoas negras/de origem affiCana...........cooueeeeveeeiieciiieeeciee e 150

3.1, APrecCiacan GlODAl........ocvviiiiieie e 150
3.2. Selecao de Cas0S MUSIIATIVOS .....ccuiiiiiii et 151
3.2.1. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de novermbro de 1997, proferido no processo
1.0 G7PI203 ..ottt e e e re e 151
3.2.2. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de setembro de 2003, proferido no processo
1.0 O3P3201 ...ttt ettt et e e aae e 154
3.2.3. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 7 de julho de 2005, proferido no processo n.°
TOOL/2005-9.......ooveieee ettt ettt ae et aara s 155
3.2.4. Acdrdado do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de novembro de 2011, proferido no processo
N0 464/ TOAPEAMD.LI-5 ..........ccooeeeeeee ettt ettt et e ae e ene e 158
3.2.5. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 5 de maio de 2013, proferido no processo n.°
203/ T0.0JELSBA.C1L........oceeeeeeeeeeeeeee ettt ettt eaae e 160
3.2.6. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 7 de maio de 2015, proferido no processo n.°
T35 TA.OPLENT-3.....oeoeeeeeeeeeeeeeee ettt ettt e e e rae e e ta e e rte e e e ntaeaneean 162
4, SiNtESE COMPAIALIVA ...ccviiiiiieii ettt ettt e e et e e sabe e e ebte e e eaeeeenbeeeenreeas 163
CONSIABIACOES TIN@IS. ... vveeeeiiriie e e ettt ettt e et e e et e e e et e e e e et e e e e sbt e e e e eetbeeeeseabeeeesesaeeessnreeeesensenas 167
RS {T =T 0 (o= TSR 171



ACIME
ACIDI
ACM
ACT
APAV
CEDH
CERD
CELRM
CIDR
CLAIM
CNAI
CONCIG
CPLP
DGSI
DUDH
EUMC
ENICC
FRA
GAIR
GIP
GNR
HCC
IARN
IEFP
INE
MEC
MSE
NACI

Lista de siglas e abreviaturas

Alto Comissariado para a Imigracao e Minorias Etnicas

Alto Comissariado para a Imigracao e Dialogo Intercultural
Alto Comissariado para as Migracoes

Autoridade para as Condicdes do Trabalho

Associacao Portuguesa de Apoio a Vitima

Convencao Europeia dos Direitos Humanos

Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacao Racial
Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritarias
Comissao para a Igualdade Contra a Discriminacao Racial
Centros Locais de Apoio a Integracado de Migrantes

Centro Nacional de Apoio ao Imigrante

Conselho Consultivo para a Integracao das Comunidades Ciganas
Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa

Direcao-Geral dos Servicos de Informatica

Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Observatorio Europeu do Racismo e da Xenofobia

Estratégia Nacional de Integracdo das Comunidades Ciganas
Agéncia dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
Gabinete de Apoio a Integracao do Refugiado

Gabinetes de Insercao Profissional

Guarda Nacional Republicana

Programa de Habitacdes a Custos Controlados

Instituto de Apoio ao Retorno de Nacionais

Instituto de Emprego e Formacéao Profissional

Instituto Nacional de Estatisticas

Ministério da Educacéao

Mercado Social de Emprego

Nucleo de Apoio as Comunidades Ciganas

Xi



OPRE
0SCE
PALOP
PAQPIEF
PEM
PER
PIDCP
PIDESC
PNS
PPT
PREDI
PROGRIDE
PROHABITA
PSP
RCM
REEI
RS
SASE
SEF
SNS
TEDH
TEIP

UE
UNESCO

Programa Operacional para a Promocao da Educacdo
Organizacdo para a Seguranca e Cooperacao na Europa
Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa

Programa de Apoio e Qualificacdo da Medida PIEF
Plano Estratégico para Migracdes

Plano Especial de Realojamento

Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais

Plano Nacional de Saude

Programa Portugués para Todos

Projeto de Educacao Intercultural

Programa para a Inclusao e Desenvolvimento
Programa de Financiamento para Acesso a Habitacao
Policia de Seguranca Publica

Roma Civil Monitor

Rede Escolas para a Educacao Intercultural
Rendimento Social de Insercao

Servico de Acdo Social Escolar

Servico de Estrangeiros e Fronteiras

Servico Nacional de Saude

Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Programa Territorios Educativos de Intervencao Prioritaria
Uniao Europeia

Organizacao das Nacdes Unidas para Educacao, Ciéncia e Cultura

Xii



Introducao

A multiculturalidade das sociedades contemporaneas e as reconfiguracdes resultantes de
movimentos migratorios tém sido o centro de reflexdes sobre as relacdes entre cultura e Direito e entre
diversidade cultural e pratica juridica. Nao parece que este panorama sera alterado tdo cedo. Quando
envolvidos em casos apresentados em tribunais, individuos de origem cultural ou étnica diversa da
dominante nao raro solicitam a consideracdo de seu contexto pessoal especifico na resolucdo da
controvérsia. Partindo do pressuposto de que os contextos étnicos e culturais séo constitutivos da
identidade individual e coletiva e que, em uma sociedade pluralista, deve-se assegurar que as minorias
e suas identidades sejam respeitadas (Cunha e Jerénimo, 2015, pp. 3-4), fatores culturais assumem
relevancia quer na pratica legislativa, quer na pratica judiciaria. A importancia de tais questdes vem
acompanhada de uma série de desafios colocados ao judiciario, além da preocupacdo em torno seu
preparo para lidar com estas causas (Renteln e Foblets, 2009, pp. 80-81, Jeronimo, 2016, pp. 303-
306). No presente trabalho, iremos nos dedicar ao modo como a cultura figura na aplicacdo da lei,
relacionando, portanto, a questao da jurisprudéncia multicultural e, no que for verificado, a propria defesa
cultural (ou cultural defense), especificamente nos tribunais superiores portugueses, relativamente a
comunidades que podemos agregar sob duas categorias étnicas (ou étnico-raciais): as pessoas
negras/de origem africana e as pessoas ciganas.

Considerou-se relevante a abordagem (e posterior comparacao) do tratamento conferido a
estas duas comunidades na jurisprudéncia portuguesa em razao das conhecidas vulnerabilidade e
exclusdo social de tais grupos minoritarios em Portugal (diferentes para cada um deles):, situacdo que
vem sendo cada vez mais objeto de debates publicos, no campo politico e também em outros campos,
como evidenciado mais recentemente nos debates sobre a eventual inclusdo de uma pergunta sobre a
identidade étnico-racial nos censos. A alegada inexisténcia do racismo em Portugal e o siléncio
demasiado longo em torno das questdes do racismo e das desigualdades dele decorrentes sdao uma
reminiscéncia do Estado Novo que ainda se refletem em uma parcela do discurso publico, havendo uma
clara diferenca temporal entre Portugal e os paises europeus que foram afetados pela Segunda Guerra
no que diz respeito ao despertar ao debate em torno destas questdes, de modo que, em razao da falta
de investigacao empirica e de nocdes ainda presentes no imaginario de alguns, o assunto €, ainda hoje,
sensivel (Vala, 2021, p. 21). A par desta realidade, ndo seria uma surpresa notar que os discursos

baseados em nocdes estereotipadas sejam refletidos no ambito dos processos judiciais, dada a

 Preocupacao corroborada em todos os relatérios apresentados pela Amnistia Internacional, pelo menos nos ultimos dez anos, nos quais sdo exteriorizadas
sérias preocupacdes acerca da situacdo das minorias étnicas em Portugal, nomeadamente aquelas de origem cigana e africana. Ver:
https://tinyurl.com/3tnatfub [30.07.2020].
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possibilidade de influéncia do senso comum e dos discursos populares aos operadores do Direito — ainda
que ao atuar no estrito cumprimento da lei, ndo devesse haver espaco para o reforco de estereotipos e
de rotulos simplistas (Silva, 2014, pp. 269-270).

Todavia, é de extrema importancia, para a abordagem dos temas de que iremos tratar, que
sejam evitadas as dicotomias simplistas, especialmente aquela segundo a qual haveria contradicao entre
a apreciacdo de questdes de viés cultural e respeito a igualdade perante a lei (Cunha e Jerénimo, 2015,
p. 4). Para os defensores da existéncia desta contradicdo, igualdade significaria tratamento idéntico sob
a lei. Ocorre que, na pratica, tal entendimento envolve um risco muito grande de violacdo ao principio da
igualdade, porque os padrdes legais (& medida que refletem os valores dominantes) ndo sdo
culturalmente neutros, podendo ser injustos e tendenciosos especialmente em relacao as minorias e ao
respeito a seus respetivos direitos (Jeronimo, 2011, p. 364). Para além de ter estas nocdes muito claras
como ponto de partida, ressalta-se a relevancia também dos conteudos relacionados a igualdade, a
discriminacdo e a diferenca cultural. Por esta razdo, iremos apresentar no trabalho uma série de
conceitos-chave que consideramos serem essenciais para possibilitar uma razoavel interpretacao das
decisdes judiciais que nos propomos a analisar e que serao relevantes tanto nos quadros normativos
internacional, europeu e nacional, como na propria doutrina referente a matéria, bem como nas decisdes
judiciais que mais tarde serao analisadas.

Se, do ponto de vista do Direito, é necessario, para garantir a devida protecao a direitos e a
seguranca juridica, conceituar e manter padroes terminologicos, também é verdade que esta busca pela
seguranca juridica pode levar a um risco de visao engessada de tais conceitos e padroes — podendo ter
como efeito justamente o engessamento dos direitos que lhes sdo correlatos. Dai a importancia de
verdadeiramente compreender os sentidos dos termos que serao trazidos, de modo a nem encerra-los,
nem flexibiliza-los em excesso. Nesse contexto, nota-se ser importante ter presente que ha muitos
desencontros relacionados aos conceitos-chave, quando comparadas as nocdes e entendimentos
(interconectados, é certo) de juristas, de antropdlogos e de outros estudiosos. Esta realidade deve ser
sempre considerada quando da interpretacdo do quadro normativo (internacional, europeu e portugués),
bem como quando estivermos a falar da multiculturalidade em Portugal ou, mesmo, da analise da
jurisprudéncia multicultural dos tribunais superiores portugueses — de modo a bem compreender e a
delimitar as nocdes dentro do ambito juridico de aplicacao, ao qual nos dedicamos.

Nesse sentido, o trabalho apresenta quatro diferentes capitulos. No Capitulo |, abordamos os
principais conceitos-chave relativos aos temas da igualdade, da discriminacéo e da diferenca cultural. No

Capitulo II, tratamos do quadro normativo de Direito internacional dos direitos humanos, aplicavel ao
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campo da protecdo as minorias — desde a perspetiva da teoria geral dos direitos humanos até o ambito
dos instrumentos das Nacdes Unidas e do Conselho da Europa -, trazendo-se também os respetivos
mecanismos aplicaveis a protecdo as minorias e a forma como tal aplicacdo vem sendo operada neste
contexto (destacando-se, aqui, a atuacdo o TEDH). A partir do Il Capitulo passamos a tratar
especificamente de Portugal. O ponto de partida é a ‘experiéncia multicultural’ de Portugal durante o
periodo do Estado Novo, abordando-se, posteriormente, o mito da homogeneidade étnica da nacéo
portuguesa e, depois, a multiculturalidade portuguesa em razao dos recentes fluxos migratérios. Ainda,
apresentamos o enquadramento normativo do Direito portugués aplicavel na protecao a igualdade e a
nao-discriminacdo, nos ambitos da Constituicdo, da Lei n.® 93/2017, de 23 de agosto, e do Cdédigo
Penal. Por fim, no Capitulo IV, passamos a efetiva analise da jurisprudéncia multicultural dos tribunais
superiores portugueses desde a década de 1990 até 2020. Partimos dos critérios de pesquisa utilizados
para selecao das decisbes a serem analisadas. Depois, tratamos das decisdes relativas a pessoas de
etnia cigana, e, na sequéncia, das decisoes atinentes a pessoas negras e/ou de origem africana. E

apresentada, ao fim, uma sintese comparativa do mapeamento jurisprudencial feito.
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Capitulo | - Igualdade, discriminacao e diferenca cultural: conceitos-chave
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1. Razao de ordem

As nocdes como ‘raca’, ‘etnia’, ‘cultura’, ‘minorias’, ‘racismo’, ‘discriminacao’ e ‘xenofobia’
vém se mostrando cada vez mais presentes nas sociedades contemporaneas, crescentemente marcadas
pela multiculturalidade. Estas nocdes e suas questdes devem ser percebidas dentro de um processo que
envolve a completa desacreditacdo das falaciosas teorias racialistas, as mudancas havidas nas
sociedades ocidentais apds a Segunda Guerra Mundialz, bem como a adocao de politicas de Estado -
mais abertas ou mais fechadas a diversidade — para lidar com a realidade multicultural (Ansell, 2013,
pp. 105-106). A refletir este processo, as nogdes do racialismo cairam em desuso, dando lugar a outros
conceitos e terminologias, que deixaram de ser alicercados na ideia de diferencas naturais, para serem
compreendidos no ambito do bindmio natureza-cultura e das diferencas culturais (Jeréonimo, 2004, pp.
784-785; Cunha, 2016, p. 75). Apesar da significativa alteracdo de perspetiva, ndo se logrou cessar as
hostilidades relacionadas a diferenca — sejam estas diferencas naturais ou culturais. Hoje, muitas das
hostilidades sao direcionadas de forma generalizada a individuos que destoam da populacéo e da cultura
dominante em razdo de sua cor, de sua religido ou de sua cultura especifica, ainda que sejam nacionais
estabelecidos hd muito — por vezes, geracées — na comunidade em questao (Jerénimo, 2004, pp. 784-
785; Cabecinhas e Amancio, 2003, p. 6).

Tendo em vista esta realidade, os tribunais (desde o ambito nacional até ao internacional) vém
enfrentando cada vez mais frequentemente casos que envolvem questdes culturais, motivo pelo qual a
contribuicdo da Antropologia e das ciéncias correlatas (e seus estudiosos) é mais e mais relevante para
o Direito e seus operadores como ferramenta para melhor compreensdo das questdes culturais
(Jerénimo, 2011, pp. 345-357). Esta contribuicdo é especialmente importante para o esclarecimento de
determinados atos ou praticas e seus contextos, bem como para evitar equivocos ou, mesmo, abusos
relativos a argumentos e situacdes de cariz cultural. A par da efetiva necessidade de compreensao de
tais nocdes (até mesmo para melhor avaliar as decisdes tomadas pelos tribunais), salientamos que, mais
importante do que compreendé-los de forma exaustiva é reconhecer a importancia desses fatores sobre
nossos comportamentos e, dentro das nuances de um quadro conceptual dindmico, saber identificar,
em cada caso, situacdes de discriminacao, racismo e/ou xenofobia. E principalmente para tal efeito, e
de modo a evitar os eventuais riscos de uma visao que se propde neutra sem 0 sers, que a seguir
desenvolvemos os conceitos-chave que reputamos mais relevantes para fins de melhor compreender a

abordagem que vem sendo adotada para tratar da diferenca cultural no ambito das decisdes judiciais.

: Seja em razédo da presenca mais diversificada de imigrantes, seja pelos novos movimentos engajados na luta contra o racismo e por maior igualdade.

: Ja que nos embasamos em nossos proprios referenciais culturais para avaliar tradicdes e costumes alheios — 0 que ocorria no passado inclusive na area
cientifica, ja que os estudos de outros povos foram por muito tempo conduzidos a partir da régua cultural dos impérios coloniais europeus (Paul, 2008, pp.
466-467).
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2. Raca e etnia

Antes do consenso alcancado em meados do século XX no sentido de que a categoria ‘raca’
ndo tem qualquer valor cientifico, tratando-se, antes, de uma construcao social ou de um produto
ideologico, as caracteristicas fisicas foram por séculos utilizadas como justificativa para legitimar as varias
desigualdades de tratamento entre os individuos de um dado corpo social (Cunha, 2000, p. 11; Jerénimo,
2004, pp. 783-784; Cabecinhas, 2007, p. 21). Embora nao se saiba exatamente a partir de quando as
percecOes do que se veio denominar ‘raca’ passaram a ter tais acecbes em nossas relacdes sociais?,
sabe-se que, principalmente a partir do século XVIII, estas nocdes foram especialmente difundidas como
forma de legitimar a organizacdo das sociedades ocidentais. Esta tendéncia foi acentuada com o
despontar dos novos impérios coloniais europeus estabelecidos ao final do século XIX, contexto em que
se popularizaram teorias de cariz racialista, que, com roupagem cientifica, categorizavam e
hierarquizavam os seres humanos de acordo com sua aparéncia fisica (Cunha, 2000, p. 13; Cabecinhas,
2007, p. 23; Vala, Brito e Lopes, 2015, p. 123). O facto de o racismo cientifico ter sido fortalecido e
expandido nesse periodo ndo é mero acaso: as teorias racialistas foram centrais, a época, para justificar
e dar continuidade a subjugacéo das populacdes escravizadas e colonizadas, ja que o sistema
esclavagista estava a ser cada vez mais questionado, inclusive internacionalmente (Cunha, 2000, p. 3;
Cabecinhas, 2007, p. 29; Ansell, 2013, p. 126).

Por isso mesmo, como Ansell (2013, pp. 125-126) nota, ndo surpreende que as nocdes de
‘raca’ que conhecemos hoje remetam justamente aquelas que foram concebidas por tedricos da Europa
e da América anglo-saxonica. Sobretudo a partir do século XVIII, estes tedricos sistematizaram distincdes
entre pessoas ou grupos primeiro em razao de suas caracteristicas fisicas mais evidentes, e em segundo
momento, por conta de suas caracteristicas fisicas mais subtis, para, em um terceiro momento,
principalmente a partir do século XIX, virem a considerar também caracteristicas mais diversas, como a
linguagem e a cultura. Este processo, como notam Vala, Brito e Lopes (2015, p. 123) e Ansell (2013,
pp. 125-126), teve por consequéncia o estabelecimento destas nocdes como grande critério de
separacao entre homem e animal, e também como fator essencial para justificar a hierarquizacao entre
grupos humanos, distinguindo-os entre os supostamente primitivos e os supostamente civilizados. Isso
tudo, observam Jerénimo (2004, p. 784) e Cabecinhas (2007, pp. 29,33), veio a consolidar o racialismo
na Europa e na América anglo-saxonica, tanto em um ambiente mais académico, como no ambito do

‘saber popular’ - realidade que possibilitou que estas nocoes, assentes em generalizacdes grosseiras e

«Nesse sentido, Cabecinhas (2007, p. 21) salienta que ha controvérsias sobre as nogdes de ‘raca’ serem uma realidade das eras moderna e contemporanea
ou se seria possivel verificar tais nogdes em momento muito anterior, ainda no periodo classico.
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estereotipadas, fossem utilizadas como base da discriminacao intencional e sistematica de certos grupos
humanos ao longo de muitos anos, por meio de praticas como a perseguicao, a escravidao e, em sua
forma mais grave, até mesmo o exterminio em massa.

Foi apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial, apds os crimes perpetrados pela Alemanha
nazista, que as nocdes ‘racialistas’ passaram a ser verdadeiramente problematizadas nos meios
cientifico e politico. Na esfera académica, como Cunha (2000, p. 10), Jerénimo (2004, p. 783) e
Cabecinhas (2007, pp. 21,33-34) notam, a aceitacdo da unidade humana veio a ser amplamente aceite
desde os anos 1940, porque, sobretudo com a emergéncia dos estudos no dominio da genéticas, deixou-
se de tentar comprovar as nocdes do dito ‘racialismo cientifico’, demonstradas falaciosas. Ja no ambito
politico, apesar de saber-se que algumas praticas segregacionistas perduraram, ocorreram avancos —
ainda mais considerando que, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, veio
a ser assumido por dezenas de nacdes, de forma inédita, o compromisso internacional de nao-
discriminacdo por raca, cor, sexo, lingua, religido ou opinido, compromisso mais tarde reforcado pela
adocdo, em 1965, da Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racials
(CERD). Somado a isso, o contexto pds-Segunda Guerra Mundial, de maior abertura a diversidade e de
questionamentos ao sistema colonialista?, propiciou que as proprias organizacdes internacionais, sob alto
patrocinio da Organizacao das Nacdes Unidas para Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), passassem
a recomendar fortemente o abandono do uso do termo ‘raca’ quando associado a nocao de ‘hierarquia
racial’, incentivando sua substituicdo por designacdes que ndo favorecessem o discurso e as praticas
racistas ou discriminatorias, por meio da utilizacdo de temos como ‘grupo étnico’ (Cabecinhas e
Amancio, 2003, p. 5; Jeronimo, 2004, p. 783; Cabecinhas e Macedo, 2019, p. 20). Em consequéncia,
as nocdes de ‘raca’ foram substituidas principalmente pelas ideias de ‘diferenca étnica’ e de ‘diferenca
cultural’ — mas vale dizer que a mudanca proposta ndo se limitava a esfera terminoldgica. Se as
classificacOes raciais vinham a basear-se principalmente em caracteristicas fisicamente herdadas com
relevancia simbolica para as relacbes sociais, as identificacoes de cariz étnico e/ou cultural
propositalmente passaram a focar-se em fatores relacionados a padrdes sociais e de estilos de vida, que
sao mais abertos e flexiveis por serem socialmente construidos e/ou transmitidos, (Cunha, 2000, p. 11;

Ansell, 2013, p. 65; Vala, Brito e Lopes, 2015, pp. 123-124).

s As quais culminaram na posterior descodificagado do Genoma Humano, em 2000, a qual, como nota Jerénimo (2004, pp. 783-784) “veio apenas confirmar
0 que ja se sabia - que o conceito de raca, ha muito carente de objecto real, é absolutamente desprovido de sentido”. Também sobre o tema, Cunha (2000,
p. 10) observa que o estudo da genética demonstoru que nao houve tempo ou isolamento suficientes para que pudessem ser constituidas ‘racas’ humanas.
¢ O texto integral do documento pode ser consultado no endereco https://tinyurl.com/y94zd5xc [13.05.2021].

7 Cabecinhas (2007, pp. 21,33-34) observa que a participacéo significativa de soldados de origem asidtica e africana nas tropas aliadas teve um papel
relevante para esta problematizacdo, porque, ao mesmo tempo em que as doutrinas ‘racialistas’ eram colocadas em causa, as reivindicacdes pela
independéncia de territdrios asiaticos e africanos sob dominio europeu se fortaleciam.
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No inicio dos anos 1990, as tensdes do pds-Guerra Fria renovaram a preocupacao internacional
com a protecao de grupos étnicos minoritarios, quadro diante do qual as Nacdes Unidas vieram a adotar
a Declaracéo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas, de 1992, conferindo carater mais oficial ainda ao deslocamento de perspetiva da nocdo de
‘raca’ para a nocdo de ‘etnia’ (Shahabuddin, 2019, pp. 289-290). Principalmente a partir deste periodo,
portanto, que se passou a utilizar os termos ‘etnia’ e ‘etnicidade’ de forma mais coesa nos campos
politico e académico para fazer referéncia a conjuntos de pessoas que partilham, por exemplo, cultura,
lingua, origem ou territdrio comuns (Sekuli¢, 2008, p. 456; Ansell, 2013, pp. 64-65; Cunha, 2016, p.
64). Nesse contexto, deve ficar muito claro que, em contraste com as nocdes de ‘raca’, as nocdes
relacionadas a ‘etnia’ ndo sao vistas como propriedades ou caracteristicas imutaveis dos grupos a que
se referem. Quando se fala em ‘etnia’, ‘etnicidade’ e conceitos afins, se esta a falar de nocdes abertas e
dinamicas, capazes de apresentar variadas formas e de estar em constantes processos de mudanca
(Jerénimo, 2004, p. 785; Cabecinhas, 2007, pp. 21, 35; Sekuli¢, 2008, p. 457-458; Ansell, 2013, p.
65; Cunha, 2016, pp. 64-66).

Apesar disso e do consenso ha muito firmado sobre a raca ser uma construcao social sem
qualquer valor cientifico, ¢ verdade que, no discurso popular, as nocdes essencialistas de raca
perduraram, ainda que muitas vezes sob novo rétulo — nao raro, simplesmente referindo as mesmas
visdes como como ‘etnia’ ou ‘grupo étnico’s (Cunha, 2000, p. 11; Jeronimo, 2004, pp. 783-784; Ansell,
2013, p. 126). Por tais razdes, e considerando que nossas sociedades sao cada vez mais diversas, a
compreensao dos conceitos associados as ideias de ‘raca’ e de ‘racismo’, desde que devidamente
contextualizados, ainda se mostra extremamente relevante (Cabecinhas e Amancio, 2003, p. 6;
Jeronimo, 2004, p. 784). Na seara juridica, esta relevancia envolve tanto as percecdes politicas e
académicas (para esclarecer o sentido dos termos em instrumentos normativos), como as percecdes do
discurso popular (para poder condenar as praticas rechacadas)°. Algumas destas nocdes serao mais
elaboradas nos pontos referentes a ‘cultura’, a ‘xenofobia’ e ao ‘racismo’. Por ora, basta dizer que,
quando ‘etnia’ ou ‘etnicidade’ forem aqui tratadas: (i) nem sempre todos os membros de um grupo
étnico apresentarao as caracteristicas que supostamente distinguem seu grupo, (ii) as diferencas
culturais, sozinhas, ndo sdo, necessariamente, diferencas étnicas, e, por fim, (iii) um grupo étnico nao
equivale, por si s6, a um grupo cultural (Sekuli¢, 2008, p. 456; Ansell, 2013, p. 65; Cunha, 2016, pp.
64-66).

¢ Nao sendo incomum que, dentro de uma visao naturalizadora e essencialista, se associe o termo ‘grupo étnico’ a uma minoria supostamente transitoria,
relacionada a contextos de imigracdo, enquanto o termo ‘raca’ seria vinculado a caracteristicas tanto biologicas como culturais, correspondendo a uma nogéo
que naturaliza mais fortemente ainda (Cabecinhas e Amancio, 2004, pp. 3, 8; Cabecinhas e Amancio, 2003, p. 14).

* Aqui, a exemplo de Jerénimo e Granja (2019, pp. 12-13), destacamos o esclarecimento dos termos pelo TEDH no caso Timishev v. Russia, de 2005.
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3. Cultura e etnocentrismo

As definicdes relacionadas ao termo ‘cultura’ envolvem uma série de divergéncias académicas
e politicas, o que, associado ao facto de o termo ter ampla aplicacdo na linguagem comum, resulta em
uma persistente auséncia de consenso ou rigor no uso do termo (Renteln, 2004, p. 11; Garcia, 2007, p.
47: Patterson, 2014, p. 3; Cunha, 2016, p. 113). De forma semelhante ao que ocorre quando o assunto
sa0 as nocoes de ‘raca’ e ‘etnia’, percebe-se uma grande discrepancia entre os usos e sentidos mais
frequentes do termo ‘cultura’. Na linguagem cotidiana, o vocabulo é utilizado em referéncia a um
conjunto de aprendizados, eruditos ou tradicionais, bem como em alusao a comportamentos
tematicamente diferenciados (como ‘cultura da violéncia’, ‘cultura do desporto’, efc.) ou, ainda, para
designar modos de vida ou tradicdes partilhadas de um grupo (Garcia, 2007, p. 47; Cunha, 2016, p.
119). Por sua vez, na linguagem académica, a nocdo de ‘cultura’ é principalmente relacionada a padrdes
comportamentais compartilhados em razdo de ambiente, de contexto normativo ou de vivéncia comuns,
sendo vinculada igualmente, em uma nocao mais ampla, a ideia de compartilhamento de modos de vida
por (ou em) comunidades (Spielberger, 2004, p. 528; Patten, 2011, p. 735; Patterson, 2014, p. §;
Cunha, 2016, pp. 116-117).

No campo juridico, como nota Jeronimo (2011, pp. 348-351, 370; 2016, pp. 308-310), estas
nocdes vém se mostrando cada vez mais importantes, sobretudo em vista dos argumentos culturais com
que os tribunais sdo confrontados com crescente frequéncia. Com a adocao de instrumentos como o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de 1966, a Convencao Quadro para a
Protecdo das Minorias Nacionais, de 1995, e a Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural, de
2001, deu-se o gradual processo de protecao da ‘questdo cultural’ no ambito internacional. Ainda assim,
foi apenas no predmbulo deste ultimo instrumento que veio a ser oferecido um norte sobre o significado
do termo ‘cultura’, ao prever que ela “deve ser considerada como o conjunto dos tracos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afectivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e
que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as formas de viver em comunidade, os
sistemas de valores, as tradicdes e as crencas”. Tao importante quanto esta nocdo é o facto de que a
Declaracao estabelece uma necessaria relacao entre a defesa da diversidade cultural e o respeito a
dignidade humana, ao dispor, em seu artigo 4.°, que “[a] defesa da diversidade cultural € um imperativo
gtico, inseparavel do respeito pela dignidade da pessoa humana”.

Assim como em varios outros conceitos-chave, o significado de ‘cultura’ que interessa ao
presente trabalho abrange tanto os sentidos académico e juridico, como, em parte, o sentido mais amplo

ou cotidiano, de modo que o termo ‘cultura’ sera aqui empregue como sinonimo de modos de vida
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relacionados a conhecimentos tacitos adquiridos e gerados em sociedade, envolvendo inclusive lingua e
religido (Renteln, 2004, p. 10; Jeronimo, 2011, p. 349; Cunha 2016, p. 116). Apesar disso, € relevante
que nos afastemos em um ponto do discurso cotidiano, que, embora seja ainda muito presente, ndo se
sustenta: a ideia segundo a qual a cultura seria uma identidade fixa, homogénea e claramente
identificavel, com existéncia propria independente dos individuos e das mudancas na sociedade (Cunha,
2016, pp. 116-119). Ao contrario, deve-se ter presente que as culturas ndo sao entes monoliticos
paralisados no tempo e devem ser vistas, portanto, menos como um produto acabado e mais como algo
relativamente aberto e fluido — as tradicdes, as crencas, os modos de vida, as formas de viver em
comunidade, as linguas e a propria estética sdo criadas e moldadas por uma variedade de pessoas,
estando em constante construcdo e admitindo, por isso, contradicdes internas e influéncias externas, a
refletir justamente as caracteristicas proprias das sociedades ou dos grupos em que sdo compartilhadas
(Jeronimo, 2011, p. 360; Cunha, 2016, pp. 116-119).

Para compreender a nocao de ‘cultura’, também é relevante perceber como se da a aquisicao
ou formacdo da identidade cultural. Renteln (2004, pp. 11-13; 2010, p. 8) salienta que todos os
individuos estdo sujeitos a imperativos culturais, porque o aprendizado de todo individuo ocorre na
sociedade em que se desenvolve a partir da respetiva cultura, no processo subconsciente denominado
‘enculturacado’. Este processo, nota a autora, envolve condicionamentos cognitivos e comportamentais
que, embora nao determinem as acoes individuais, podem predispor, mesmo que inconscientemente,
individuos a agirem de determinadas formas em determinadas circunstancias. Nesse sentido, Jerénimo
(2011, pp. 360-361) ressalta que nossa cultura materna é tao relevante que vem a influir largamente
nao apenas sobre qguem somos, mas também sobre 0 modo como pensamos nosso lugar no mundo,
potencialmente, ao longo de toda a nossa existénciat. Por isso, ndo surpreende que tenhamos dificuldade
em reconhecer ou assumir nossos proprios comportamentos como culturais (Phillips, 2006, pp. 5-6). No
mesmo sentido de Renteln, Jerdnimo (2011, pp. 360-361) salienta que, embora a tendéncia seja darmos
preferéncia aos valores culturais em que somos educados, isso nao significa que sejamos cativos de tais
valores ou que nao seja viavel, por opcao ou por necessidade, que adotemos valores culturais diversos
dos originalmente ‘nossos’. E justamente neste contexto que, para além do processo de enculturacéo,
também é importante termos presente o processo denominado ‘aculturacdo’. Como Spielberger (2004,

p. 528) observa, se a partir do processo de enculturacao os individuos incorporam ou absorvem de forma

© N&o se deve, todavia, confundir ‘cultura’ e ‘sociedade’. Como explica Renteln (2004, p. 11), a natureza abstrata da ‘cultura’, que é um conceito, contrasta
com a natureza concreta da ‘sociedade’, que €, na pratica, o acervo de individuos na comunidade.

= Como Jerénimo (2011, pp. 359-360) observa, “[é] pela inser¢do numa comunidade, pela aprendizagem do seu idioma e pela participacao na vida colectiva,
que o homem forma a sua personalidade e ganha humanidade. E desta pertenca que ha-de resultar a consciéncia que o homem tem de si proprio, o seu
lugar no mundo e do seu relacionamento com os outros. E em dialogo com os outros, no quadro de forma de vida intersubjectivamente partilhadas, que os
individuos definem sua identidade. [O] homem realiza a sua natureza no seio de culturas”.
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inconsciente a cultura de onde se desenvolvem, no processo de aculturacao o que ocorre € que, ao longo
de sua existéncia, de acordo com seus convivios e experiéncias, 0s individuos podem vir a apresentar
caracteristicas de mais de um grupo cultural, inclusive de forma concomitante — como Renteln (2004,
pp. 13-14) salienta, é especialmente observado nas sociedades contemporaneas em razao da imigracao.
Nesse sentido, os processos de enculturacao e aculturacdo vém a confirmar o que falamos sobre o
carater da cultura ser fluido e aberto.

A par das nocoes de ‘cultura’, ‘enculturacdo’ e ‘aculturacao’, resta esclarecer o sentido do
termo ‘etnocentrismo’. E comum perceber o etnocentrismo como uma visdo segundo a qual a propria
cultura é glorificada, sendo considerada virtuosa e superior as demais, enquanto as outras culturas (ou
padrdes, valores, efc.) seriam nao apenas diferentes, mas despreziveis e inferiores (Hammond e Axelrod,
2006, p. 926). Todavia, como Paul (2008, pp. 465-466) e Valdés (2007a, pp. 132-133) notam, o
etnocentrismo é mais bem compreendido como uma fendéncia a ver a propria cultura como centralem
relacdo as demais — ou um verdadeiro parametro — pelo qual se vem a avaliar os outros grupos e
individuos. Por se tratar de uma tendéncia a favorecer nossos proprios referenciais culturais (algo que,
tendo em conta os processos de formacdo da propria identidade cultural, ndo é algo que chegue a
surpreender), Valdés (2007a, pp. 132-133) considera que algum grau de etnocentrismo parece ser
comum a todas as culturas. As consequéncias do etnocentrismo, todavia, variam, e, como Valdés
observa, podem incluir sentimentos de estranhamento aquilo que lhe é alheio. Este estranhamento nao
necessariamente sera negativo ou tera consequéncias. I1sso porque, como nota Cashdan (2001, pp. 760-
763), 0 etnocentrismo ndo pressupde sentimentos negativos para com outros grupos. Tal relacdo podera
se fazer notar, como sublinham Cabecinhas (2007, p. 27) e Paul (2008, pp. 465-466), quando o
etnocentrismo é acompanhado da inferiorizacdo, situacdo em que a visdo etnocéntrica estara ligada a

xenofobia e/ou ao racismo, temas dos quais nos ocuparemos mais a frente.

4, Minorias

Uma vez que as nocdes e vocabulos racialistas cairam em desuso, outras nocbes e
terminologias pretensamente mais neutras passaram a ser usadas, dando abertura para que
posteriormente o termo ‘minoria’ viesse a ser empregue em referéncia macro a categorias historicamente
vulnerabilizadas, a exemplo dos grupos étnicos e culturais. Como aponta Jeronimo (2007, p. 373),
embora ja fosse possivel verificar alguma preocupacdo com grupos especificos (religiosos, por exemplo)
e sua protecao juridica durante a Reforma protestante do século XVI, as minorias que vém ocupando o

centro dos debates nas ultimas décadas sao de origem muito mais recente. Estdo associadas
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principalmente a emergéncia do discurso multiculturalista no Canada e nos Estados Unidos da América
durante os anos 1970, que, como a autora nota, vinha a chamar atencao a urgéncia de acomodar e
reconhecer as diversas formas identitarias que coexistem em nossas sociededes democraticas. Ainda
assim, como se vera a seguir, o uso oficial do vocabulo ‘minoria’ foi (e ainda é) estrategicamente evitado,
dando-se preferéncia a outras solucdes e formulas que demandem menor comprometimento para lidar
com grupos marginalizados por suas caracteristicas proprias — sejam elas religiosas, étnicas, culturais
ou outras.

Jerénimo e Granja (2019, pp. 3-8) salientam que, durante muito tempo, as nocdes e
terminologias que passaram a ser utilizadas no pds-Segunda Guerra Mundial em oposicdo as nocdes
racialistas basearam-se sobretudo em uma logica de protecdo gera/ (ou universalista). Isso ocorreu
propositalmente, como forma de evitar o insucesso da experiéncia do sistema de protecdo as minorias
adotado entre as duas grandes guerras. Assim, em primeiro momento, estas nocdes nao eram
apresentadas como especificamente relacionadas as minorias, sendo relacionadas ao direito de fodos a
protecdo contra discriminacdes, vindo apenas mais tarde a abranger também a protecédo especifica,
referente a discriminacdo e outras questdes relacionadas a pertenca aos grupos mais vulneraveis:2.
Portanto, as autoras notam nao ser mero acaso que, a exemplo da DUDH, de 1948, que omite qualquer
referéncia a ‘minorias’, outros documentos da mesma época nao tratem do assunto de forma especifica.
A partir do PIDCP, de 1966, a clausula de protecéo especifica, mesmo que com fragilidades, veio a ser
concretizada por meio de seu artigo 27.° — por muito tempo o principal padrdo internacional de alcance
mundial em matéria de protecdo de minorias e até hoje ¢ um dos Unicos dotados de forca juridica
vinculativa:. Com o fim da Unido Soviética e os conflitos que se seguiram no inicio dos anos 1990, os
debates precisaram ser retomados e novas medidas politicas e normativas voltadas as minorias foram
adotadas de modo a cada vez mais esclarecer o contetido protegido quando se fala em ‘minorias’, a
exemplo da Declaracao das Nacdes Unidas sobre Minorias, da Carta Europeia das Linguas Regionais ou
Minoritarias, ambas de 1992, bem como a Convencado Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais,
em 1995.

Como Jeronimo (2013, p. 247) observa, atenta a auséncia de consenso internacional sobre o
que deva entender-se por minoria e a relutancia dos Estados em reconhecerem a existéncia de minorias
nos seus territérios, mesmo os instrumentos internacionais especificos tendem a nao oferecer

definicdes precisas sobre o termo, resultando na inexisténcia, stricto sensu, de um consenso sobre o que

= Jerénimo e Granja ressaltam que, a época da elaboragao dos documentos, ainda nos anos 1940, os direitos de minorias ndo eram parte da visao dominante,
marcada, note-se, pelo individualismo e pelo universalismo.

= Junto da Convencéo dos Direitos da Crianca, de 1990, que, em seu artigo 30.° incluiu um preceito igual ao do artigo 27.° do PIDCP.

= Sobretudo os grupos tidos como perigosos para a integridade territorial (Jeronimo, 2013, p. 247).
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S840 minorias ou quais critérios devem ser utilizados para a identificacdo de seus membros. Nao raro,
nota a autora, os Estados se valem justamente desta abertura conceptual para excluir determinados
grupos do ambito de protecdo dos instrumentos internacionais®®. Soma-se a este quadro o facto de o
desenvolvimento de jurisprudéncia pelos tribunais sobre a protecdo das minorias — a exemplo do TEDH,
como notam Jeronimo e Granja (2019, p. 11) — n&o ser linear, situacdo que por certo ndo facilita a tarefa
de chegar a um denominador comum para definir o significado de ‘minoria’. Por tudo isso, salvo
especificacdo em contrario, sera adotada no presente estudo uma nocao mais geral, ou /ato sensu, do
termo. Nesse sentido mais amplo, Jerénimo (2007, p. 373; 2013, p. 247) observa que o termo ‘minorias’
¢ utilizado em referéncia a individuos ou grupos inseridos na populacdo de um Estado, mas distintos da
maioria daquela populacéo em razao de seus tracos étnicos, culturais, religiosos e/ou linguisticos. De
forma semelhante, Catedra (2007, pp. 237-238) nota que, em geral, o termo ‘minorias’ vem sendo
utilizado para designar grupos sociais cujos membros compartilham certas caracteristicas que os
distinguem dos individuos pertencentes a maioria da mesma sociedade, estando em desvantagem - em
termos politicos, econémicos, religiosos ou culturais — sendo que tal desvantagem nao raro se da em
paralelo a estratificacdo social no ambiente em que as minorias estao inseridas. Quando nao for esta a
nocao que estiver em pauta, especificaremos seus termos, o que vira a ocorrer principalmente no
contexto de documentos ou instrumentos legais e afins.

Delineados os termos gerais que, como regra, utilizaremos para referir as minorias, merecem
ser listados os critérios propostos pela doutrina e apontados por Jerénimo (2013, p. 248) para facilitar
a identificacdo de um grupo enquanto minoritario. Como a autora reforca, estes critérios ndo sao livres
de criticas e nao necessariamente abrangeriam as minorias em todas as suas formas. Os principais
critérios avancados na doutrina sdo: (i) o grupo deve apresentar caracteristicas étnicas, culturais,
religiosas ou linguisticas proprias, distintivas face a populacdo maioritaria; (i) o grupo ndo pode ser
politicamente dominante - ainda que possa ser superior numericamente; (iii) o grupo deve ser
constituido por um numero consideravel de membros; (iv) os membros do grupo devem residir e ter
cidadania do territorio do Estado; (v) deve haver lacos antigos, firmes e duradouros entre o Estado e o

grupo em questao; (vi) o grupo deve contar com um sentimento de comunidade entre seus membros; e

= 0 que, como observa Jerénimo (2013, pp. 247-248), pode vir a ocorrer “seja pela aposicdo de reservas ou declaracdes interpretativas, aquando da
assinatura ou ratificacdo dos Tratados[,] seja através de esclarecimentos feitos aquando da apresentacéo dos relatérios nacionais periodicos”. Ainda assim,
nota a autora, ja foi esclarecido pelos proprios organismos internacionais de supervisdo, que a protecdo de uma minoria independe de seu reconhecimento
formal pelo Estado.

s Preece (2008, pp. 905-906) e o Alto Comissariado das Nacdes Unidas (UN, 2010, pp. 2-3) chamam atenc&o a isso, destacando que o que faz o status de
minoria ser significativo ndo é sua propor¢do em relacdo a maioria — mas o pertencimento ou a identificagdo com grupos que nédo sao parte da cultura
dominante ou oficial. Preece ainda explica que o critério essencial da ndo-dominancia visa justamente a evitar que o termo ‘minoria’ seja impropriamente
aplicado em referéncia a grupos numericamente inferiores, mas que ainda assim sejam dominantes — como se deu, por exemplo, no apartheid da Africa do
Sul, j& que a populagdo submetida & segregacdo constituia, de facto, maioria numérica, em oposicdo ao grupo politicamente dominante que era
numericamente inferior.
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(vii) os membros do grupo devem ter assumido o objetivo de preservacdo de sua identidade comum.
Como Jeronimo nota, a adocdo destes critérios é potencialmente problematica, pois ndo apenas vem a
excluir os estrangeiros e apatridas’, como envolve a determinacao, que ocorre no caso a caso, do que
seriam as ‘caracteristicas relevantes’, o ‘numero consideravel’, ou o ‘sentimento de comunidade e de
preservacao da identidade coletiva’. Ademais, parece-nos que a exigéncia de que sejam presentes lacos
historicos, firmes e duradouros, entre os grupos e o Estado tampouco seria razoavel, a vista de situacdes
como das pessoas que vém a pertencer a grupos minoritarios em razao somente de sua cultura ou
aparéncia fisica. Por isso, ressalta-se que apenas sdo compativeis com a nocdo que adotamos no
presente trabalho os dois primeiros critérios — relativos, respetivamente, a tratar-se de individuos ou
grupos cujas caracteristicas étnicas, culturais, religiosas ou linguisticas destoam da maioritaria e que
estdao em posicao de desvantagem sobretudo politica e social naquela sociedade. Para além destes
critérios, como ressaltam Jeronimo (2016, p. 313) e o proprio Alto Comissariado das Nacdes Unidas
(UN, 2010, p. 2), ha outras questdes a serem consideradas e que se mostram especialmente Uteis para
a verificacdo da pertenca a determinado grupo — como ¢ o caso da autoidentificacdo pelos proprios
membros. Por ultimo, releva esclarecer, a exemplo de Catedra (2007, pp. 237-238), que, embora
possam ser ferramentas Uteis, os critérios e seus mecanismos auxiliares (a exemplo da autoidentificacéo)
jamais devem ser vistos, especialmente se isolados, como deferminantes para confirmar sua pertenca.

Com relacdo as eventuais categorias de grupos minoritarios, aqui relevantes para fins de
melhor compreensdo de seu conteudo, fica evidente, em primeiro lugar, a distincdo presente em
instrumentos internacionais de protecdo, que se referem especificamente a minorias nacionais, minorias
étnicas, minorias religiosas e/ou minorias linguisticas, e, em segundo lugar, a distincdo feita pela
doutrina entre velhas e novas minorias. A primeira categorizacdo, de modo geral, ndo deixa espaco para
muitas duvidas, dizendo respeito, efetivamente, a cada uma das formas minoritarias listadas, sobre as
quais nos debrucaremos mais a frente, quando da analise dos instrumentos voltados a protecao das
minorias. O que nos parece importante, todavia, € esclarecer desde ja a diferenca entre minorias
nacionais e minorias étnicas, de modo a evitar sua sobreposicao e para facilitar o posterior entendimento
da distincdo entre velhas e novas minorias. Nesse sentido, adotamos a diferenciacdo apontada por
Jeronimo e Granja (2019, p. 12). Assim, no presente trabalho utilizaremos o termo ‘minorias nacionais’
em referéncia aos grupos minoritarios que tenham um Estado-parente (4in-state) ou que alimentem
aspiracoes autonomistas ou independentistas. Quanto a categorizacao relativa as velhas e as novas

minorias, utilizamos a nocao trazida por Kymlicka (2007, pp. 7-9). De forma geral, as velhas minorias

70 que, alias, tanto o Comité Consultivo e o Comité dos Direitos do Homem consideram inadmissivel.
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sao formadas por grupos locais estabelecidos historicamente antes mesmo da existéncia de um Estado
- a exemplo das minorias nacionais e das minorias indigenas — enquanto as novas minorias seriam
formadas por grupos admitidos ao territorio depois do seu estabelecimento como Estado. Impende
ressaltar, todavia, que ao apresentar estas categorizacdes nao pretendemos engessar 0s grupos ou Seus
respetivos direitos, mesmo porque estas categorias se cruzam e as minorias, em si, nao sao estaticas.
Pretendemos, antes, facilitar a compreensdo das questdes que surgirdo e deverdo ser consideradas
quanto ao reconhecimento e a forma de lidar com um ou outro grupo minoritario, ja que os respetivos
direitos e estatutos nao raro decorrem da categoria minoritaria e de suas particularidades.

Nesse sentido, Kymlicka (2007, pp. 7-9) sublinha que as velhas e as novas minorias recebem
diferentes sfafus de acordo com suas categorias em razao dos processos historicos que levaram a suas
formacdes, bem como por conta de seus graus de vulnerabilidade. Por isso mesmo, nem sempre as
novas minorias sao reconhecidas enquanto minorias pelos Estados, que, quando as reconhecem, nao
raramente o fazem de forma limitada em comparacao aos direitos previstos as velhas minorias (em
especial as minorias indigenas). Além das especificidades relativas ao reconhecimento das velhas e das
novas minorias e a seus correlatos niveis de protecdo, ha que se falar também das diferencas atinentes
ao tratamento das demandas de cada uma destas categorias minoritarias. Em relacao as velhas
minorias, Preece (2008, p. 906) ressalta que, por conta dos vinculos historicos existentes, ha uma
tendéncia geral no sentido de procurar acomodar suas necessidades especificas. Nesse sentido, as
politicas relativas as velhas minorias tendem a envolver alguma forma de autonomia e/ou titularidade
territorial, reconhecimento de direitos linguisticos e de patriménio cultural. Em contraste, as
reivindicacbes mais associadas as novas minorias tipicamente vao mais no sentido de integrar os
individuos a populacdo maioritaria, baseando-se sobretudo no principio-direito a nao-discriminacao e nos
direitos civis.

E de se notar, por fim, a atual tendéncia, presente nos discursos popular e académico, de
incluir no rol dos grupos minoritarios determinados grupos efetivamente vulneraveis, mas que, no
entanto, nao sao reconhecidos como minorias nos documentos internacionais — a exemplo das causas
relacionadas a identidade de género e a orientacao sexual, bem como enfermidades e deficiéncia (Rosas,
2007, pp. 14-15). Sobre isso, ja ponderou o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas (UN, 2010, p. 3) que,
apesar de a Declaracao de Direitos de Minorias das Nacoes Unidas ter redacéo voltada especificamente

a minorias étnicas, religiosas e linguisticas, é igualmente importante combater outras formas de

= Como exemplo das ‘novas minorias’, Kymlicka (2007, pp. 7-9) lista os requerentes de asilo, os trabalhadores temporarios e alguns grupos de imigrantes,
todavia, no nosso ver, a leitura das ‘novas minorias’ deve ser mais ampla do que a apresentada pelo autor, de modo a abranger tanto requerentes de asilo
e refugiados, como imigrantes de forma geral, e ndo restrita.
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discriminacao, e as minorias tendem a encontrar-se justamente entre os grupos mais marginalizados da
sociedade, podendo estar, portanto, em situacao de vulnerabilidade mais acentuada ainda em razdo
destes outros fatores, o que deve ser evitado. Nesse sentido, nota-se que, mesmo nao se confundindo
com o que se vem reconhecendo por minorias, ndo raro lhes vem sendo direcionadas formas de protecédo
especifica (em moldes, alias, muito semelhantes aos que sado dispensados quando estd em causa a
protecao das minorias propriamente ditas), tanto nos ordenamentos juridicos internos como em ambito

internacional®.

5. Diferenca, desigualdade e discriminacao

Como notam Cabecinhas (2007, pp. 20-21) e Costa-Lopes ef a/. (2008, p. 769), o processo
de diferenciacdo — operado pela identificacdo de semelhancas e diferencas — é presenca constante em
nossas vidas desde sempre, constituindo ferramenta essencial ao aprendizado humano. A diferenciacéo
e 0s significados que Ihe sdo dados nao surgem de forma isolada, pois dependem da interpretacéo para
se concretizarem, sendo inevitavelmente influenciados pelo contexto (historico, social, cultural, efc.) de
qguem diferencia, jamais ocorrendo de forma neutra (Turner e Louis, 1996, pp. 134-135; Turner, 1997,
p. 289; Cabecinhas, 2007, pp. 20-21). Como Cabecinhas ressalta, o processo de diferenciacao é entre
grupos humanos, um grupo atribui significados a caracteristicas reais ou imaginarias de outro(s) grupo(s),
conforme sua prépria percecdo — percecao esta que, como visto no ponto anterior, é frequentemente
baseada em nocOes autocentradas e que nao raro sao generalizadoras e simplistas. Todavia, ao contrario
do que pode parecer para quem diferencia, as caracteristicas objeto de diferenciacdo sdo dinamicas e
constantemente reinventadas ou reinterpretadas (mesmo por quem as usa como marcadores da
diferenca), de modo que o que antes era diferente pode, em outro momento, ndo ter qualquer significado.

Costuma-se categorizar a diferenca em dois principais grupos, como apontam Cabecinhas
(2007, p. 20) e Cunha (2016, pp. 54-63): as diferencas percebidas em relacdo a caracteristicas naturars,
e as diferencas percebidas em relacdo a caracteristicas sociais. Algumas destas categorias serao
potencialmente relevantes, sobretudo aquelas inatas a todos individuos, enquanto outras serdo menos
determinantes, principalmente aquelas mais flexiveis. As duas autoras notam em suas obras que,
habitualmente, quando se fala de diferencas relacionadas a caracteristicas naturais, se esta a falar de
diferencas de idade, de cor, de sexo e de género (as duas ultimas compreendidas de forma ampla). Nota-

se, como faz Cunha, que mesmo as diferencas relacionadas as caracteristicas naturais sdo construcoes

= A exemplo da aplicacdo de quotas e de agdes afirmativas, que, para além das legislacdes estatais varias, ocorrem também em seara mais ampla, ja que
em maior ou menor medida sdo presentes inclusive na formacgao de comités e dentro das préprias organizagdes internacionais.
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culturais e sociais, envolvendo suposicdes, definicdes de categorias, de estatutos e de funcdes, que sdo
socialmente interpretadas ou valoradas. Exemplo disso sdo as expectativas comuns em nossas
sociedades sobre os individuos sobretudo em razdo de cor, género e idade. Em relacdo as categorias
sociais de diferenca, Cunha observa que estas podem ser relativas a caracteristicas culturais, étnicas,
socioecondmicas e afins e que elas, nao raro, sio diretamente relacionadas a desigualdades sociais». A
autora nota que esta falha de interpretacéo pode levar, por exemplo, a exotizacao de condicdes precarias
de vida, que passam a ser vistas como inerentes a determinado grupo, em uma percecao que tende a
naturalizar as diferencas e a desigualdade de cariz socioeconomico.

Nesse contexto, releva dizer, a exemplo de Cunha (2016, p. 54), que, apesar de ndo serem
sindnimos, a confusdo entre os termos ‘diferenca’ e ‘desigualdade’ no é algo incomum. Ambas as
nocdes sao interconectadas, porque a desigualdade pode criar e acentuar a diferenca, e a diferenca pode
ser manipulada para legitimar a desigualdade. Ocorre que o carater comparativo ou relativo, presente
tanto quando se fala da diferenca como quando se esta a falar da desigualdade, diz respeito a critérios
distintos em um caso e em outro. Barros (2005, p. 353) salienta que “as desigualdades relacionam-se
mais freqlientemente ao estar ou mesmo ao ter (pode-se ‘ter’ mais riqueza, mais liberdade, mais direitos
politicos), enquanto as diferencas relacionam-se mais habitualmente ao ser (‘ser negro’, ‘ser brasileiro’,
‘ser mulher’)”. Além disso, nota-se que a diferenca se contrapde diretamente a semelhanca, enquanto a
desigualdade se contrapde diretamente a igualdade, relacionando-se, portanto, a questbes como
assimetria, subalternidade e disparidade — no plano dos direitos, da reparticdo do poder e da riqueza (no
plano monetario ou de acesso a bens e recursos) e das categorizacdes sociais e seus desdobramentos,
comunicando-se também com habilitacbes académicas, conexdes sociais €, mesmo, com 0 racismo
(Cunha, 2016, pp. 54-55; Miller et al,, 2016, p. 129; Chang, 2014, s. p.; Stiglitz, 2012, s. p.).

Apesar desta relacao com a reparticao da riqueza, deve-se ter presente que a desigualdade em
plano social ou econdmico ndo pode ser medida por uma linha arbitraria de rendimentos ou de nocdes
relativas a pobreza, dizendo respeito as distancias entre as posicoes relativas que sao ocupadas pelos
diversos segmentos da sociedade (Cattani, 2007, p. 77; Cunha e Durand, 2016, p. 180; Miller et a/.,
2016, p. 129; Chang, 2014, s. p.). O que ocorre, como salienta Chang (2014, s. p.) € que, como o0s
dados associados a renda e a riqueza sao aqueles cuja mensuracdo e acesso sao mais facilitados, as
desigualdades nesta seara vém a ser as mais difundidas e discutidas, inclusive academicamente, o que

resulta no facto de estas desigualdades serem mais conhecidas — e sua nocdo seja, portanto, mais

= Alids, Cunha nota que nao raro se atribui a diferencas culturais o que na verdade diz respeito sobretudo a diferencas socioeconémicas — como quando se
relaciona aspetos do modo de vida de uma dada comunidade a fatores étnicos ou culturais que estdo muito mais vinculados a dificuldades socioeconémicas.
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presente. Neste contexto, Stiglitz (2012, s. p.) nota que, assim como ocorre no que diz respeito a
diferenca, ha hoje uma tendéncia no sentido de naturalizar as desigualdades socioeconomicas,
justificando-as como resultado de forcas supostamente abstratas e autbnomas, que seriam intrinsecas a
economia. Diante desta naturalizacéo, que abrange preconceitos e outras questdes culturais mais
profundas do que a simples situacao econoémica, a vulnerabilidade econémico-social de determinados
grupos € aceite como um dado posto, algo inevitavel.

Por fim, também relacionada as nocdes de ‘diferenca’ e de ‘desigualdade’, ¢ a nocédo de
‘discriminacdo’. Para Barros (2005, p. 354), a discriminacado é um dos instrumentos da desigualdade
ou, mesmo, como uma de suas etapas. O autor nota que “[a] discriminacdo ajuda a impor precisamente
um jogo de dominacao e estratificacdo social que afeta com menor ou maior violéncia grupos menos
favorecidos e que lida com uma complexa relacdo entre igualdade, desigualdade e diferenca”.
Cabecinhas (2007, pp. 21-22), Almeida (2019, s. p.) e Barros (2005, p. 354) assinalam que a
discriminacdo depende justamente da diferenciacédo feita entre ‘nés’ e os ‘outros’ e da valoracdo de
caracteristicas e das percecdes sociais por ela delineadas - valoracédo esta que, estando alicercada nos
padrdes sociais dominantes, estara também associada ao poder e as desigualdades e desvantagens
presentes naquela sociedade. E relevante ainda salientar, como faz Almeida (2019, s. p.), que embora
a discriminacao seja mais facilmente percebida em sua forma direta, esta ndo é a Unica via pela qual a
mesma é praticada, seja no ambito das politicas publicas, seja no ambito individual. Em sua forma diireta,
a discriminacao ocorre por meio, por exemplo, do repudio ostensivo a individuos ou grupos que
contrastam e/ou sdo rejeitados pela cultura dominante (por fatores como cor, etnia, costumes,
nacionalidade, entre outros). Em sua forma /ndireta, a discriminacdo se da num processo em que a
vulnerabilidade desses grupos é ignorada e/ou sao impostas medidas que partem de uma logica de
suposta neutralidade (como nas color-blind policies) segundo a qual todos, independente de suas
especificidades e demandas, sdo sujeitos as mesmas regras gerais — que possuem fundamento, ressalte-
se, na cultura dominante. Seja na forma direta ou indireta, a discriminacédo é por si so6 grave quando
percebida em atos isolados, mas enquanto processo pode ter consequéncias extremamente profundas,
abrangendo desde a estratificacdo social e a marginalizacao, até as praticas de exterminio em massa
vivenciadas ao longo do século XX. Por isso, a discriminacao veio a ser sancionada de forma ampla nos
ordenamentos juridicos internos e também no ambito internacional, como sera visto mais a frente.

A par das nocdes de ‘diferenca’, ‘desigualdade’, ‘discriminacdo’ e de suas consequéncias, €
relevante pontuar, como fazem Cabecinhas (2007, pp. 21-22) e Jeronimo (2010, p. 411), acriacdo e a

aplicacéo de politicas especificamente voltadas a promocao da igualdade. Como ambas as autoras
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notam, estas politicas visam justamente reduzir injusticas histéricas e garantir um futuro mais igualitario
aos grupos discriminados, funcionando através da atribuicdo a eles de certos direitos e garantias
especificos. Jeronimo nota que, quando se fala em tais medidas, se esta a falar sobretudo de politicas
publicas como as que passaram a vigorar primeiro na india, nos anos 1950, e posteriormente nos
Estados Unidos, a partir dos anos 1960, bem como daquelas que vieram a ser aplicadas na sequéncia,
inspiradas por tais experiéncias. Como Almeida (2019, s. p.) e Cabecinhas notam, no caso dos Estados
Unidos, que é precisamente o mais célebre, buscou-se, por meio de politicas de inclusao - praticadas
através das acdes afirmativas —, estimular principalmente o recrutamento laboral e a educacao de
individuos pertencentes a grupos tradicionalmente discriminados. Estas praticas vém sendo abrigadas
de forma ampla pelo termo ‘discriminacao positiva’, termo que é empregue em contraposicao as nocoes
de discriminacao associadas ao preconceito e a marginalizacao dos grupos nao-dominantes.

Quanto a delimitacdo entre os conceitos de ‘discriminacdo’, ‘preconceito’ e ‘racismo’, merece
atencdo o facto de, embora ndo raro serem interconectados, os mesmos ndo se confundirem entre si.
Almeida (2019, s. p.) nota que o preconceito é o juizo baseado em esteredtipos sobre individuos
supostamente pertencentes a um determinado grupo, que pode ser racializado ou n&o. Este juizo pode
ou ndo resultar em discriminacao, discriminacdo que pode ou ndo ser racista. Conforme o autor, a
discriminacdo ¢ verificada quando, com base em qualquer preconceito, for adotado tratamento
prejudicial para individuos que pertencam a grupos diversos do padrao dominante. Ainda, Almeida
ressalta que o preconceito pode ser, ele proprio, racista, sem envolver discriminacdo, sempre que 0
preconceito seja fundado em critérios raciais, étnicos, culturais e afins — porque o preconceito em si ndo
¢ atrelado a tratamentos prejudiciais —, ou entao pode ter como desdobramento a discriminacdo de
cunho racista (a qual, alias, sera discutida mais adiante), quando, baseado em tais critérios, significar

tratamento desigual em prejuizo aos grupos racializados naquela sociedade.

6. Diferenca cultural

A diferenca ou a diversidade cultural, como nota Jeronimo (2015, p. 334), é uma caracteristica
dominante das sociedades contemporaneas. Esta diferenca pode ser pouco percebida (como por vezes
ocorre quando grupos partilham histérico de interacao e coexisténcia proxima) e ter importancia reduzida,
ou ser mais percetivel, podendo vir, nesse caso, a ter reflexos mais relevantes na convivéncia entre
grupos de uma mesma sociedade. Ressalta-se, a exemplo de Almeida (2007, p. 3), que a nocdo de
‘cultura’ no contexto da ‘diferenca cultural’ é aquela de sentido /afo, vindo, portanto, a abranger desde a

identidade em um sentido mais coletivo até as identidades individuais. Igualmente importante, como
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pontuam Ledo (2015, pp. 37-38) e Jerénimo (2015, p. 334), é perceber que estas diferencas sao visiveis
de forma ampla, inclusivamente na composicao interna dos Estados (e ndo apenas enifre Estados), de
modo que nas sociedades multiculturais contemporaneas, a propria diversidade cultural € marcada pela
pluralidade — marcada tanto pelas multiplas identidades existentes, como pelas multiplas necessidades
e demandas que surgem destas identidades varias. As controvérsias que podem acompanhar esta
pluralidade, observam Jeronimo e Cunha (2015, pp. 3-4), envolvem principalmente as tensdes surgidas
do/no confronto entre cultura dominante (ou hegemdnica) e as percecdes desta relativamente a(s)
outra(s) cultura(s), seus simbolos e especificidades.

Tamanha é a relevancia da diferenca cultural que, como atenta Almeida (2007, p. 3), hoje,
quando se fala em diferenca no mundo euro-americano, normalmente se esta a falar justamente
daquelas diferencas de cariz cultural. Mesmo assim, cumpre ressaltar que, ainda que sejam termos que
digam respeito @ mesma realidade, de forma geral, enquanto o termo diferenca tende a ser utilizado no
discurso publico em situacdes relacionadas a desconfianca ou reserva, o termo diversidade é
frequentemente utilizado em contextos mais favoraveis. Nesse contexto, Eriksen (2006, pp. 14-15) e
Jeronimo (2015, pp. 334-335) observam que, o termo ‘diversidade’ costuma ser adotado no discurso
publico quando se pretende falar de diferencas culturais de forma politicamente neutra, ao passo que o
termo ‘diferenca cultural’ ndo raro é associado a problemas sociais com imigrantes e seus
descendentesz. Como a percecdo da diferenca cultural vem a refletir processos de enculturacéo
contrastantes, tal percecdo nao é neutra e vem a ocorrer de formas e com resultados varios (Patten,
2011, p. 735). Assim, nao surpreende que o termo ‘diferenca cultural’ seja frequentemente utilizado
pelo grupo dominante em referéncia a praticas de outros grupos que vém a ser consideradas
controversas, em discussdes que envolvem desde a eventual violacao a direitos humanos — a exemplo
da mutilacao genital feminina (Cunha, 2013) -, até a possibilidade de admissdo ou nao, em juizo, de
defesa e de argumentos culturais (Jeronimo, 2016, pp. 311-315; Jerénimo e Cunha, 2015, pp. 7-11;
Renteln, 2010, pp. 185-187).

Nao se pode deixar de lado, como ja ressaltado em momento anterior, que, nao raro, as
questdes associadas a ideia de raca acabam por ser simplesmente deslocadas para o ambito da cultura,
0 que é refletido no facto de, por vezes, o termo ‘diferenca cultural’ ser utilizado para descrever situacoes
cujo cariz é essencialmente racialista (Cabecinhas e Amancio, 2003, p. 5; Sekuli¢, 2008, p. 458). Por

um lado, esta énfase na cultura pode revelar um certo acolhimento, no discurso cotidiano, das nocoes

= Nesse sentido, nota Jerénimo (2015, pp. 334-335), “[n]o plano internacional, a diversidade cultural tem vindo a ser celebrada como uma fonte de imensa
riqueza, numa clara tentativa de promover o respeito entre os diferentes povos do mundo e de afastar a ameaca de um choque de civilizacées|.] Apesar
deste enorme consenso internacional, no plano interno dos Estados, a diversidade cultural continua a ser vista como um problema, fonte de tensdes sociais
e um perigo para as identidades nacionais maioritarias”.
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contemporaneas que rechacam o racismo. Por outro lado, ainda mais em ambientes menos favoraveis
a diversidade ou diferenca, esta abordagem também pode relacionar-se a presenca velada ou a negacao
do racismo, ou, ainda, a essencializacdo/naturalizacdo de caracteristicas culturais (Costa-Lopes et af,
2008, p. 770; Cabecinhas e Amancio, 2003, p. 6; e Aimeida, 2007, p. 3). Nesse sentido, Jeronimo
(2019b, pp. 44-45) nota que, mais recentemente, ao mesmo tempo em que a formula do ‘racismo sem
racas’ é a preferida para ‘exoticizar’ os estrangeiros indesejados, os argumentos anti-imigracao estdo a
recuperar o ‘racismo das racas’. Diante de tudo isso, nota-se que a diferenca ou diversidade cultural
deve ser sempre compreendida em sentido verdadeiramente voltado ao respeito a identidade e
caracteristicas do ‘outro’, critério essencial para evitar distorcdes de seu significado (Almeida, 2007, p.
24: Costa-Lopes et al., 2008, p. 770).

Por fim, salienta-se, a exemplo de Phillips (2006, pp. 5-6), que nossas proprias caracteristicas
culturais tendem a ser menos percebidas (e, mesmo, assumidas como cu/turais), sobretudo quando nos
identificamos com a cultura dominante. Nesse sentido, a autora chama atencdo ao facto de as pessoas
que se identificam com culturas minoritarias ndo vivenciarem sua propria cultura de maneira muito
diferente da vivenciada por quem se identifica com a cultura dominante. O que ocorre, nota Phillips, é
que a experiéncia de pertencer a uma cultura minoritaria pode fazer com que as pessoas sejam mais
conscientes das caracteristicas e especificidades relativas a sua prépria cultura, principalmente quando
ha pressao para adaptacédo a cultura dominante. Sobre esta realidade, Renteln (2004, p. 14) e Phillips
(2006, pp. 5-6) observam que, ao contrario do que se poderia pensar, em ambientes pouco tolerantes a
diversidade, nao & incomum que os individuos pertencentes a culturas minoritarias valorizem e busquem
praticar ainda mais seus modos de vida, crencas, habitos e tradicbes — situacdo diante da qual a
diferenca cultural pode vir a ser mesmo enfatizada, tendo um papel (ainda que nem sempre intencional)

de mobilizacao contra a intolerancia e/ou opressao para com o culturalmente diferente.

8. Multiculturalidade, assimilacionismo e interculturalidade

As origens do termo ‘multiculturalidade’ e de seu uso, como nota Ansell (2013, pp. 105-106),
sao relativamente recentes e estdo relacionadas as mudancas havidas nas sociedades ocidentais apds
a Segunda Guerra Mundial. Da protecao da diferenca com base em direitos individuais, passou-se a uma
visdo mais consciente da matéria, reivindicando-se (e, mesmo, garantindo-se, a depender do Estado)
direitos também com base na pertenca a certos grupos - e, mais tarde, também com base na protecao
das tradicoes, da lingua, dos costumes e de outras caracteristicas destes grupos. A autora nota que a

mudanca ocorreu lentamente e de forma difusa, sobretudo a partir dos anos 1960, em razao de
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movimentos sociais pela valorizacdo e integracao de grupos historicamente marginalizados. Este
movimento de preocupacdo com o respeito a diferenca passou entdo a ser uma verdadeira tendéncia
global, denominada multiculturalismo, que, como Ansell observa, em primeiro momento foi evidenciado
nos Estados Unidos da América e na Europa como uma espécie de sensibilidade ou cortesia (e nao de
garantia) para com o ‘outro’, mas a partir dos anos 1970 veio a traduzir-se também, no Canada e na
Australia, enquanto um dever estatal.

De modo a entender a multiculturalidade e o multiculturalismo, é essencial, como adverte
Rosas (2007, p. 47), diferenciar a sociedade multiculfural do que é, em si, o multiculturalismo. O autor
refere que a sociedade multicultural € um facto, uma realidade, enquanto o multiculturalismo ¢ um
modelo, ou um conjunto de modelos, pelo qual se interpreta aquilo que & entendido por sociedade
multicultural e se decide, de um ponto de vista politico, como agir em relacao a ela. Por isso, a sociedade
multicultural relacionar-se-ia com um conceito descritivo, enquanto o multiculturalismo seria ligado a um
modelo normativo. De forma semelhante, Ansell (2013, p. 105) refere que o termo ‘multiculturalismo’
refere-se ao conjunto de praticas e politicas que os Estados adotam para lidar com a realidade da
presenca de minorias e de diversidade cultural em seus territorios. A autora observa que o
multiculturalismo vem sendo sobretudo vinculado, neste contexto, ao apoio do Estado, tanto para
proteger aqueles grupos minoritarios — e suas respetivas linguas, valores, tradicdes, efc. -, como para
garantir a tais grupos igualdade de stafusrelativamente a populacdo hegemonica, de forma que os paises
vém empregando o multiculturalismo como uma ferramenta para integrar os grupos minoritarios ao
restante das respetivas sociedades.

Quanto a nocdo de ‘sociedade multicultural’ enquanto modelo descritivo, Rosas (2007, pp. 47-
50) identifica pelo menos trés formas diferentes de sua compreensdo ou verificacdo pratica: (i) a
presenca de mais de uma nacao histdrica, com lingua propria e histéria distinta, aglutinada(s), mas ainda
presente(s) com suas especificidades em uma dada comunidade politica (a exemplo do que ocorre em
Espanha); (ii) a formacao ou presenca de comunidades diversas em uma dada sociedade de acolhimento
em razao da chegada, por exemplo, pela imigracéo, de outros grupos cujas caracteristicas como cor,
lingua, religido ou costumes, contrastam com os daquela sociedade (nesse sentido, sobretudo hoje, a
maior parte dos paises europeus seriam sociedades multiculturais); e (iii) a mera presenca de minorias
(em sentido /afo, a abranger grupos étnicos, nacionais, sexuais, entre outros), que, em razao da opressao
sofrida historicamente - e consequente marginalizacdo e/ou violéncia a que sdo expostos —, estariam
incluidas em um conceito expandido de sociedade multicultural. Rosas ressalta que 0s paises europeus

sao, ha muito, habituados a presenca de sociedades multiculturais na primeira compreensao — nao lhes
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sendo estranha a ideia de ‘nacdes dentro de nacdes’ — mas que estes mesmos Estados estdo muito
menos familiarizados com as realidades da sociedade multicultural assentes na segunda e na terceira
compreensdes, as quais derivam de factos relativamente recentes no contexto europeu. Neste quadro,
ressalta-se, a exemplo de Catedra (2007, pp. 237-238), que, apesar de a grande maioria dos Estados
modernos serem, de modo mais recente ou mais distante, sociedades multiculturais de facfo, ndo é raro
que nessas mesmas sociedades esteja presente um sentimento segundo o qual a diferenca cultural
representaria ameaca a preservacao de sua propria identidade.

Para lidar com a realidade das sociedades multiculturais e com as questées que acabam por
emergir em razao da convivéncia entre diferentes culturas, os paises europeus vém adotando, como
observam Rosas (2007, pp. 49-54) e Jerénimo (2015, pp. 336-337), respostas diferentes, a depender
principalmente de fatores como sua histéria e sua composicao populacional. Trata-se justamente do que
se falou supra, da multiculturalidade enquanto modelo normativo. Conforme os autores, tais respostas
vém oscilando entre dois principais modelos: de um lado, o modelo do assimilacionismo e, de outro lado,
0 modelo do multiculturalismo. O modelo do assimilacionismo (também referido, de forma geral, como
‘modelo francés') é associado a assimilacdo cultural. Por sua vez, o modelo do multiculturalismo
(também denominado, de forma geral, como ‘modelo britanico’), o qual é associado a /nfegracdo por
meio da acomodacédo das diferencas culturais. O modelo multiculturalista, ressalta Jeronimo (2015, pp.
336-337), vem a reconhecer a importancia da identidade cultural dos individuos, bem como o direito,
individual e coletivo, de se viver de acordo com valores e tradicbes proprios da respetiva identidade
cultural. Na pratica, como Jerénimo e Rosas apontam, isso ocorre por meio da adocao de medidas
especificas e de politicas favoraveis ao respeito e & manutencdo dos grupos culturalmente minoritarios e
suas especificidades. Nesse sentido, Rosas (2007, pp. 49-54) e Jerénimo (2015, pp. 336-337) ressaltam
o papel da concessao de direitos especificos, de adaptacdes a nivel linguistico e do apoio a instituicdes
representativas?. Entre as politicas multiculturalistas mais comummente adotadas, destacam-se as
medidas efetivadas por meio do tratamento preferencial. Em contrapartida, observa Jerénimo, no modelo
assimilacionista busca-se deixar de lado a identidade cultural do individuo e de seu grupo, exigindo-se
que todos adotem os valores dominantes da sociedade, principalmente no espaco publico, o que
supostamente é feito ao abrigo do principio da igualdade. Para Rosas, as politicas descomprometidas
com as diferencas deste modelo partem da légica e do pressuposto de que nao caberia ao Estado a

preservacao das especificidades culturais que nao lhe sao proprias, ndo havendo por isso espaco nesse

= Nesse sentido, alguns exemplos concretos de politicas ‘multiculturalistas’ apontados por Jerénimo (2015, pp. 338-339) sdo: o direito dos Sikh, no Reino
Undo, de usar turbante em substituicdo do capacete na conducao de motociclos, ou o direito reconhecido pela lei portuguesa de os alunos de Miranda do
Douro aprenderem o Mirandés e a demarcacéo de areas tradicionais para as comunidades Sami, em Noruega, Finlandia e Suécia, onde tal grupo possui
direitos exclusivos de criagao de renas.
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modelo para a concessdo de isencdes legais, ou de privilégios para a/ém do concedido de forma geral=.
Apesar disso, Rosas (2007, pp. 49-54) defende que o tratamento preferencial pode ter lugar entre as
politicas assimilacionistas, desde que com duracéo definida e com objetivo especifico de promocao da
igualdade. Isso porque, nota, estes modelos sdo modelos ideais, cuja delimitacdo vem a facilitar a
percecado geral do que vem sendo praticado. Ndo por acaso, indica Rosas, mesmo em Franca e Gréa-
Bretanha, ver uma aplicacdo mista do assimilacionismo e do multiculturalismo nao é algo incomum. A
esse respeito, Jerénimo (2015, pp. 336-337) ressalta que a retdrica assimilacionista, nao raro, ocupa
terreno especialmente no discurso oficial, enquanto as politicas multiculturalistas tém maior prevaléncia
na gestao cotidiana da diferenca.

A par disso tudo, merece notar que os dois modelos sdo alvo de profundas criticas». O modelo
multiculturalista, como Jerénimo (2007, p. 373) nota, ndo raramente é criticado por supostamente ser
contrario aos principios liberais da universalidade, da igualdade e da neutralidade. Por outro lado, nota
a autora, o assimilacionismo é criticado por, ao distorcer o principio da igualdade sob a justificativa da
neutralidade, dar caracter oficial exclusivamente a valores e cultura associados a identidade dominante
- impondo estes mesmos valores e cultura a pessoas e grupos que se identificam com valores néo-
dominantes. Parece-nos que as criticas ao assimilacionismo sao as mais acertadas. Em relacao ao
multiculturalismo, percebe-se, como salienta Jeronimo, que, contrariamente as criticas que lhes sao
dirigidas, o que sua légica repudia é a visdao segundo a qual haveria uma unica identidade universal,
comum - e, portanto, exigivel — a todos os cidaddos. Ademais, como observa Jeronimo (2015, pp. 334,
338), a adocao de politicas multiculturalistas ndo é apenas um mecanismo para inclusdo, porque vem a
refletir a prépria realidade cultural — a qual, conforme ja visto, além de estar longe de ser estanque,
também vem sendo cada vez mais marcada pela diversidade. Para além disso, nota-se, a exemplo de
Jeronimo (2015, p. 339), que é possivel aplicar o respeito a diferenca pela via do multiculturalismo sem
que isso signifique o desrespeito as caracteristicas e aos valores da sociedade dominante ou o sacrificio
da soberania dos Estados e de seus principios democraticos ou dos direitos fundamentais.

Ainda, merece ser salientado, como faz Jerénimo (2015, p. 336), que a assimilacao forcada
tem sido, de forma geral, vedada em instrumentos de Direito internacional, a excecao de medidas
adotadas no ambito da politica geral de integracao (a exemplo do previsto na Convencao Quadro para a
Protecao das Minorias Nacionais de 1995). Apesar disso, a logica assimilacionista vem ganhando forca

em alguns paises, inclusivamente pela popularizacao de realizacao de testes ‘de cidadania’ como critério

= Assim, como Rosas (2007, pp. 49-54) refere, a logica assimilacionista nao é, por exemplo, de reconhecer ou preservar a lingua das minorias com adaptacao
de contetidos curriculares, mas, nesse contexto, garantir o melhor apoio ao ensino da lingua oficial, por meio dos conteudos lecionados a toda a populagao.
= Para Rosas (2007, pp. 54-55), os dois modelos estdo em crise, evidenciada pela tendéncia de responsabilizacdo mutua quando ha conflitos de fundo
cultural.
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para a concessao de autorizacdes de residéncia e para a naturalizacdo. Ademais, Jerénimo (2019b, pp.
48-52) nota que é autorizada uma ampla margem de apreciacdo aos paises europeus na gestdo da
multiculturalidade, resultando um leque de politicas muito vario nesse setor, a depender de Estado para
Estado. Na pratica, ressalta, isso vem a permitir que politicas beirando a assimilacao forcada sejam
praticadas, contribuindo para que se incuta no pensamento cotidiano a nocao de que, para ser aceite na
sociedade de acolhimento, é deverdo ‘outro’ adaptar-se a cultura dominante e deixar de lado sua propria
identidade cultural.

Com relacao ao termo ‘interculturalidade’, é relevante dizer, a exemplo de Garcia (2007, p.
205), que, em sentido geral ou literal, o mesmo faz alusao especifica aos encontros que sdo produzidos
entre os sujeitos de culturas diferentes. Todavia, observa o autor, quando entendido no contexto do
multiculturalismo — que aqui € o que principalmente nos interessa —, o termo ‘interculturalidade’ é
utilizado de forma especifica, em referéncia a um conjunto de objetivos e valores que serviriam para
guiar os encontros entre individuos de culturas distintas em convivio no mesmo espaco. Como apontam
Tokke e Lybaek (2018, p. 73) e Garcia, a ideia de interculturalidade é relevante principalmente no ambito
do método que é conhecido como diadlogo intercultural, diretamente contrario a logica do
assimilacionismo, que tem grande aplicacdo nas areas da educacdo e do trabalho social. Sensivel a
necessidade de valorizacdo e de respeito a diferenca e a diversidade cultural, o didlogo intercultural
estabelece formas de melhor compreensao do ‘outro’ e seu contexto cultural (o que vem a incluir por
exemplo, nocdes sobre idiomas estrangeiros), visando a favorecer relacdes mais harmonicas entre
individuos e grupos de culturas diferentes. Por isso, o interculturalismo vem se mostrando pertinente
para as politicas internas e para as politicas de Estado, com uso particularmente relevante, como indica
Jerénimo (2015, p. 340), no ambiente das organizacdes internacionais.

Por fim, é relevante destacar, a exemplo de Jerénimo (2015, p. 339-340), a utilizacao do termo
‘interculturalidade’ como “forma [para] ultrapassar o ‘potencial desagregador’ do multiculturalismo”z.
Neste quadro, a autora nota que o termo ‘multiculturalidade’ muitas vezes é substituido pelo termo
‘interculturalidade’ em discursos sobre questdes culturais em que se busca dar foco positivo no dialogo
entre as culturas e sua inter-relacao. Todavia, como Jeronimo (2015, p. 339-340) e Meer e Modood
(2012, p. 18) observam, sempre existiram defensores do diadlogo intercultural entre os adeptos do

multiculturalismo®, sendo também verdade que o préprio multiculturalismo busca a inclusao e a

= Nesse contexto, como nota Jeronimo (2015, p. 338), “[a] maioria dos Estados europeus evita [0] uso do termo multiculturalismo, apesar de, como nota
Will Kymlicka, quase todos adotarem, na pratica, politicas multiculturalistas”.

= E também entre os adeptos do assimilacionismo ou do modelo francés, se tivermos em mente que, quando estamos a falar de assimilacionismo e
multiculturalismo ou modelo francés e modelo britanico, estamos a falar de nocdes para facilitar o entendimento, mas que na pratica dos Estados e
instituicdes ndo se mostram em suas ‘formas puras’ aqui delineadas, mas sim como tendéncias.
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participacdo dos grupos minoritarios nas comunidades de que fazem parte. Assim, notam que a utilizacao
do termo ‘interculturalidade’ no lugar da denominacéo ‘multiculturalidade’ nao vem a alterar o conteudo
em causa. Por tudo isso, Jeronimo refere que, mais importante do que a nomenclatura escolhida -
‘multiculturalismo’ ou outro termo qualquer - ¢ a efetiva percecdo e aplicacao do objetivo norteador, que
em ambos 0s casos ¢é de respeito aos referentes culturais do ‘outro’ como requisito essencial a garantia

da dignidade da pessoa humana.

7. Racismo e xenofobia

Para fins de alguma contextualizacdo historica (e, mesmo, de clareza etimoldgica), importa
inicialmente associar a nocdo de ‘racismo’ as doutrinas e ideologias oriundas da Europa e da América
anglo-saxa que buscavam explicar a diferencas humanas pelas nocdes de ‘raca’ — ou, ainda, a crenca
de que o comportamento humano adviria de caracteristicas fisicas herdadas, que determinariam e
justificariam as posicdes dos individuos nas sociedades (Valdés, 2007b, p. 308; Ghani, 2008, p. 1113).
Uma vez que ja foi ha muito consolidado que tais nocdes ndo sdo mais do que ideologias infundadas,
hoje, como ressalta Almeida (2019, s. p.), o termo ‘racismo’ deve necessariamente ser compreendido
no contexto de uma forma sistematica de discriminacao. Assim, Cabecinhas (2007, pp. 20-23) nota que
0 vocabulo pode estar relacionado, stricto sensu, a uma ideologia ou dogma ultrapassados, ou, /afo
sensuy, a uma nocao que abrange também os correlatos preconceitos e comportamentos
discriminatorios. Isso porque, como Jerédnimo (2004, pp. 784-785) e Cabecinhas (2007, pp. 20-23)
salientam, apesar da assente refutacdo do racismo bioldgico, o racismo em si persiste como uma
realidade em nossas sociedades, tanto de forma flagrante (hoje, supostamente mais rara), como de
forma mais subtil, enquanto reflexo velado ou subconsciente das nocdes racialistas antigamente
cunhadas pelo racialismo cientifico.

E justamente no sentido /afo, enquanto reflexo pratico, que a nocdo do ‘racismo’ tem maior
relevancia para o presente estudo. Nesse contexto, deve-se ressaltar, a exemplo de Cabecinhas (2010,
pp. 5-7), que, quando se estiver a falar em racismo, inevitavelmente se estara a falar de uma
diferenciacao face ao ‘outro’ que sempre sera acompanhada pela /inferiorizacdo do ‘outro’. Nesta linha,
Jeronimo (2004, pp. 784-785) salienta que, hoje, as formas de racismo sao voltadas especialmente
contra a imigracao e a cultura dos que destoam do padrao dominante. Como Jerénimo (2019b, pp. 44-

45) observa, embora o racismo popular até as ultimas décadas, fosse sobretudo aquele baseado

= A combinacdo de diferenciacdo com inferiorizacdo, como nota Cabecinhas (2010, pp. 5-7), veio a apresentar ao longo da histéria multiplos alvos,
demarcados pela religido, pela cor, pelos costumes, dentre outros fatores, a ser perpetrada em nome de interesses variados, sob justificativas e/ou
legitimacdes diversas, e postas em pratica através de diferentes modos de agir, a exemplo da perseguicdo, da segregacdo, da expulsdo e, mesmo, da
exterminacao.
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principalmente nas diferencas (supostamente irredutiveis) que separam as culturas, nos ultimos anos,
percebe-se o ressurgimento de um racismo com racas (ou biolégico), que vem sendo assumido, mesmo
publicamente, com cada vez menos pudor, inclusivamente por lideres politicos.

Cabecinhas (2010, pp. 14-15, 19) observa que, apesar das obrigacdes assumidas
internacionalmente em prol da igualdade e do combate a discriminacao racial, estas medidas, como era
de se esperar, ndo foram acompanhadas pelo completo desaparecimento das atitudes rechacadas. Na
pratica, como visto anteriormente, ao terem sido banidas do discurso publico amplamente aceite, as
nocdes racialistas foram deslocadas para outras searas, assumindo roupagens mais neutras envolvendo
sobretudo a cultura. Assim, como Halstead (2008, p. 1117) nota, hoje, pode ser muito dificil distinguir
entre hostilidades praticadas em razao de rejeicao a etnia/origem da vitima em contraposicao a situacoes
de aversao a sua cultura e/ou religido (dentre outros fatores). Por isso, o termo ‘racismo’ seria mais bem
compreendido como um vocabulo que se presta, justamente em seu sentido /afo, a englobar todas as
atitudes hostis com relacdo a fatores como origem étnica, cultura, religido e afins, do que um termo
diretamente associado aquilo que um dia se reputou como atinente a caracteristicas fenotipicas. Nota-
se, entdo, como faz Ghani (2008, p. 1113), que, apesar de ser mais raro ouvir discursos em defesa de
uma suposta hierarquizacao biologica entre racas, o tema segue extremamente atual, nao se tratando
de um novo racismo, mas, como ressalta Jeronimo (2004, pp. 784-785), de uma nova formulacao para
a mesma construcdo social — cuja presenca, sobretudo nas sociedades atuais marcadas pela
multiculturalidade, possui papel cada vez mais importante.

Feitas estas observacdes, é relevante falar das duas principais formas pelas quais o racismo é
materializado: o racismo flagrante e o racismo subtil. Deve ficar claro, desde logo, como sublinha Castro
(2008, p. 156-157), que estas ndo sdo formas opostas ou /soladas de racismo, mas, antes, formas
diferentes e igualmente prejudiciais pelas quais o racismo se manifesta. Como Cabecinhas (2010, p. 19)
e Castro (2008, p. 156-157) destacam, o racismo flagrante ocorre quando ha diferenciacao abertamente
atrelada ao plano biologico — a racializacao propriamente dita —, e & a forma de racismo mais conhecida,
amplamente vivenciada e estudada ao longo do ultimo século, sendo tradicionalmente ilustrada pelo
conjunto de acdes cometidas pelo regime nazista na Alemanha, bem como pelas politicas
segregacionistas nos Estados Unidos e na Africa do Sul. Castro nota que, hoje, ainda ha racismo
flagrante, o qual vem a ser justificado e expresso sobretudo por meio de releituras e de reformulacdes
das teorias do racialismo cientifico/biolégico. No racismo subtil, os autores apontam que ndo ha
referéncias diretas a ideologias racialistas ou a suas releituras, ocorrendo a essencializacdo da etnia, da

religido e de outros elementos da cultura humana sem que haja mencao ao tema. O racismo subtil,
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notam Essed (2008, p. 447-448) e Almeida (2019, s.p.) também é designado ‘racismo cotidiano’,
‘racismo implicito’ ou ‘racismo estrutural’, porque suas praticas sao mais ténues e ndo necessariamente
ocorrem de forma consciente ou intencional. Assim, Essed salienta que, diferentemente do que ocorre
com o racismo flagrante — que por ser expresso é facilmente reconhecido —, pode ser mais dificil
identificar o racismo subtil, sendo necessaria uma analise das circunstancias como um todo para
entender as possiveis conotacdes racistas envolvidas. As dificuldades nesse sentido podem ser ainda
maiores, referem Essed (2008, p. 447-448) e Aimeida (2019, s.p.), porque o racismo subtil muitas vezes
encontra-se institucionalizado e €, por isso, mais normalizado ainda na sociedade em que € praticado.
Também relacionada a nocao de ‘racismo’, e igualmente relevante nos dias de hoje, é a nocao
de ‘xenofobia’. Jeronimo (2004, p. 784) ressalta tratar-se da forma mais ampla de aversdo ao outro,
uma vez que ¢ dirigida de forma genérica a todo e qualquer individuo que seja diferente — sendo
tradicionalmente relacionada a sentimentos negativos contra ‘os estrangeiros’. Em sentido semelhante,
Adler (2008, p. 1419), Valdés (2007c, p. 369) e Ansell (2013, p. 168) notam que a xenofobia vai além
do racismo, sendo geralmente definida como o desconforto, o estranhamento ou a rejeicdo genérica que
se tem contra pessoas que aparentam, falam, vestem-se e agem de forma diversa do que se tem por
referéncia. Por isso, ressaltam que, em sua forma mais extrema, a xenofobia pode se tornar uma
hostilidade e/ou intolerancia com o desconhecido - relacionando-se, nesta forma extrema, a nocéo /afo
sensu de ‘racismo’. Nesse contexto, como Ansell (2013, p. 168) e Adler (2008, p. 1419) observam, a
xenofobia apresenta-se principalmente como a rejeicdo aos imigrantes e as minorias étnicas (em conjunto
com as distincdes de classe, de raca, de cultura e de religido que frequentemente as acompanham),
motivo por que, nao raro, € acompanhada por atitudes ou sentimentos preconceituosos, discriminatorios
e racistas. Deve ser dito, como faz Ansell (2013, pp. 169-170), que, diferente do que se tende a imaginar,
a rejeicdo xenofoba ndo vem a ocorrer apenas em relacdo a individuos e grupos completamente
desconhecidos, pois pode persistir mesmo apds sua prolongada presenca em determinada sociedade —
a exemplo do que ocorre com os ciganos em Portugal, como se vera adiante). Isso, como nota Valdés
(2007¢, p. 370), acontece porque a percecdo do ‘outro’ ndo se vincula a uma nocao meramente
burocratica de nacionalidade ou de tempo de presenca fisica, estando ligada primariamente a percecao
e a aceitacao (ou nao-aceitacao) das culturas em dada comunidade. De qualquer forma, como Adler
(2008, pp. 1419-1420) chama atencdo, nao € incomum que as pessoas com aparéncia fisica
contrastante sejam mais propensas a tornarem-se vitimas tanto de racismo como de xenofobia - 0 que
pode dar-se inclusivamente em concomitancia —, evidenciando-se, também por isso, a proximidade e

eventual sobreposicao entre as duas nocdes nos casos concretos.
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9. Jurisprudéncia multicultural

O termo 'jurisprudéncia multicultural' vem sendo usado em referéncia ao conjunto de casos
judiciais em que argumentos culturais sdo invocados pelas partes em litigio e/ou considerados pelos
tribunais nas suas decisdes (Jeronimo, 2016, p. 320). Este corpo de jurisprudéncia tem se mostrado
cada vez mais relevante, especialmente diante dos contextos de pluralismo cultural, crescentemente
presentes nas sociedades contemporaneas em razao da intensificacdo dos movimentos migratérios do
ultimo século (Renteln e Foblets, 2009, s. p.; Jeronimo, 2016, pp. 304-305). Como Jerdnimo (2016, pp.
304-305) observa, 0 modo como os tribunais lidam com a diferenca cultural vem sendo objeto de
investigacbes e debates académicos dos mais variados — envolvendo, para além da analise dos
argumentos culturais propriamente ditos, as questdes processuais que vém a acompanhar a apreciacao
(ou ndo) destes argumentos. Dentro da jurisprudéncia multicultural (dmbito mais abrangente), surge,
entdo, um leque de questdes a envolver o uso de argumentos culturais em tribunal, a exemplo da defesa
cultural (cultural defense) — termo muito difundido, cunhado no ambito do Direito Penal, no qual teve
inicio a discussao sobre 0 uso de argumentos culturais em juizo —, da incorporacao de institutos juridicos
religiosos por meio de normas de Direito Internacional Privado ou, ainda, da interpretacao de normas da
lex forum relativamente a direitos fundamentais.

Quanto mais diversas as sociedades, maior a tendéncia de haver casos abrangendo tematicas
que refletem sua diversidade cultural e, consequentemente, todas as suas nuances, nas mais diversas
areas. Nesse sentido, Jeronimo (2016, pp. 304-306) e Renteln (2010, p. 8) observam que os argumentos
culturais que compdem a jurisprudéncia multicultural sao trazidos nas mais diversas areas juridicas,
incluindo questdes penais, civis, familiares, laborais, administrativas, efc. Renteln aponta que a situacao
mais frequentemente debatida quando o assunto é ‘jurisprudéncia cultural’ é aquela em que individuos
de um diferente contexto cultural postulam (aqui ressaltamos, na maior parte das vezes, sem sucesso)
sejam aceites em juizo eventuais informacdes de cariz cultural que contribuiriam para explicar
determinados comportamentos. O que se busca, nesses casos, é que as motivacdes culturais sejam ao
menos apreciadas pelo judiciario para explicar o(s) comportamento(s) e, mesmo, seu contexto — o que
nao necessariamente ira servir ao fim de justifica-lo(s) ou de isentar o individuo de uma eventual
obrigacao ou responsabilidade correlata. Qutras situacdes relevantes nesse contexto sdo aquelas em
que, uma vez aceites, as informacdes de cariz cultural sdo tratadas de forma rasa, apenas para fazer

constar que foram consideradas ou, mais grave ainda, os casos em que, havendo ponderacdo de

= Nesse sentido, como aponta Jeronimo (2016, p. 316), “o peso dos fatores culturais para a deciséo do caso [pode] ser muito elevado, como nulo e, onde
seja reconhecido pelo tribunal, tanto pode conduzir a decisdes favoraveis como a decisdes desfavoraveis as pretensdes de quem invoca argumentos
culturais”.
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questdes culturais (mesmo ex officio), os — por vezes supostos — elementos culturais sdo abordados de
modo estereotipado, preconceituoso ou discriminatorio.

Em razdo da influéncia e da importancia que os referentes culturais tém sobre os
comportamentos dos individuos, Jeronimo (2016, pp. 306-308, 311) observa que, a primeira vista, a
admissibilidade da informacéao cultural em juizo nao deveria envolver maiores dificuldades. Apesar disso,
como na pratica, a questao se mostra muito mais controversa, e nao raro os juizes se negam a considerar
argumentos culturais, inclusivamente reputando ‘irrelevante’ a mera apresentacao de provas de cariz
étnico ou cultural (Renteln, 2004, p. 185; Cunha e Jerénimo, 2015, pp. 3-4, 17; Jerédnimo, 2016, p.
319). Nesse sentido, Ruggiu e Daw (2019, s. p.) e Renteln (2004, p. 185) salientam que, na auséncia
de normas especificas sobre sua admissdo, o que acontece é que a apreciacdo das informacdes
culturais, dos limites de sua valoracdo e mesmo de sua admissibilidade nao raro sdo decisdes que
dependem unicamente da discricionariedade dos préprios juizes ou do tribunal a quem couber a decisao.
Soma-se a este quadro, como Jerénimo (2016, pp. 304-305) e Renteln (2010, p. 8) indicam, que, na
auséncia de uma formacao apropriada, os operadores judiciais podem ter sérias dificuldades para
apreciar e solucionar adequadamente controvérsias culturais. 1sso porque, mesmo que se esforcem para
serem neutros, os operadores judiciais sao individuos culturalmente comprometidos que, ainda mais
sem (in)formacdo adequada, tenderdo a agir (e, portanto, decidir) de acordo com seus prdprios valores
e a reconhecer a importancia destes em primeiro lugar — sendo que, mais do que frequentemente, os
julgadores vém a identificar-se com a cultura dominante=.

Assim, como Jerénimo (2016, pp. 312-314) observa, uma das maiores dificuldades, quando
sd0 invocados valores ou praticas culturais desconhecidos pelos juizes (algo que, pondera, nao é raro),
¢ estabelecer meio de confirmar as alegacdes trazidas sobre tais valores e praticas. Nesse sentido, tanto
Renteln (2004, p. 11; 2010, pp. 12-14) como Jerdonimo (2016, pp. 312-314) salientam que pode ser
dificil determinar a pertenca a um grupo étnico ou cultural, bem como provar em juizo costumes ou
tradicdes culturais (uma vez que pode haver desacordo ou mais de uma interpretacdo na mesma
comunidade). Paralelamente a isso ndo se pode ignorar, como Foblets e Renteln (2009, p. 79) notam,
que a objecao mais profunda utilizada para negar a admissibilidade de argumentos culturais diz respeito
a uma visao de que as minorias devem adaptar-se aos valores dominantes de determinado local. A este

quadro, como Renteln (2004, p. 207), Foblets e Renteln (2009, pp. 63-64) e Jeronimo (2016, pp. 311,

“

= “[0]s Estados, apesar de sua pretendida neutralidade, s@o sempre culturalmente comprometidos e, por norma, conferem caracter oficial unicamente aos
valores proprios da maiorial[, o] que frustra a [igualdade] de direitos dos individuos com outros referentes culturais e potencia o conflito” (Jerénimo, 2011,
p. 364).
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316) apontam, somam-se 0s receios de uso abusivo dos argumentos culturais e de reforco a estereétipos,
bem como o facto de que o sistema judiciario nao é preparado para interpreta-los.

Embora todas estas questbes praticas nao possam ser ignoradas, elas tampouco devem ser
consideradas intransponiveis, pois ha mecanismos aptos para neutralizar as dificuldades e receios
associados as provas e aos argumentos culturais. Por isso mesmo, Jerénimo (2011, pp. 370-371) reforca
a importancia da formacao dos operadores do Direito e a devida aplicacdo de mecanismos que permitam
verificar as informacdes de cariz cultural. Nesse sentido, Renteln (2004, pp. 207-210) defende o triplo
teste dos argumentos culturais invocados sub judice, que consiste no seguinte: verificar (i) se o individuo
pertence ao grupo étnico ou minoria cultural a que afirma pertencer, (i) se o grupo em causa tem
efetivamente a tradicdo invocada, e (i) se o individuo de facto agiu sob a influéncia da tradicdo. Como
Renteln (2004, pp. 207-210), Foblets e Renteln (2009, pp. 80-82) e Jerénimo (2016, pp. 314-316)
notam, o teste ndo estd imune as préprias dificuldades. Em relacao (i) @ efetiva pertenca de um individuo
ao grupo étnico ou minoria cultural, ¢ de se salientar a dificuldade de determinacdo do proprio grupo
étnico ou cultural em si, bem como a efetiva pertenca do individuo, ainda mais diante do panorama de
profusdo de identidades hibridas nos contextos de imigracdo. Uma forma de lidar com isto é confiar na
autoidentificacdo dos individuos, sendo que, para evitar abuso, devera haver a combinacédo da propria
autoidentificacdo com o estudo atento de cada caso individualmente; quanto (ii) & efetiva existéncia da
tradicdo invocada, a dificuldade diz respeito ao preciso contetido das tradicdes e referéncias culturais de
tal grupo, o que acaba por ser ainda mais complexo quando ha desacordo na comunidade, quando
existem diferentes versdes da tradicao tidas como legitimas, ou quando a propria tradicdo ndo é aceite
pelo pais de origem dos individuos. Para efeito de verificacdo desta esfera, podem ser Uteis as presencas
ou confirmacdes tanto de representantes da comunidade ou grupo em questao, como de antropdlogos,
mantendo-se sempre presente que a cultura e as tradicoes tém carater dinamico e podem mudar com
0 tempo - sem que isso leve, por si sO, ao esvaziamento da motivacao cultural em causa; por fim, em
relacao (iii) @ influéneia exercida pela culfura sobre os comportamentos e questoes levadas a apreciacao
Judicial, a mesma dependera, em certa medida das duas questdes anteriores, e podera ser avaliada
mediante uma analise do caso como um todo, de suas circunstancias e informacdes disponiveis.
Apreciadas desta forma, como aponta Renteln, (2010, p. 8), a informacédo ou o argumento cultural, ao
contrario do que os criticos supdem, em muitas situacoes, pode ter o efeito de auxiliar os juizes a
justamente evitar nocdes e consequentes julgamentos com viés etnocéntrico, de modo a promover

relacdes interculturais mais simétricas.
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Por ultimo, como notam Jeronimo (2016, pp. 309-311), Renteln e Valladares (2009, p. 196),
e Renteln (2010, p. 14), se, pelas normas de Direito internacional, os Estados se obrigam a garantir o
direito ao devido processo legal, a igualdade perante a lei, a adequada protecao do livre exercicio da
religido, a cultura, efc., por consequéncia logica, ndo apenas a apresentacao de provas culturais em juizo
deveria ser garantida, como os tribunais deveriam adotar e desenvolver meios apropriados para a
apreciacdo deste tipo de situacdes. De qualquer forma, & importante ter presente, como salienta
Jeronimo (2011, pp. 370-371), que em muitos casos sequer seria necessario ir longe a ponto de recorrer
ao Direito internacional dos direitos humanos para fundamentar a admissibilidade de argumentos
culturais no ambito nacional. Isso porque nao & incomum que 0s proprios Estados prevejam em seu
ordenamento juridico obrigacdes nesse sentido, especialmente no ambito penal, ao exigir que, ao analisar
as situacdes e determinar a pena, se atenda a todas as circunstancias que deponham a favor ou contra

0 agente — como, alias, ressalta a autora, € o caso de Portugal.
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Capitulo Il - O quadro normativo de Direito internacional dos direitos humanos
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1. Razao de ordem

Com a Revolucdo Francesa de 1789 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao -
principal referéncia e ponto de partida para as nocdes contemporaneas de igualdade —, teve inicio, como
notam Jeronimo e Vink (2013, pp. 38-39) e Bobbio (2004, p. 34), um processo evolutivo assente na
nocao de igualdade segundo a qual todos deveriam ser iguais no gozo da liberdade, nenhum individuo
podendo ter mais liberdade do que outro. Jerdnimo e Vink notam que, desde entao, a funcdo central da
cidadania tem sido a de institucionalizacdo da igualdade por meio do reconhecimento de direitos iguais
a todos. Nesse sentido, nota-se que, até chegarmos as atuais percecdes de igualdade, a incluir justica,
equidade, igualdade material e afins, houve toda uma evolucao histérica, envolvendo, como apontam os
autores, um alargamento progressivo que veio a ocorrer ao longo dos séculos XVIII, XIX e XX. Jerénimo
e Vink observam que este alargamento foi fruto de uma continua luta dos individuos por tratamento igual,
de modo a incluir o maior numero de sujeitos de direitos e maior numero de direitos em si — evolucao
que, alias, se reflete na conhecida categorizacdo de geracdes dos direitos humanos. Os primeiros direitos
a serem reconhecidos, denominados de primeira geracao, sao os relacionados a liberdade (direitos civis
e politicos), os direitos de segunda geracdo sdo os relacionados a igualdade (direitos econdmicos e
sociais), os direitos de terceira geracdo, sdo os direitos coletivos como o direito a um ambiente saudavel,
e os direitos de quarta dimensao, mais recentes, sao os relacionados com as manipulacdes do patrimonio
genético e inovacdes tecnoldgicas (Jerénimo e Vink, 2013, pp. 38-39; Bobbio, 2004, pp. 9, 20, 33-35).

Bobbio (2004, pp. 20, 33-35) observa que, sobretudo as duas primeiras dimensdes ou
geracoes dos direitos humanos, correspondem a marcos relativos a mudancas radicais do papel dos
Estados no que diz respeito aos direitos conexos de liberdade e de igualdade. O autor nota que, em
primeiro momento, os direitos gerais de liberdade afirmados eram negativos e tendiam a limitar o poder
estatal e a reservar aos individuos, ou grupos particulares, sua liberdade em relacdo ao Estado. Depois,
todavia, os direitos que vieram a ser reconhecidos partiam de uma nocao de liberdade ndo apenas como
nao-impedimento, mas também enquanto direito positivo de autonomia e de garantia de participacao
ativa dos individuos — como Bobbio ressalta, liberdade o Estado. O autor nota que a proclamacao dos
direitos sociais expressaram o amadurecimento de novos valores, como o da igualdade nao apenas
formal, mas material, que poderia ser referida também como liberdade afravés do Estado. Bobbio ainda
observa que, principalmente com o desenvolvimento da teoria e pratica dos direitos humanos ao fim da
Segunda Guerra, houve, essencialmente, um movimento de universalizacao e multiplicacdo de tais
direitos. Nesse sentido, Jeronimo e Vink (2013, p. 39) notam que, ao mesmo tempo em que a gama de

direitos se alargou, o numero (ou as categorias) de individuos a quem s&o direcionados os direitos foi
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multiplicado como resultado de uma superacao progressiva de critérios historicos de exclusao, como a
classe, a nacionalidade, o género ou a cor — discriminacdes estas que, embora se admita ndo tenham
sido totalmente erradicadas, passaram a ser amplamente rechacadas no plano internacional e nos paises
que se pretendam verdadeiramente democraticos.

Nota-se, a exemplo de Bobbio (2004, pp. 33-34), que, com relacédo aos direitos de liberdade
de primeira geracao e aos direitos sociais de segunda geracao, o individuo era considerado
singularmente, enquanto que a partir do reconhecimento dos direitos coletivos passou-se a considerar o
ser humano para além do individuo, de modo a incluir nesta nocao sua familia, as minorias étnicas e
religiosas e toda a humanidade em seu conjunto, inclusivamente o meio ambiente e os animais. Foi
apenas depois disso, como nota o autor, que se passou a percecdo do individuo nao apenas como ser
humano genérico, mas também como ser especifico, a considerar seus diversos stafus sociais (baseados
em diferentes critérios de diferenciacdo — como sexo, idade, condicdes fisicas e afins)®. Estes fatores,
observa Bobbio, passaram a constituir base para considerar ndo ser suficiente a aplicacdo do igual
tratamento ou da nao-intervencdo, sendo necessario o tratamento diferenciado para atender, para além
da igualdade formal, a igualdade material — a qual entendemos consubstanciar justamente uma das
finalidades essenciais do principio da igualdade. Bobbio ainda nota que os direitos de liberdade tendem
a evoluir paralelamente ao principio do igual tratamento, de modo que, enquanto peca basilar de protecao
contemporanea dos direitos humanos, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos deve ser vista como
meta ou ponto de partida de um processo progressivo de sua protecao — que, embora nao seja imune a

retrocessos, também nao diz respeito aos unicos e derradeiros direitos humanos.

2. Perspetiva da teoria geral de direitos humanos

As questoes relativas a igualdade e a nao-discriminacéo estao diretamente relacionadas com
as questdes das minorias e da diferenca cultural. Como Bobbio (2004, pp. 20, 34) e Cabecinhas (2010,
p. 13) observam, o marco fundamental na implantacdo das politicas de maior igualdade e nao-
discriminacdo adotadas de forma geral apos o Holocausto foi a proclamacao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) pelas Nac¢des Unidas em 1948. A partir daguele momento, estabeleceu-
se por meio dos artigos 1.° e 2.° da DUDH que “[t]odos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos [sem] distincao alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de

religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de

«Como nota Bobbio (2004, pp. 33-34), “[b]asta examinar as cartas de direitos que se sucederam no ambito internacional, nestes ultimos quarenta anos,
para perceber esse fenémeno: em 1952, a Convencéo sobre os Direitos Politicos da Mulher; em 1959, a Declaracao da Crianca; em 1971, a Declaracédo
dos Direitos do Deficiente Mental; em 1975, a Declaracéo dos Direitos dos Deficientes Fisicos; em 1982, a primeira Assembléia Mundial, em Viena, sobre
os direitos dos ancidos, que propds um plano de acdo aprovado por uma resolucao da Assembléia da ONU, em 3 de dezembro”.
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qualquer outra situacdo”. Como Bobbio salienta, por estes dispositivos, a Declaracao assume o norte
universalista da formula da nao-discriminacao, que ¢ limitada, dizendo respeito sobretudo as liberdades
como obrigacdes estatais negativas. Deve ser esclarecido, de qualquer forma, que o caminho foi longo
até que se chegasse a tal disposicdao, passando-se por uma série de progressos e retrocessos e
reformulacdes no que diz respeito a igualdade, a ndo-discriminacéo e a diferenca cultural. Os correlatos
instrumentos de protecao considerados vigentes que consideramos relevantes ao presente estudo serao
tratados mais detidamente a seguir. Aqui, cabe falar brevemente do percurso até se chegar as
disposicoes aceites nos dias de hoje, o qual pode ser explicado por meio de quatro principais fases,
identificadas de formas ligeiramente diferentes por Hofmann, Malloy e Rein por um lado, e por
Pentassuglia de outro lado. A divergéncia entre as fases identificadas pelos autores consiste basicamente
no acordo sobre a determinacdo exata dos periodos relativos as fases em si e, minimamente, sobre o
conteudo, porque as caracteristicas e seus significados sdo essencialmente os mesmos nos dois casos,
sendo que as duas perspetivas nos sao relevantes, como se vera a seguir.

Hofmann, Malloy e Rein (2018, pp. 3-5) identificam estas quatro fases de acordo
principalmente com periodos historicos: sua primeira fase da-se no periodo entre o século XVII até o fim
da Primeira Guerra Mundial e envolve a protecdo das minorias por meio de tratados de paz. A partir do
século XVII foram estabelecidas normas internacionais visando a protecdo de pessoas pertencentes a
grupos que hoje seriam comparaveis a minorias religiosas. Neste periodo, o foco era proteger as pessoas
vivendo em territorios que, como resultado de tratados de paz, foram cedidos a outro(s) Estados(s) e
cuja religido, fator de especial importancia politica a época, divergia da crenca que passou a ser a
dominantes. Os autores ressaltam que, a partir da segunda metade do século XIX, se passou a prever
nao apenas a protecdo das minorias religiosas em si, para incluir também a garantia de manifestacao
publica da religido e o direito ao autogoverno em relacao a questdes internas das comunidades religiosas
- até mesmo a possibilidade de educacdo em escolas publicas em lingua minoritaria=. Tal fase se encerra
com os varios tratados de paz que selaram o fim da Primeira Guerra Mundial, evento a partir do qual
Hofmann, Malloy e Rein (2018, pp. 5-6) apontam ter tido inicio a segunda fase, cujo ponto final é
justamente em torno da Segunda Guerra Mundial. Estes tratados foram firmados de modo bilateral entre
0s paises derrotados e as principais poténcias dos Aliados, vindo a formar, mormente apds a criacao da
Liga das Nacdes, o primeiro sistema de protecao internacional de direitos das ditas ‘minorias nacionais’.

Em relacéo a esta fase, os autores destacam que, além de ter havido a criacdo de um verdadeiro sistema

= A envolver vertentes da mesma crenca, como no caso do Tratado de Vestfélia, de 1648, que envolvia grupos cristdos, mas também entre grupos de
religides efetivamente diversas, como nos tratados firmados entre Estados cristdos e o Império Otomano.

= A exemplo, neste caso especifico, do Tratado de Paz de Lausanne, firmado entre os Aliados e Turquia (que, apesar de estar inserido no século XX, os
autores consideram que, em razdo de seu contetido, pertenceria a primeira fase).
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protetivo voltado a protecao das minorias (agora nao especificamente voltadas a religido), houve também
o reconhecimento de direitos coletivos, e nao so individuais, as pessoas pertencentes a estas minorias -
incluindo uma forma mais ampla do direito a nao-discriminacao e uma série de outros direitos perante a
administracdo estatal, inclusive relativos a cultura e educacao. Apesar disso, notam, o sistema da Liga
das Nacdes nao foi um sucesso. Por um lado, os Estados relutavam em se comprometer com os tratados
e suas obrigacdes, o0 que era enfatizado pelo forte nacionalismo que marcava o periodo. Por outro lado
(e mesmo em consequéncia desta relutancia), o sistema tornava-se engessado e enfraquecido, tanto
pela falta de competéncias da Liga das Nacdes, como por sua correlata falta de vontade/capacidade
politica para fazer cumprir as proprias disposicdes normativas . A ferceira fase identificada por Hofmann,
Malloy e Rein (2018, pp. 6-7) inicia-se ainda durante a Segunda Guerra, perdurando até a Guerra Fria.
Como os autores notam, ao buscar meios para lidar com os conflitos e a protecdo aos direitos das
minorias, nao houve um esforco para recriar o ja desgastado sistema de direitos de minorias da Liga das
Nacdes, preferindo-se inserir tal protecdo no ambito de uma protecdo individual e geral traduzida
sobretudo na proibicao de discriminacao com base em etnia, lingua, raca e religiao. Tendo esta logica
como ponto de partida, documentos basilares aos direitos humanos, como a DUDH, de 1948, e a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), de 1950, foram adotados sem a inclusao de direitos
especiais voltados as minorias. Esta abordagem mudou consideravelmente nos anos 1960, quando foi
adotada a Convencao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas Discriminacado Racial, de
1965, seguida pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de 1966, que abrange
tanto as disposicdes de nao-discriminacédo e de protecdo de minorias, como os respetivos mecanismos
de monitoramento. Em que pese estes instrumentos tenham ampla aplicacdo em ambito europeu,
desenvolvimentos sobre o tema em ambito regional nao tiveram verdadeiro impacto até o pds-Guerra
Fria, momento a partir do qual tem inicio a quarta fase apontada por Hofmann, Malloy e Rein (2018, pp.
7-10). Este periodo ¢ marcado por importantes desenvolvimentos no campo dos direitos humanos e pela
renovacao da preocupacao internacional com as questdes minoritarias, no contexto de dissolucéo da
Unido Soviética. As desavencas de fundo étnico atreladas a instabilidades e reorganizacdes de cariz
politico eram varias e nao se resumiam ao contexto europeu®, constituindo riscos a estabilidade global.
Diante desta situacao, a tematica das minorias passou a ser enderecada de forma ampla no contexto
internacional, nao apenas politicamente, mas também através de medidas juridicas especificas. Os

instrumentos aplicaveis de forma mais direta a estes casos nao se mostravam aptos para lidar com as

= A exemplo de outros grupos minoritarios que passaram a existir, assim como de minorias ja existentes que passaram a ser espalhadas por um grande
numero de Estados sucessores, com severas mudancas para tais grupos, isso — situacdo que, notam Hofmann, Malloy e Rein (2018, pp. 7-10), era percebida
também, por exemplo na Asia central.
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questdes que surgiam, por vezes em razao de uma redacao pouco clara, por vezes em razao de serem
documentos nao-vinculativos, como no caso da Declaracao das Nacbes Unidas sobre os Direitos de
Minorias Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992.
Nesse contexto, foram firmados, em ambito europeu, varios tratados bilaterais entre Estados da Europa
ocidental e oriental, tendo sido estabelecido, em 1992, o Alto Comissariado para as Minorias Nacionais,
pela Organizacdo para a Seguranca e Cooperacdo na Europa (OSCE). Na sequéncia, adotou-se
instrumentos voltados especialmente a minorias, como a Carta Europeia das Linguas Regionais ou
Minoritarias, de 1992, bem como outros instrumentos juridicos destinados de forma ampla a protecao
das minorias, para além dos direitos linguisticos, a exemplo da Declaracao das Nacdes Unidas sobre
Minorias, de 1992. Como os autores notam, a tarefa de ampliar a protecdo as minorias ndo foi e segue
a ndo ser facil, principalmente porque os Estados resistem em adotar niveis de protecdo mais
abrangentes e judicialmente vinculativos*. Justamente visando ultrapassar as limitacdes praticas a maior
efetivacdo dos direitos de minorias e com o intuito de padronizar sua protecdo, decidiu-se, em 1993,
redigir a Convencao Quadro para Protecdo das Minorias Nacionais do Conselho da Europa, cujo texto
(em conjunto com o respetivo Relatorio Explicativo) entrou em vigor em 1998.

Pentassuglia (2009, pp. 187-188), por sua vez, identifica fases ligeiramente diferentes das
expostas supra quando aborda a construcao das nocdes de igualdade, discriminacao e diferenca cultural
no ambito dos direitos humanos. A primeira fase referida pelo autor € no contexto pos Primeira Guerra
Mundial, abrangendo, portanto, os tratados e declaracdes especificos, acordados caso a caso entre
Estados e Liga das Nacdes para protecao de minorias. A segunda fase apontada por Pentassuglia comeca
logo apos a Segunda Guerra Mundial, com o reconhecimento de direitos humanos em ambito
internacional de forma geral e consequente substituicdo das especificidades ou particularismos vigentes
no modelo anterior. A ferceira fase apontada pelo autor envolve o retorno as discussdes sobre grupos
minoritarios, bem como o estabelecimento de certos padrdes relacionados as minorias nos sistemas de
protecdo dos direitos humanos. Por fim, a quarta fase identificada por Pentassuglia seria a fase
vivenciada desde a primeira década dos anos 2000 até hoje, relacionada a formacédo de um corpo de
jurisprudéncia internacional acerca das reivindicacdes de direitos das minorias dentro do canone dos
direitos humanos.

Percebe-se que, na analise de Pentassuglia, os tratados de paz abordando direitos de minorias

religiosas anteriores a Primeira Guerra Mundial ndo se fazem presentes e que, na analise de Hofmann,

* Como € o caso das tentativas frustradas de adocdo de um Protocolo Adicional @ CEDH para tratar das minorias, medida que muito é evitada pelos paises
porque dela resultaria a possibilidade de julgamentos de reclamacdes individuais perante o TEDH.
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Malloy e Rein, a formacéo de uma jurisprudéncia internacional acerca dos direitos das minorias nao é
uma fase especialmente prevista. Longe de significar qualquer discrepancia, parece-nos que as fases e
respetivas caracteristicas percebidas por Hofmann, Malloy e Rein e, depois, por Pentassuglia, sdo
complementares. Isso porque, como visto, a protecao das minorias, principalmente as religiosas, nos
tratados de paz firmados antes da Primeira Guerra Mundial foi extremamente relevante para a formacao
do que hoje se tem como ‘direito das minorias’. Ademais, o desenvolvimento e a analise de um corpo
jurisprudencial sobre os direitos das minorias mostra-se profundamente atual e tem cada vez mais
importancia para a compreensao (e até para a formulacdo) de tais direitos, sobretudo diante das
dificuldades deste campo de protecdo, que vao desde o proprio reconhecimento dos grupos minoritarios
e de seus respetivos direitos, até a aplicacao destes direitos, seja internamente ou por meio de tribunais

ou organismos de supervisao internacionais.

3. Padrdes normativos de Direito internacional sobre a protecido de minorias
3.1. Instrumentos das Nacodes Unidas

Apesar de a protecao juridica de grupos minoritarios estar longe de ser uma novidade®, ainda
hoje ndo ha um consenso ou definicdo inconteste sobre quem s&o, efetivamente, os beneficiarios dos
direitos de minorias. Tal realidade, como notam Holt, Machnyikova e Packer (2016, pp. 295-296), muito
tem a ver com a notoria relutancia dos Estados em reconhecer estes grupos, uma vez que nao raro veem
este reconhecimento como uma ameaca a sua integridade ou soberania. Assim, ndo surpreende que,
no ambito da protecao universal dos direitos humanos, seja escassa a presenca de direitos de minorias
em instrumentos de hard /aw (ou seja, vinculativos), ou, mesmo, que seja habitual, por um lado, a
auséncia de definicées do termo ‘minorias’ e, por outro, a frequente vagueza semantica com relacdo aos
conteudos de seus direitos — quando previstos de forma especifica.

No contexto de protecédo universal, ha trés instrumentos das Nacdes Unidas cujo contetdo é
essencial para compreender o atual estado de protecdo conferido as minorias étnicas, religiosas e
linguisticas — cada um com sua importancia e caracteristicas proprias —, 0s quais serao a seguir
analisados. Séo eles: a Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao Racial, de
1963, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966, sendo importante dizer que

ambos sao de hard law, e, por fim, a Declaracao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas

= Sendo possivel identificar sua presenca, mesmo incipiente, pelo menos desde o Tratado de Vestfalia de 1648, como notam Holt, Machnyikova e Packer
(2016, pp. 295-296) e Hofmann, Malloy e Rein (2018, pp. 3-5).
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Pertencentes a Minorias Nacionais, Etnicas, Religiosas e Linguisticas, este Ultimo, ressalta-se, de soft

/aw. E deles que nos ocupamos a seguir.

3.1.1. Convencao sobre a Eliminacio de todas as Formas de Discriminacao Racial

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas aprovou uma declaracdo, em 1963, que depois, mais
precisamente em 1965, viria a se tornar a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao Racial** (CERD ou Convencao sobre Discriminacdo Racial). Como observa Piovesan (2013,
p. 264), este documento foi adotado em um contexto de reorganizacdo politica do continente africano e
decorrente ingresso de muitos de seus novos paises nas Nacdes Unidas (ver artigo 15.°), a0 mesmo
tempo em que ocorria uma renovacao das ideologias nazifascistas na Europa. Por isso, como a autora
ressalta, este tratado tem por esséncia o repudio a teorias de hierarquizacao e classificacdo de individuos
de acordo com as supostas diferencas raciais. A Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacédo Racial especificou, entre seus 25 artigos, acdes discriminatérias a serem rechacadas,
contemplando-as de forma bastante especifica, a exemplo da obrigacao de prevenir, proibir e eliminar o
apartheid e a segregacao racial (artigo 3.°). Por isso, nota Bobbio (2004, p. 21), a CERD vem a ser
particularmente relevante por ser um instrumento capaz de tratar de praticas discriminatorias que nao
se fariam presentes em declaracdes de abrangéncia genérica.

Desde seu preambulo, a Convencao estabelece, de forma categorica, que “as doutrinas da
superioridade fundada na diferenciacdo entre as racas sdo cientificamente falsas, moralmente
condenaveis e socialmente injustas e perigosas e que nada pode justificar, onde quer que seja, a
discriminacdo racial, nem em teoria nem na pratica”. Em seguida, nesta mesma parte, a CERD prevé
de forma explicita que “a discriminacao [por] motivos fundados na raca, na cor ou na origem étnica é
um obstaculo as relacdes amigaveis e pacificas entre as nacoes|, pode] perturbar a paz e a seguranca
entre 0s povos, assim como a coexisténcia harmoniosa das pessoas no seio de um mesmo Estado” e
que “a existéncia de barreiras raciais € incompativel com os ideais de qualquer sociedade humana”. Por
fim, também no predmbulo da CERD, é frisado o dever estatal norteador do instrumento no sentido de
adotar “todas as medidas necessarias para a eliminacao rapida de todas as formas e [manifestacoes]
de discriminacao racial e a evitar e combater as doutrinas e praticas racistas, a fim de [edificar] uma
comunidade internacional liberta [de] segregacao e de discriminacao raciais”.

O artigo 1.°, n.° 1, da CERD tem o importante papel de oferecer um conceito de ‘discriminacao

racial’, definindo-a como “qualquer distincdo, exclusao, restricao ou preferéncia fundada na raca, cor,

= O texto integral da Convencéo pode ser consultado no endereco https://tinyurl.com/43n6kjay [05.07.2021].
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ascendéncia ou origem nacional ou étnica”, que, sublinha-se, “tenha como objectivo ou como efeito
destruir ou comprometer o reconhecimento, 0 g0zo ou o exercicio, em condicées de igualdade, dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econédmico, social e cultural ou
em qualquer outro dominio da vida publica”. Portanto, nos termos da Convencao, havera discriminacao
racial sempre que, independentemente da intencdo, com base em critérios de fundo racista (aqui
percebido o racismo em sua forma ampla) se venha a prejudicar ou anular de forma geral o exercicio de
direitos em condicdes de igualdade. Ademais, como nota Piovesan (2013, p. 265), o texto do dispositivo
deixa bem claro que a proibicdo de discriminacao diz respeito a discriminacédo em fodas as suas formas
- 0 que é também explicitado no préprio titulo da Convencdo -, de modo que sdo vedadas a
discriminacao direta ou indireta, nao importando se decorrente de praticas que claramente tém este
objetivo, ou se como efeito de acdes supostamente neutras que impactem negativamente o exercicio,
em condicdes de igualdade, dos direitos e liberdades daqueles que destoem em razdo da raca, cor,
ascendéncia, efc.

Piovesan (2013, pp. 265-266) também ressalta que a obrigacdo internacional assumida pelos
Estados a partir da ratificacdo da Convencao de, progressivamente, eliminar a discriminacao racial ndo
pode ser cumprida apenas mediante a mera proibicdo de discriminacéo. Assim, a Convencao ndo apenas
admite que a aplicacdo de medidas que beneficiem grupos raciais/étnicos habitualmente discriminados,
desde que com vista & promocdo de maior igualdade (artigo 1.°, n.° 4) nao constituem discriminacéo
racial, como prevé que estas medidas devem ser adotadas sempre que necessario (artigo 2.°, n.° 1 e
n.° 2) — desde que cumprido, ressalta-se, o requisito de que as medidas tenham por objetivo alcancar
uma maior igualdade e tenham carater temporario®.

O artigo 3.° da Convencao ¢ explicito com relacdo a segregacao racial e ao apartheid, dois
pontos especialmente sensiveis a época da redacao do instrumento, vindo a dispor que “[o]s Estados
Partes condenam especialmente a segregacao racial e o apartheid e obrigam-se a prevenir, a proibir e a
eliminar, nos territérios sob sua jurisdicao, todas as praticas desta natureza”. A férmula adotada no
sentido de prever a obrigacao tanto de prevenir, como de proibir e eliminar tais praticas veio a permitir
que paises em que, a época da ratificacao, tais regimes existissem viessem a assumir a obrigacéo de
elimina-las a partir da assinatura. Paralelamente, o artigo 4.° da Convencao trata da proibicao relativa “a

propaganda e as organizacoes [fundadas] na superioridade de uma raca ou de um grupo [de] uma certa

= Sobre tais medidas no ambito da CERD, Piovesan (2013, p. 266) refere que, de modo geral, as mesmas buscam compensar um passado discriminatorio
pelo aceleramento do processo de igualdade para os grupos socialmente mais vulneraveis. Assim, continua a autora, elas devem ser compreendidas em seu
viés retrospetivo — no sentido de remediar o passado -, e também em seu viés prospetivo — no sentido de construir um presente e um futuro mais igualitarios
e plurais. Sua mais famosa pratica relaciona-se as a¢des afirmativas, que podem ocorrer por meio de cotas (étnico-raciais, de género etc.) para ingresso ao
ensino superior, acesso a empregos publicos, diversificacdo de comissdes, efc., a depender do contexto especifico e dos resultados buscados.
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cor ou [origem] étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio ou de
discriminacao raciais”. De modo a cumprir esta proibicao, os Estados devem adotar medidas destinadas
a eliminarincitamentos a discriminacdo, conforme as alineas a), b) e ¢) do proprio artigo 4.°, obrigando-
se essencialmente a: declarar enquanto delitos puniveis por lei as praticas individuais relativas ao caput
do dispositivo (inclusive seu financiamento), declarar ilegais e proibir as organizacdes e as atividades de
propaganda (organizada ou nao) com cariz racista e a ndo permitir que autoridades publicas ou
instituicdes publicas incitem a discriminacao racial ou venham a encoraja-la.

Também sao consagrados na Convencéo certos direitos e garantias, previstos em seu artigo
5.°. Sao eles: direito a igualdade perante a lei, sem distin¢ao de raca, cor, origem nacional ou étnica —
caput, direito a recorrer aos tribunais ou a quaisquer outros o6rgaos de administracdo da justica — alinea
a); direito a seguranca e a protecado do Estado contra a violéncia - alinea b); direito a votar e ser eleito,
bem como direitos politicos em geral, nos mesmos termos aplicaveis aos demais membros da sociedade
- alinea c); garantia dos direitos civis, sem qualquer discriminacao — alinea d); garantia dos direitos
economicos, sociais e culturais, sem qualquer discriminacao® - alinea e); e o direito de acesso a todo e
qualquer local e servico destinado a uso publico, sem qualquer discriminacao — alinea f). Para além dos
direitos previstos no artigo 5.°, é de se destacar também a previsdo do artigo 6.°, relativa a garantia de
protecdo e remédios judiciais (perante os tribunais nacionais e outros 6rgaos administrativos) em relacao
a todos os atos que venham a violar os direitos protegidos na Convencéo.

A parte destes direitos, no artigo 7.° da Convencéo, ¢ estabelecida a obrigacao dos Estados de
“adoptar medidas imediatas e eficazes, nomeadamente nos dominios do ensino, da educacao, da cultura
e da informacédo, para lutar contra os preconceitos que conduzam a discriminacéo racial, e favorecer a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre nacdes e grupos raciais ou étnicos”. Ao incluir a populacao
como um todo nas politicas de ensino, cultura e informacdo como ferramenta de combate a
discriminacao étnica e racial, a Convencao incorporou em seu contetido uma protecao que é tipicamente
concedida no ambito das minorias e de sua integracdo. Apesar disso, percebe-se que em momento
nenhum o termo ‘minoria’ é adotado no texto do documento, que também é imbuido de vagueza e de
falta de especificidade (sobretudo comparando-se aos textos que sdo abertamente destinados a

minorias). Como Thornberry (2016, p. 20) destaca, isto reflete o facto de que, no instrumento, foi adotada

= Nomeadamente: “i) Direito de circular livremente e de escolher a sua residéncia no interior de um Estado; ii) Direito de abandonar qualquer pais, incluindo
o0 seu, e de regressar ao seu pais; iii) Direito a uma nacionalidade; iv) Direito ao casamento e & escolha do conjuge; v) Direito de qualquer pessoa, por si s6
ou em associacao, a propriedade; vi) Direito de herdar; vii) Direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; viii) Direito a liberdade de opinido
e de expressao; ix) Direito a liberdade de reunido e de associacéo pacificas”.

= Nomeadamente: “i) Direitos ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condicdes equitativas e satisfatorias de trabalho, a proteccéo contra o desemprego,
a salario igual para trabalho igual e a uma remuneracéo equitativa e satisfatéria; ii) Direito de fundar sindicatos e de se filiar em sindicatos; iii) Direito ao
alojamento; iv) Direito a saude, aos cuidados médicos, a seguranca social e aos servicos sociais; v) Direito a educacao e a formacao profissional; vi) Direito
de tomar parte, em condicdes de igualdade, nas actividades culturais”.
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a formula geral da nao-discriminacdo como forma de garantir (ainda mais perante o0 momento historico
de sua elaboracao) o maior numero possivel de signatarios. Ainda assim, nota o autor, a Convencao de
facto significou um marco ndo apenas no combate a discriminacao racial, mas na protecdo aos direitos
das minorias - porque materialmente se esta a falar de grupos minoritarios, para os quais a raca, a cor,
a ascendéncia ou a origem nacional/étnica podem representar fatores de especial vulnerabilidade.

Em seu artigo 8.°, a Convencao instituiu o Comité para a Eliminacdo da Discriminacao Racial,
ao qual cabe o exame das peticdes individuais, dos relatdrios encaminhados pelos Estados-Partes, bem
como das comunicacdes inter-estatais, como é previsto em seus artigos 9.°, 10.°, 11.°, 12.° e 13.°.
Como nota Piovesan (2013, pp. 267-268), ao estabelecer este mecanismo, a CERD foi o primeiro
instrumento juridico internacional sobre direitos humanos a prever um sistema de supervisao proprio.
Em muitos aspetos, o sistema ¢ similar ao do Comité dos Direitos Humanos instituido no PIDCP#, cujas
caracteristicas gerais se aplicam também ao Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial. Em
razdo de tal semelhanca e da maior relevancia do mecanismo do PIDCP para o presente estudo nos
dedicamos mais ao funcionamento do sistema do PIDCP no ponto a seguir. De qualquer forma, se
destaca desde ja, a exemplo de Piovesan, que, no que diz respeito ao sistema de peticdes individuais,
por se tratar de clausula facultativa prevista no artigo 14.°, ha necessidade de declaracado propria a
habilitar o Comité a recebé-las e examina-las. Como consequéncia, apenas poderdo ser denunciados
paises que tiverem reconhecido a clausula facultativa. Ademais, ha obrigacao de esgotamento prévio dos
recursos internos — desde que sejam eficazes e nao injustificadamente prolongados. Por fim, a decisao
do Comité &, assim como a decisdo do Comité dos Direitos Humanos, destituida de forca juridica
obrigatoria ou vinculativa, cujos efeitos sdo sobretudo morais (além de algum impacto social e politico),
uma vez que tal decisdo vem a ser publicada no relatorio anual do Comité que sera encaminhado a
Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Também é peculiar a Convencao a previsdo do artigo 16.°, ao
dispor que as disposicoes da Convencao relativas a resolucao de questdes levadas ao sistema de
supervisdo sdo aplicadas sem prejuizo de outros processos de decisdo em matéria de discriminacdo que
sejam previstos nos instrumentos constitutivos das Nacoes Unidas e das instituicdes especializadas ou
convencdes por elas adotadas.

Para além das atribuicbes supra descritas, Comité para a Eliminacédo da Discriminacao Racial,
como se depreende do artigo 9.°, n.° 2, da Convencéao, cabe igualmente a elaboracao de recomendacdes

gerais, nas quais estabelece interpretacdes sobre questdes especificas no ambito da discriminacao racial

« Com a importante diferenca, como se vera a seguir, de que, no PIDCP, a competéncia para receber peti¢des individuais foi remetida para protocolo adicional
ao Pacto.

“ Porque, por serem habitualmente divulgadas nos meios de comunicacao social, as pronuncias dos Comités das Nacdes Unidas séo usadas como argumento
de pressao pelas organizacdes de defesa dos direitos humanos.
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surgidas no exame dos relatorios e das informacodes recebidas dos Estados-Partes. Até o momento, foram
emitidas trinta e seis recomendacdes gerais pelo Comité. As mais recentes sao relativas a prevencao e
combate contra a elaboracdo de perfis raciais por agentes responsaveis pela aplicacdo da lei
(Recomendacao Geral n.° 36, de 17 de dezembro de 2020), ao combate contra o discurso de o6dio
(Recomendacao Geral n.° 35, de 26 de setembro de 2013) e ao combate a discriminacao racial contra
pessoas de descendéncia africana (Recomendacao Geral n.° 34, de 3 de outubro de 2011)#«. Qutras
recomendacdes gerais envolvem, por exemplo, a discriminacdo contra nao-cidaddos (Recomendacao
Geral n.° 30, de 1.° de outubro de 4 de maio de 2005), a discriminacdo baseada na ascendéncia
(Recomendacao Geral n.° 29, de 1.° de novembro de 2002), bem como a discriminacdo contra os
ciganos (Recomendacdo Geral n.° 27, de 16 de agosto de 2000). Como nota Carvalho Ramos (2020, p.
8), em nome do principio da boa-fé, as interpretacdes estabelecidas pelas recomendacdes gerais devem
ser observadas pelos Estados-Partes na implementacao interna dos dispositivos da Convencao.

Por meio da apreciacdo de casos pelo Comité com base no artigo 14.°¢, vem sendo
estabelecido um corpo decisorio, que, em conjunto com as recomendacfes gerais, assenta os termos
de interpretacdo e aplicacdo da CERD. Ressaltamos, entre as decisdes dos ultimos vinte anos, alguns
casos ilustrativos, de apresentados por individuos e a grupos de individuos perante o Comité. Em Laurent
Gabre Gabaroum v. Franca*, de 2016, foi ressaltado que vitimas presumidas de discriminacao racial ndo
precisam demonstrar ter havido intencdo discriminatéria contra si. Em Unido Turca em
Berlim/Brandemburgo v. Alemanha®, de 2013, o Comité reafirmou entendimentos anteriores de nao ser
suficiente, para os propdsitos do artigo 4.° da Convencdo, simplesmente declarar atos de discriminacéo
racial como puniveis por meio de leis criminais e outras provisdes, sendo necessaria sua efetiva
implementacao pelos tribunais competentes e outras instituicdes estatais, tendo em vista que o artigo
4.° da Convencao prevé o dever de os Estados adotarem medidas positivas imediatas para erradicar o
incitamento e os atos de discriminacao racial. Em Mahali Dawas e Yousef Shava®* v. Dinamarca, de 2012,
o Comité reafirmou que, havendo violéncia ou ameacas de violéncia de cariz racista, especialmente
quando feitas em publico e por um grupo, € obrigacdo do Estado Parte investigar com a devida diligéncia
e em tempo razoavel — sob pena de violacdo aos artigos 6.° e paragrafo 1.°, d), do artigo 2.° da

Convencao. Em Mohammed Hassan Gelle v. Dinamarca”, de 2006, o Comité asseverou que o facto de

= Todas as recomendagdes gerais do Comité estdo disponiveis em https://tinyurl.com/3jbc9nh7 [26.07.2021].

= Estas e as demais decisdes trazidas neste ponto do trabalho podem ser consultadas na base de dados oficial disponibilizada pelas Na¢des Unidas, em
https://tinyurl.com/4tsh8z2c [26.07.2021].

“ Comunicacédo n.° 053/2013.

= Comunicacéo n.° 048/2010.

« Comunicacéo n.° 046,/2009.

< Comunicagao n.° 034/2004.
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afirmacdes alegadamente discriminatorias serem feitas no contexto de debate politico nao reduz a
obrigacao do Estado Parte de investigar a eventual discriminacao racial, porque o exercicio do direito a
liberdade de expressao inclui deveres e responsabilidades especiais, em particular a obrigacdo de nao
disseminar ideias racistas — sob pena de violacado ao artigo 4.° e ao paragrafo 1.°, d), e do artigo 2.° da
Convencao. em Comunidade Judaica de Oslo e outros v. Noruega*, de 2005, o Comité considerou que
a alegacao de o conteudo de discurso publico ter carater objetivamente absurdo — ou a simples falta de
l6gica dos respetivos comentarios — nao ser fator relevante para avaliacdo de violacdo ou nao do artigo
4.° da Convencdo, sobretudo estando em causa comentarios de cariz antissemita e xenofobo, em
manifestacdo publica em que eram feitas referéncias elogiosas em ‘honra’ de Adolf Hitler e Rudolf Hess,
seus principios e trajetdrias — o que o Comité considerou constituir no minimo incitamento a
discriminacdo racial, sendo a violéncia. Por fim, em Stephen Hagan v. Austrdlia#, de 2003, o Comité
estabeleceu entendimento de que, enquanto instrumento vivo (“/iving instrument’), a Convencédo deve
ser interpretada e aplicada levando em consideracéao a realidade da sociedade contemporanea — contexto
em que considerou ser seu dever ter presentes as crescentes sensibilidades relativas a certos termos

que antes eram aceites, mas passaram a ser considerados ofensivos.

3.1.2. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

Aprovado em 1966 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas — em conjunto com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos (a seguir PIDCP)= apenas entrou em vigor em 1976, quando finalmente alcancou o nimero
minimo de ratificacdes necessarias. O que mais tarde viria a ser o PIDCP, como nota Jeronimo (2019a,
p. 23), teve como ponto de partida a retomada, em 1949, pela Comissao dos Direitos do Homem, da
redacdo de projeto de pacto sobre direitos humanos. Jeronimo nota que, no inicio, a Comissao reunira,
no mesmo texto, direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais, tendo sido forcada,
em 1952, por indicacdo da Assembleia Geral, a separar as duas categorias de direitos em dois pactos
distintos. As discussdes sobre a necessidade e conveniéncia da elaboracdo de um ou de dois tratados,
como observa Jerdnimo, envolveram embates ideoldgicos da Guerra Fria, entre Estados apologistas dos
direitos civis e politicos e Estados apologistas dos direitos econdmicos, sociais e cultuais — embates

significaram dificuldades tamanhas aos trabalhos a ponto de, embora os dois projetos terem sido

« Comunicacéo n.° 030/2003.
“ Comunicacéo n.° 026,/2002.
» O texto integral do Pacto pode ser consultado no endereco https://tinyurl.com/dnk38438 [05.07.2021].
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concluidos em 1954, a Assembleia Geral apenas veio a adota-los em 19664, Assim, foram paralelamente
instituidos o PIDCP e o Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

Nos é de particular interesse o PIDCP e seu artigo 27.°, que estabelece termos de protecédo
especifica as minorias. Apesar disso, destaca-se a relevancia de todos os dispositivos do instrumento,
mesmo para as minorias, uma vez que, por meio do PIDCP, se atribui obrigatoriedade juridica ao
reconhecimento e protecdo dos direitos civis e politicos previstos na primeira parte da Declaracao
Universal de 1948. A grande diferenca entre o contetdo dos dois instrumentos, como ressaltam Mazzuoli
(2011, p. 869-870) e Piovesan (2013, pp. 243-244), é que, além de a redacdo do PIDCP ser muito mais
precisa e técnica do que a da DUDH, o PIDCP reconhece um catalogo de direitos mais extenso e
detalhado (como se nota da comparacdo dos artigos 10.° e 11.° da Declaracdo com os artigos 14.° e
15.° do Pacto). Com relacdo ao PIDESC, nota-se que, para além da diferenca de contetdo, o facto de
que, em contraste com o PIDESC, cuja implementacédo prevista é progressiva, o PIDCP prevé o dever
imediato dos Estados-Partes de assegurar os direitos a todos os individuos que estejam sob sua
jurisdicao, por meio de medidas positivas ou negativas, inclusive contra violacdes perpetradas por entes
privados. Para garantir o cumprimento destes fins, o Pacto prevé um sistema de monitoramento e
implementacao, além de um érgao de supervisdo, o Comité dos Direitos Humanos, dos quais falaremos
mais a frente.

Os principais direitos e garantias estabelecidos do PIDCP vdo desde o direito dos povos a
autodeterminacao (artigo 1.°)%, este comum ao PIDESC, passando pelos direitos individuais a vida e a
nao ser submetido a tortura, tratamento cruel, trabalho escravo ou servidao (artigos 6.°, 7.° e 8.%), a
liberdade de movimento, a liberdade contra a prisao ou detencéo arbitrarias, ao direito a nao ser preso
por descumprimento contratual e ao direito do preso a dignidade humana (artigos 9.°, 10.°, 11.°e 12.°).
Incluem também o direito a julgamento justo, as garantias processuais em processo penal, o
reconhecimento da personalidade juridica, a protecao contra a interferéncia arbitraria na vida privada
(artigos 14.°, 15.°, 16.° e 17.°), além da liberdade de pensamento, consciéncia, religido, opiniao,
expressao — inclusivamente a proibicdo do incitamento a intolerancia étnica e racial —, a reunido pacifica
e a associacdo (artigos 18.°, 19.°, 20.°, 21.° e 22.°). Ademais, sao previstos o direito de casar e de
formar familia, bem como o direito da crianca ao nome e a nacionalidade (artigos 23.° e 24.°), bem
como os direitos de votar e tomar parte no governo do Estado de que se é nacional e da igualdade

perante a lei (artigos 25.° e 26.°) e, por fim, a protecao dos direitos das pessoas pertencentes a minorias

= Apesar de se ter decidido pela via dos dois pactos distintos, Piovesan (2013, pp. 242-243) observa que 0os mesmos deveriam ser aprovados e abertos para
assinatura de forma simultanea, de modo a demonstrar sua complementaridade e unidade.
= Este direito, alids, comum ao PIDESC.
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étnicas, religiosas ou linguisticas a identidade cultural, religiosa e linguistica (artigo 27.°). Entre os direitos
e garantias previstos pelo PIDCP para além da DUDH, destacam-se aqueles previstos nos artigos 1.°,
11.°,20.°,24.° e 27.°.

A par da relevancia de todos os direitos e garantias previstos no Pacto, deve-se ressaltar no
presente trabalho especialmente o teor do artigo 27.° do PIDCP, uma vez que estabelece um importante
padrdo de protecdo as minorias ao qual os Estados signatarios ficam vinculados. E de se ressaltar, como
faz Barten (2015, pp. 46-48), que a inclusdo deste dispositivo no instrumento foi resultado de
prolongadas negociacdes — anteriores, alias, a propria elaboracéo do Pacto -, tendo havido varias outras
formulacdes para a norma até que se chegasse ao texto por fim aprovado. Como observam Henrard
(2001, p. 53) e Barten, esta previsdo foi um verdadeiro marco no reconhecimento internacional das
minorias e de seus direitos, tendo sido o primeiro — e por muito tempo o Unico® — dispositivo a tratar de
tais direitos no sistema universal de protecdo aos direitos humanos, constituindo até hoje, mesmo
passadas mais de cinco décadas, a principal fonte de tais direitos, sobretudo em se tratando de um
instrumento de hard law.

O artigo 27.° dispde que: “[n]os Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao devem ser privadas do direito de ter, em
comum com os outros membros do seu grupo, a sua propria vida cultural, de professar e de praticar a
sua propria religiao ou de empregar a sua propria lingua”. Como salienta Jeronimo (2007, p. 378), por
conta de sua propria formulacado, a tutela prevista no preceito é limitada e vaga, além de cautelosa. No
mesmo sentido, Barten (2015, pp. 47-56) atenta que o texto impde limitacdes e condicdes para aplicacao
do preceito, apesar de ao mesmo tempo ser vago e ndo oferecer definicdes precisas. Nesse sentido, Eide
(2015, pp. 72-73) e Barten (2015, pp. 47-56) referem que a utilizacdo da construcao “[n]os Estados em
gue existam minorias [as] pessoas pertencentes a essas minorias nao devem ser privadas do direito”,
estabelece a relacao direta entre a mera existéncia de factfo de uma minoria e a necessidade de sua
respetiva protecao, independentemente da determinacéo estatal, sendo que a verificacao da existéncia
deve ocorrer /n casu, por critérios objetivos e/ou subjetivos. Ademais, Jerdnimo (2007, p. 378) e Barten
(2015, pp. 47-56) ressaltam que a formulacao “essas minorias ndo devem ser privadas do direito de ter,
em comum com 0s outros membros do seu grupo”, além de partir de uma logica de protecao
aparentemente negativa, vem também a limitar a protecao do dispositivo exclusivamente aos individuos
pertencentes as minorias, pois ao usar o termo ‘pessoas’ nao inclui as minorias na forma de grupos

propriamente ditos. Ainda assim, como salienta Barten, quando especifica ‘pessoas’ (e nao ‘nacionais’

= Tendo em vista que, em 1990, a Convencéo dos Direitos da Crianga, incluiu, em seu artigo 30.°, um preceito igual ao do artigo 27.° do PIDCP.
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ou ‘cidadaos’), o artigo 27.° preceitua que os membros de minorias ndo serdo necessariamente
nacionais, podendo ser estrangeiros mesmo em situacao de visita ao Estado.

O Comentario-Geral n.° 23, de 8 de abril de 1994, veio a estabelecer algumas diretrizes para
interpretacao do artigo 27.°. Especificamente sobre a natureza da obrigacao estabelecida, é esclarecido,
pelo §6.1, que, apesar de o artigo 27.° ser apresentado em termos negativos, seu contetido, ainda assim,
¢ de reconhecimento de direitos, ao exigir que nao sejam negados - consequentemente, medidas
positivas de protecao sdo exigiveis ndo apenas contra o Estado Parte em si, mas também contra os atos
de outras pessoas dentro do Estado Parte. O Comité observou, no §1 do Comentario-Geral, que o artigo
27.° estabelece e reconhece um direito conferido aos individuos pertencentes a minorias que é distinto
e adicional em relacéo a todos os outros direitos (inclusive o direito a igualdade) a que todos os individuos,
de grupos minoritarios ou nao, tém direito segundo o Pacto. Também foi estabelecido, por meio do §2 e
do §3.2 do mesmo documento, que o direito protegido pelo artigo 27.° nao se confunde com o direito a
autodeterminacado proclamado no artigo 1.° da Convencéo, ndo tendo reflexos relativamente a soberania
e a integridade territorial do Estado Parte. Ainda, no §5.1 do Comentario-Geral n.° 23 é afirmado que a
cidadania do Estado nao é requisito indispensavel para a protecao contra violacdes ao direito protegido
pelo artigo 27.°, mesmo porque, a luz do artigo 2.°, n.° 1, do Pacto, os Estados-Partes devem garantir
os direitos protegidos pelo instrumento a todos os individuos em seu territorio e jurisdicaos. Também é
estabelecido, por meio do §5.2 do mesmo Comentario-Geral, que a questdo da ‘existéncia’ de uma
minoria em Estado Parte nao depende exclusivamente da decisao do proprio Estado Parte, devendo ser
estabelecida por critérios objetivos. Por fim, mesmo por conta da terminologia negativa e inespecifica
adotada no preceito — Unica, alids, no Pacto —, o §8 do Comentario-Geral prevé que a interpretacéo do
dispositivo deve ser feita em harmonia com os outros direitos garantidos pelo PIDCP.

O sistema de implementacdo e monitoramento do PIDCP ¢ definido nos seus artigos 40.° e
41.° e no seu Protocolo Facultativo. Como observa Piovesan (2013, pp. 245-247), ao ratificar o Pacto,
o0s Estados submetem-se a obrigacéo do artigo 40.° do PIDCP, devendo encaminhar relatérios sobre as
medidas legislativas, administrativas e judiciarias adotadas para implementar os direitos previstos no
Pacto. Tais relatdrios deverdo ser apreciados pelo Comité dos Direitos Humanos, que ira, depois,
encaminha-los ao Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas, que podera apresentar relatdrios
proprios perante a Assembleia Geral (artigo 45.°). O Pacto estabelece também uma outra sistematica,

esta opcional, prevista em seu artigo 41.°, que envolve comunicacdes interestatais, podendo um Estado

= A excecdo, como é especificado no Comentario-Geral, dos direitos que sejam expressamente relativos apenas a cidados, como ¢ o caso dos direitos
politicos previstos no artigo 25.° do Pacto.
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reportar outro por violacdes a direitos protegidos pelo PIDCP - desde que os Estados envolvidos
reconhecam e aceitem a sistematica e desde que respeitados os requisitos de fracasso de negociacdes
bilaterais®. Por sua vez, no Protocolo Facultativo, de dezembro de 1966, foi estabelecido um mecanismo
adicional que permite apresentacao de peticoes individuais, por parte de pessoas ou grupos de pessoas,
perante o Comité contra os Estados que ratifiquem o Protocolo. Diante da comunicacéo individual,
prestadas explicacdes e submetidos os esclarecimentos pelo Estado e pelo/a reclamante, o Comité dos
Direitos Humanos proferira decisdo por maioria, declarando a caracterizacdo ou nao de violacao, bem
como obrigacoes de reparacao e/ou de medidas em observancia ao direito ou garantia em questao.
Apesar de a decisdo ndo contar com forca vinculativa e de ndo haver previsdo de sanc¢des ao Estado que
nao lhe der cumprimento, a mesma sera publicada no relatorio anual do Comité, que é remetido a
Assembleia Geral (artigo 6.° do Protocolo e artigo 45.° do PIDCP), de modo que suas principais
consequéncias sao no plano politico ou moral=.

O PIDCP nao oferece uma definicdo para o termo ‘minoria’, parecendo partir do pressuposto
de que ha algum nivel aceitacdo ampla da palavra, especialmente quando faz referéncia especifica a
‘minorias étnicas, religiosas ou linguisticas’, com exclusao da aplicacdo da norma a pessoas pertencentes
a outros grupos. Para compreender o sentido que o Pacto da a cada uma das minorias, socorremo-nos,
a exemplo de Barten (2015, pp. 55-56), do préprio texto, bem como das interpretacdes adotadas pelo
Comité, inclusive o respetivo Comentario-Geral n.° 23. No que diz respeito as minorias étnicas nota-se
que, em razdo da previsao do artigo 27.°, que relaciona tais minorias ao direito ‘a ter a sua propria vida
cultural’, as minorias étnicas sdo contempladas pelo PIDCP dentro de uma visdo ampla da cultura. Assim,
a protecdo das minorias étnicas é no sentido de garantir o direito de ser diferente perante a cultura
dominante®, o que pode ou ndo abranger caracteristicas fisicas reconheciveis. As minorias religiosas e
linguisticas dependem de questdes mais concretas do que no caso das minorias étnicas. Como nota
Barten (2015, pp. 55-56), as minorias religiosas sao relacionadas no dispositivo ao direito daqueles que
possuem religido diferente da maioritaria, a ‘professar e praticar a sua propria religiao’, ja que, qualquer
que seja a religiao, é pressuposto que sua pratica seja livre e voluntaria. Por sua vez, a protecao as
minorias linguisticas contida no artigo 27.° diz respeito ao direito ‘a utilizar sua propria lingua’,
relacionando-se, entdo, a manutencdo do uso de lingua diversa aquela falada pela maioria. Todavia,

Barten (2015, pp. 55-56) observa que, diferentemente do tratamento dispensado pelo dispositivo as

= No mesmo sentido, ainda sobre os mecanismos de monitoramento e dentncia do PIDCP, ver Mazzuoli (2011, pp. 871-872).

» No mesmo sentido, ainda sobre o mecanismo de peti¢des individuais, ver Mazzuoli (2011, pp. 872-873).

7 Nesse sentido, nota o Barten, o Comité considera como violagdo ao artigo 27.° qualquer legislacdo doméstica que impeca uma pessoa de permanecer
parte da sua comunidade étnica ou cultural — como, por exemplo, as situacdes em que o estado impde penas aqueles que mantiverem determinados lacos
étnicos.
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minorias religiosas, aqui ndo fica clara a extensao da garantia — se é limitada a esfera privada, se abrange
também a esfera publica, se inclui a utilizacdo da lingua em ambientes estatais, ou ainda, o
reconhecimento das linguas como oficiais. O autor assinala que, como a interpretacdo da disposicao
deve ser estrita, 0 Comité vem entendendo que, embora situacdes mais amplas ndo sejam objeto de
garantia, ndo se pode impedir a utilizacao da lingua minoritaria, em privado ou em publico, assim como
seu ensino, em escolas governamentais ou privadas. Por fim, deve ser esclarecido como ocorre e quais
S0 os critérios utilizados pelo Comité dos Direitos Humanos para a verificacdo da pertenca a cada
minoria. Quando se fala em minorias étnicas, Barten (2015, pp. 55-56) ainda ressalta que a verificacao
ocorre por meio do critério da autoidentificacdo em conjunto com os critérios da aparéncia fisica e da
preservacao de tradicdes e de heranca cultural. No caso das minorias religiosas, o critério utilizado ¢ a
pratica da religido em causa e, caso aplicavel, a integracao a sociedade religiosa. Em se tratando de
minorias linguisticas, o autor observa que os critérios sdo especialmente interconectados e o fator
decisivo para a pertenca acaba por ser o efetivo uso da lingua minoritaria em questao.

A par destas definicdes e critérios, merece destaque, ainda no que se refere a verificacao da
pertenca a ‘minoria’ para fins de aplicacdo do PIDCP, ao caso Lovelace v. Canada®, de 1981. Neste
caso, foi levada ao Comité dos Direitos Humanos a situacdo de uma mulher indigena que fora impedida
pelos lideres indigenas de regressar a respetiva reserva depois de ter estado casada (e posteriormente
ter se divorciado) com individuo n&o-indigena. Ao analisar o caso, o Comité considerou que mesmo nao
sendo, aquele momento, em razao do casamento, qualificada como indigena pela legislacdo canadiana,
a reclamante, pessoa efnicamente indigena que havia se ausentado de sua reserva natal por alguns
anos, enquanto estivera casada, deveria ser aplicavel o artigo 27.° do PIDCP, e nao do principio da
igualdade, como alegado pela reclamante. O Comité justificou este entendimento sob o argumento de
que pessoas que nascem e crescem em uma reserva, mantenham lacos com sua comunidade e
pretendam manter tais lacos, devem, em regra, ser consideradas como pertencentes a minoria para fins
de aplicacéo do Pacto. O Comité também afirmou que, embora o direito a viver em uma reserva nao seja
garantido pelo artigo 27.° do PIDPC, a negativa em permitir seu regresso constituia continua interferéncia
ao direito da reclamante de ter acesso a sua cultura e lingua nativa ‘em comum com os outros membros
do seu grupo’, mesmo porque sua respetiva comunidade indigena apenas existia na reserva em questao.
O Comité asseverou que nem toda a interferéncia a direito pode ser considerada denegacao, e
consequente violacdo ao direito previsto no artigo 27.° —, mas que, para nao consistir violacao, restricao

ao direito de uma pessoa pertencente a minoria de viver com seu respetivo grupo deveria ser justificada

= O texto desta pronuncia do Comité encontra-se disponivel em https://tinyurl.com/vw5r73tk [05.07.2021].

65



de forma razoavel e objetiva, e ser necessaria a preservacao do grupo, em consonancia com as previsoes
do PIDCP como um todo. No caso, todavia, o Comité ressaltou que, ao negar o direito a reclamante de
viver na reserva, o Canada ndo teria demonstrado razoabilidade (ou, ainda, necessidade relativa a
preservacao da identidade do grupo). Por tudo isso, e considerando ser natural que apds o divércio a
reclamante desejasse retornar ao ambiente em que nascera e com o qual mantinha vinculos culturais,
o Comité concluiu que impedir o reconhecimento da pertenca ao grupo indigena, e consequentemente
sua possibilidade de viver junto de seu grupo na reserva, constituia uma denegacao injustificavel dos de
seus direitos perante o artigo 27.° do Pacto, a luz dos preceitos contidos nos artigos 12.°, 17.° e 23.%, e
também nos artigos 2.°, 3.° e 26.° do mesmo instrumento. Para além da questao relativa a pertenca da
reclamante ao grupo, e ao facto de que a legislacdo nacional ndo pode impedir uma pessoa a seguir
parte da comunidade em que nascera, nota-se que esta decisao é interessante em razdo de o Comité
dos Direitos Humanos ter considerado como minoria étnica um povo indigena, tendo dispensado
abertamente a pessoa indigena tratamento relativo a pessoa pertencente a minoria, quando o Direito
internacional dos direitos humanos, por norma distingue as duas categorias.

Com relacdo a segunda parte do artigo 27.° do Pacto, segundo a qual “as pessoas pertencentes
[a] minorias nao devem ser privadas do direito[,] em comum com os outros membros do seu grupo”,
Barten (2015, pp. 50-55) ressalta o carater quase coletivo que decorre da formulacdo, bem como o
reconhecimento da importancia do compartilhamento da cultura, da religido e da lingua para os membros
das minorias. Ainda assim, o autor observa que o Comité dos Direitos Humanos ja estabeleceu (no ja
referido Comentario-Geral n.° 23, de 1994) que tal reconhecimento nao se confunde com o direito de
autodeterminacao previsto no artigo 1.° do PIDCP, ja tendo o mesmo Comité estabelecido, ademais, que
as minorias nao possuirdo, exclusivamente por serem minorias, direito a autodeterminacdo. Mesmo que
a questdo do compartilhamento e/ou coletividade sejam tratados de forma limitada, Barten observa que
o Comité dos Direitos Humanos ja considerou, ao analisar o caso Aifok v. Suécia, de 1988, que os
interesses de uma minoria como um todo poderiam se sobrepor aos interesses individuais de seus
membros - porque, nesse caso, ao contrario de Lovelace v. Canadd (cujo ratio decidendi guiou o Comité
para chegar a esta decisao), considerou-se que a restricdo ao direito individual do membro da minoria
continha justificativa razoavel e objetiva, mostrando-se necessaria a viabilidade e bem-estar da minoria
como um todo®. Esta visdo, ressalta, reflete-se no proprio sistema de monitoramento do Pacto, que sera
exposto a seguir, uma vez que, apesar de comunicacdes coletivas (ou seja, em nome de grupos) nao

serem aceites, € possivel apresentar uma mesma comunicacdo em nome de varios individuos

» O texto da pronuncia do Comité no caso Aitok v. Suécia encontra-se disponivel em https://tinyurl.com/yxvhsx9w [28.07.2021].
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similarmente ofendidos por uma determinada situac&o. Isso ndo obsta a que, em determinados casos —
ressalta-se, apresentados por individuos —, as violacdes sejam consideradas graves a ponto de atingir os
direitos da minoria como um todo®.

Além de obrigacdes, liberdades e direitos que sdo dispostos em seu texto, é previsto no PIDCP
um sistema de monitoramento e implementacao, com vistas a persuadir a observancia dos direitos
estabelecidos no Pacto. Sobre esse sistema, Piovesan (2013, pp. 245-247) explica que, ao ratificar o
PIDCP, os Estados assumem a obrigacado, prevista em seu artigo 40.°, de encaminhar relatérios sobre
as medidas legislativas, administrativas e judiciarias adotadas com o objetivo implementar os direitos
previstos no documento. Tais relatdrios sdo apreciados pelo Comité de Direitos Humanos, instituido pelo
artigo 28.° e seguintes do PIDCP, que ird examinar os relatérios e encaminha-lo posteriormente ao
Conselho Econdmico e Social das Nacdes Unidas. Piovesan observa que, mais do que a sistematica dos
relatdrios, o Pacto estabelece também uma outra sistematica, prevista no artigo 41.°, que é opcional, e
qgue envolve comunicacoes interestatais, em que um Estado pode reportar outro Estado parte por
violacOes a direitos previstos no Pacto — comunicacdes estas que s6 podem ser admitidas se ambos os
Estados envolvidos (‘denunciador’ e ‘denunciado’) reconhecerem e aceitarem tal sistematica, devendo
ser respeitados o0s requisitos de que as negociacdes bilaterais fracassem e de que haja o esgotamento
dos recursos internose.

Para além da sistematica prevista nos artigos 40.° e 41.° do PIDCP, foi estabelecido, por meio
do Protocolo Facultativo, de dezembro de 1966, o mecanismo das peticdes individuais, a serem
apreciadas pelo Comité de Direitos Humanos. A sistematica aplica-se, de forma geral, também a CERD,
a ndo ser pelo que fora comentado anteriormente em relacdo a suas particularidades. Aqui, as peticoes
ou comunicacdes individuais apenas serdo admissiveis mediante a ratificacdo do PIDCP e do Protocolo
Facultativo. Ademais, relativamente ao Protocolo Opcional, aplica-se a regra do esgotamento dos
recursos internos, somando-se a esta uma outra, que proibe 0 exame de questdes que estiverem sob
analise de outra instancia internacional, de acordo com o artigo 5.°, n.° 2, a) e b) deste Protocolo
(diferentemente do que ocorre no caso da CERD). Também especificamente com relacao ao PIDCP,
Alfredsson (2015, p. 37) observa que, embora os procedimentos do Protocolo Facultativo sejam abertos
apenas para individuos, o Comité de Direitos Humanos flexibilizou tal entendimento em alguns casos em
que permitiu que lideres de grupos submetessem consideracdes em nome de grupos e sobre grupos (o

autor exemplifica esta situacéo com o caso B. Ominayak, Chief of the Lubicon Lake Band v. Canadd, de

« Deve-se ter em mente que, apesar de uma comunicacao individual poder ter consequéncias coletivas, esta ndo é necessaria para que seja configurada
violacéo.
# No mesmo sentido, ainda sobre os mecanismos de monitoramento e dentncia do PIDCP, ver Mazzuoli (2011, pp. 871-872).
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1987). De acordo com os artigos 1.° a 6.° do Protocolo Facultativo, admitida e recebida a comunicacéo
pelo Comité, é dado prazo para o Estado submeter explicacdes e esclarecimentos, que sao
encaminhados ao autor ou autora, a quem & permitido o encaminhamento de consideracdes adicionais.
A par de todas as informacdes, o Comité proferirda uma decisdo por maioria de membros que sera
publicada no relatério anual do Comité, que é enviado a Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Na decisao
¢ declarada a caracterizacao ou nao caracterizacao de violacao a direitos previstos no Pacto, podendo
ser determinada ao Estado obrigacoes de reparacao e/ou de adocdo de medidas em observancia ao
direito em questdo. Cumpre dizer, ainda assim, como chamam atencdo Piovesan (2013, pp. 245-247)
e Barten (2015, p. 57), que tal decisdo nao conta com forca vinculativa, esperando-se que os Estados-
Parte as cumpram de boa-fé, pois nado ha, juridicamente, previsdo de sancdes caso o Estado ndo lhes
conferir cumprimento. Assim, da mesma forma que o sistema previsto na CERD, aqui também a
condenacao do Estado enseja consequéncias sobretudo nos planos moral (além de algum impacto social
e politico). O relatério anual do Comité e o relator especial de acompanhamento acabam por ser
ferramentas de apoio ao mecanismo das peticdes individuais que buscam amenizar esta auséncia de
forca vinculativa. Ainda assim, é grande a resisténcia dos Estados em consentir a possibilidade de
encaminhamentos de peticdes individuais (e encarar as eventuais consequéncias na seara internacional),

facto que, como observa Piovesan, vem a se refletir no numero de adesdes ao Protocolo Facultativoe.

3.1.3. Instrumentos de soft law: a Declaracdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas
A generalizada resisténcia dos Estados em reconhecer direitos especificos para as minorias é
refletida no facto de tais direitos constarem em poucos instrumentos de Aard /aw. Holt, Machnyikova e
Packer (2016, pp. 295-297) notam que, diante desta realidade, os instrumentos de sof /aw acabam por
ter particular importancia na protecdo das minorias, tanto por meio de sua forca moral, como por
inspirarem e nortearem os futuros compromissos de Aard /aw. Tendo isso em mente, os autores notam
ser especialmente relevante o papel da Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992=. Enquanto instrumento
de soft law, esta Declaracao (a seguir também denominada Declaracao sobre Minorias) representou uma
mudanca radical na abordagem das Nacoes Unidas sobre o tema, como notam Phillips (2015, pp. 3-12)

e Eide (2015, p. 66), sendo o primeiro instrumento internacional voltado exclusivamente & protecao das

= No mesmo sentido, ainda sobre o mecanismo de peticées individuais, ver Mazzuoli (2011, pp. 872-873).
= O texto integral da Declaragao pode ser consultado no endereco https://tinyurl.com/ydyz4hpf [05.07.2021].
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minorias em um momento historico crucial. Phillips e Eide salientam que, por muito tempo, o tema foi
negligenciado, tornando-se em alguns casos um tabu, mas que com as mudancas geopoliticas e os
conflitos étnicos que sucederam o fim da Guerra Fria, o assunto voltou a ser o centro de debates
internacionais. Ademais, Henrard (2001, pp. 53-54) e Phillips (2015, pp. 3-12) notam que, como a
Declaracao foi solenemente adotada — unanimemente - por resolucao da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, a sua forca moral e politica é redobrada, havendo expectativa legitima de que os membros das
Nacdes Unidas atuem em respeito aos seus preceitos.

0 longo processo de negociacdo e redacao do artigo 27.° do PIDCP#, como notam Phillips
(2015, pp. 3-12) e Eide (2015, p. 66), veio a possibilitar a formulacdo da Declaracao sobre Minorias,
uma vez que a mesma teve por inspiracdo o proprio artigo 27.° do PIDCP. A ilustrar o papel da soft /aw
que salientamos supra, varios outros mecanismos regionais foram posteriormente elaborados a partir
dos padrdes da Declaracdo, a exemplo da Convencao-Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais,
a qual sera tratada adiante. A exemplo de Henrard (2001, p. 54), Jerénimo (2007, pp. 378-379) e Holt,
Machnyikova e Packer (2016, pp. 296-297), salienta-se que, ao desenvolver o contetdo do artigo 27.°
do PIDCP, a Declaracdo sobre Minorias amplia, detalha e elabora seu contetido, sem se limitar aos
termos do dispositivo que Ihe serviu de inspiracao, o que é evidenciado pelo reconhecimento de que as
obrigaces estatais vao além da nao-interferéncia, sendo essenciais também as obrigacdes positivas para
fazer valer os direitos elencados. Apesar disso, os autores citados observam também ser verdade que as
disposicdes da Declaracao ndo sanaram algumas questoes relevantes, como a auséncia de previsdes
mais concretas e a grande margem de apreciacao permitida aos Estados, ja que o catalogo de direitos &
escasso e suas formulacdes sdo extremamente genéricas. Nesse sentido, como salienta Jerénimo (2007,
pp. 378-379), ¢é frequente a utilizacdo das construcdes ‘quando possivel’, ‘quando apropriado’,
‘oportunidades adequadas’, assim como o facto de ndo ser apresentada uma definicdo de ‘minorias’ no
texto da Declaracéo, nao sendo esclarecido no que consistiriam exatamente as ‘minorias nacionais ou
étnicas, religiosas e linguisticas’ a proteger (e permitindo, assim, um reconhecimento de alguma forma
seletivo por parte dos Estados). Phillips (2015, pp. 3-12), assim como Holt, Machnyikova e Packer (2016,
pp. 296-297), destaca que isso se deve a busca, aquando da redacdo da Declaracdo, do equilibrio
possivel entre a tendéncia internacional de protecdo as minorias de forma bem delineada e o interesse
dos Estados em admitir tal protecéo, desde que mantendo ao maximo sua liberdade em relacdo ao

assuntoes.

= Phillips nota que logo apds a adogao do PIDCP, em 1966, foi solicitado um estudo a Francesco Capotorti sobre as consequéncias do artigo 27.°. O relatdrio,
de 1977, sugeriu a adogao de uma declaracao sobre direitos de minorias, cujas negociacdes e tentativas de redacdo ocorreram entre 1978 e 1988.

= A esse respeito, Phillips (2015, pp. 11-12) salienta que as quatro descri¢des de minorias — nacional, étnica, religiosa e linguistica — foram consideradas
pela maioria das delegacdes como suficientes para garantir sua protecdo, ao mesmo tempo que permitiam evitar um comprometimento excessivo.
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Quanto ao texto propriamente dito, ¢ de se ter em conta que, desde o titulo do instrumento
(‘Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas'), fica claro que, da mesma forma como ocorre no artigo 27.° do PIDCP, a Declaracao ¢
direcionada aos direitos das pessoas e nao das minorias enquanto grupos. A inovacdo percebida também
do titulo da Declaracdo ¢ justamente a inclusao explicita das minorias nacionais — 0 que havia sido
propositalmente evitado no caso do PIDCP. Como Phillips (2015, pp. 10-12) nota, a redacdo minuciosa
do instrumento foi atenta a uma série de controvérsias e estas questdes nao foram excecdos. Mas, em
razao das instabilidades politicas e conflitos étnicos decorrentes do fim da Guerra Fria, decidiu-se pela
inclusdo do termo ‘minorias nacionais’. Da mesma forma, nota a autora, as discussdes relativas ao
preambulo envolveram inclusivamente a formulacao segundo a qual a Declaracéo é inspirada pelo artigo
27.° do PIDCP, tendo sido preferido o termo ‘inspirada’ em vez de ‘baseada’ justamente para evitar a
delimitacdo do novo instrumento ao contetido previsto no PIDCP. Por fim, é relevante dizer ainda que,
desde o texto preambular, fica claro que a légica da Declaracéo é contraria aguela segundo a qual as
minorias seriam uma mera ‘questdo’ a ser tratada, sendo estabelecido no instrumento que a protecéo
dos direitos das minorias contribui para a estabilidade e o desenvolvimento das sociedades.

Em seu artigo 1.°, sdo enunciados dois dos principais deveres que a Declaracéo faz impender
sobre os Estados na protecdo das minorias e a forma de cumpri-los. O artigo 1.°, n.° 1, prevé que “[0]s
Estados deverao proteger a existéncia e a identidade nacional ou étnica, cultural, religiosa e linguistica
das minorias no ambito dos seus respetivos territérios e deverdo fomentar a criacdo das condicdes
necessarias a promocao dessa identidade”. Portanto, ha, primeiro, o dever duplo, de proteger as
minorias e suas identidades e de estimular as condicdes para tal protecdo — os quais, como Eide (2015,
pp. 72-73) salienta, sdo mais fortes do que os equivalentes previstos no artigo 27.° do PIDCP, porque
deixam de ser previstos pelo termo “nao devem ser privadas do direito”, substituido por “[o]s Estados
deverado proteger [e] deverao fomentar”, além de evitar a formulacédo do artigo 27.° do PIDCP no que
toca a ‘existéncia’ das minorias — “[n]Jos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao devem ser privadas do direito” —, rechacando,
assim, as eventuais discussdes decorrentes da verificacao desta ‘existéncia’. Ademais, Eide ressalta o
papel do artigo 1.°, n.° 2, onde se prevé que, para atingir as duas obrigacdes previstas no artigo 1.°, n.°
1, “[o]s Estados deverao adotar medidas adequadas, legislativas ou de outro tipo”, seguindo, portanto,

0 padrao de obrigacbes estatais positivas, embora vagas, que se repetem ao longo de todo o texto - a

« A qual, como Phillips (2015, p. 11) chama atencao, era rechacada por alguns sob o argumento de que seria um termo eurocéntrico, porque relacionado
especialmente as questdes surgidas em Europa.
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exemplo dos deveres de respeitar os direitos das pessoas pertencentes a minorias, de profegé-los contra
violacbes de seus direitos, de cumprir tais direitos e de atingir os objetivos elencados ao longo da
Declaracao.

0 artigo 2.° lista e desenvolve os direitos das pessoas pertencentes a minorias protegidos pela
Declaracao. O artigo 2.°, n.° 1, parte da linguagem do artigo 27.° do PIDCP, com a diferenca, novamente,
de que, em vez de usar a passividade da formulacao negativa do Pacto, vem reforcar o deveres positivos
dos Estados, declarando que as pessoas pertencentes a minorias “tém o direito de fruir a sua propria
cultura, de professar e praticar a sua prépria religido, e de utilizar a sua propria lingua, em privado e em
publico, livremente e sem interferéncia ou [discriminacéo]”. Tal reforco, salienta-se, também envolve o
facto de, agora, para além do que consta no PIDCP, haver especificacdo expressa de que tal direito é
protegido em privado e em publico. O artigos 2.°, n.° 2, e 2.°, n.° 3, expressam o direito das pessoas
pertencentes a minorias a participacao efetiva na vida cultural, religiosa, econédmica e publica, bem como
de contribuir ativamente para a vida cultural da sua comunidade e da sociedade como um todo -
garantindo também o direito a participacdo dos membros nas decisdes relativas ao grupo de que fazem
parte, ou da regiao onde vivem. O artigo 2.°, n.° 4, corresponde ao artigo 22.° do PIDCP e prevé que as
pessoas pertencentes a minorias “tém direito de criar e de manter as suas proprias associacdes”, nao
estando limitados, portanto, as associacdes estabelecidas por grupos maioritarios. O artigo 2.°, n.° 5,
prevé o direito de estabelecer e manter contactos pacificos com outros membros de seus grupos ou de
outros grupos minoritarios com quem partilhem lacos, dentro e fora das fronteiras estatais, relevante,
como nota Eide (2015, p. 73), em contextos de redefinicdo de fronteiras ou onde ha minorias imigrantes.

O artigo 3.° da Declaracdo esclarece algumas questdes sobre individualidade/coletividade
dentro das comunidades minoritarias, desenvolvendo a previsao do artigo 27.° do PIDCP ao estabelecer,
no seu n.’ 1, que as pessoas pertencentes a minorias “poderao exercer os seus direitos [individualmente]
bem como em conjunto com os demais membros do seu grupo”. Como nota Jerénimo (2007, p. 378),
em oposicao ao previsto no Pacto, fica claro que os direitos previstos na Declaracdo podem ser exercidos
de forma coletiva ou individual — de forma concomitante com todos os demais direitos humanos. Por sua
vez, no artigo 3.°, n.° 2, é disposto que “[n]enhum prejuizo podera advir a qualquer pessoa pertencente
a uma minoria em virtude do exercicio ou nao exercicio dos direitos consagrados da presente
Declaracao”, de modo a garantir, como aponta Eide (2015, p. 74) a livre escolha dos individuos com
relacao a pratica de seus direitos, cabendo somente ao individuo qualquer decisao sobre isso, sem que

haja juizos ou penalidades por uma eventual escolha em um ou outro sentido.
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Por sua vez, o artigo 4.° imputa as obrigacdes especificas aos Estados para fazer valer o
respeito e a garantia aos direitos elencados no artigo 2.°. No artigo 4.°, n.° 1, é previsto o dever dos
Estados de adotar medidas para garantir o exercicio pleno dos direitos e liberdades das pessoas
pertencentes a minorias, enquanto no artigo 4.°, n.° 2, é previsto que os Estados devem favorecer
condicdes para a manifestacdo e o desenvolvimento de sua cultura, lingua, religido, tradicdes e costumes
- a menos que violem a legislacdo nacional ou as normas internacionais. Por meio do artigo 4.°, n.° 3,
€ previsto que os Estados devem adofar medidas para que, sempre que possivel, as pessoas
pertencentes a minorias possam aprender ou receber instrucao em sua propria linguas. Por sua vez, o
artigo 4.°, n.° 4, prevé que os Estados deverdo, sempre que necessario, adotar medidas no campo da
educacao em estimulo ao ensino da histéria, das tradicdes, da lingua e da cultura dos grupos
minoritarios, especificamente para os grupos em questdo, mas também para a sociedade de um modo
geral. Por fim, o artigo 4.°, n.° 5, estabelece que os Estados devem considerar a possibilidade de adotar
medidas para que os individuos pertencentes a minorias participem plenamente do desenvolvimento
economico do pais. Nota-se que, apesar de todo o artigo 4.° prever obrigacdes essencialmente positivas,
somente no artigo 4.°, n.° 1, ha uma obrigacao direta livre de limitacdes, ja que a partir do artigo 4.°, n.°
2, as obrigacdes passam a ser condicionadas.

O artigo 5.° da Declaracado, em seus n.° 1 e n.° 2, prevé que tanto as politicas e programas
estatais, como os programas de cooperacao e assisténcia entre Estados devem sempre ter em conta os
interesses legitimos das pessoas pertencentes a minorias. Ao falar abertamente sobre inferesses
legitimos destes individuos, inclusivamente no contexto de programas de cooperacao interestatal, este
preceito tem repercussdes potencialmente extensas, levantando questionamentos principalmente sobre
0 que seriam estes interesses legitimos e quem poderia determina-lose. Os artigos 6.° e 7.° da Declaracéo
sdo interligados em razao também da ideia de cooperacéo interestatal, agora no que toca ao intercambio
de informacdes para promover a compreensao e a confianca, e também a promocao do respeito aos
direitos presentes na Declaracao. Com estas previsoes, Eide (2015, p. 75) aponta, busca-se incentivar
os Estados, especialmente os que sdo vizinhos, a favorecerem a protecao das minorias.

Por fim, o artigo 8.° trata da aplicacdo da Declaracdo e de seus desdobramentos. Em seus n.°
1 en.’ 2, o preceito prevé que nenhuma disposicao do instrumento impedira o cumprimento de outras
obrigacdes internacionais que os Estados tenham assumido, bem como que o exercicio dos direitos

consagrados da Declaracao nao prejudica a fruicao dos direitos humanos e liberdades fundamentais. De

¢« Sobre este dispositivo, Eide (2015, p. 75) refere que a margem de apreciacdo cabivel é aplicavel acordo com fatores como o tamanho do grupo minoritario
em questdo, sua forma de dispersao pelo territério, tempo de estabelecimento no Estado, dentre outros.

« Estas questdes, como nota Eide (2015, p. 75), sdo por si so bastante delicadas e devem ser sempre compreendidas em contextos de respeito ao
consentimento livre e esclarecido das pessoas pertencentes aos grupos minoritarios.
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modo a garantir a fruicao de tais direitos, o artigo 8.°, n.° 3, esclarece que as medidas adotadas no
sentido de garantir a efetivacdo da Declaracao nao serao, em regra, consideradas violacdes ao principio
da igualdade previsto na DUDH, permitindo explicitamente as politicas da maior igualdade por meio de
acoes afirmativas e medidas afins. Ao final, o artigo 8.°, n.° 4, prevé que a Declaracdo nao podera ser
interpretada para permitir atividades contrarias aos objetivos e principios das Nacbes Unidas,
especialmente a igualdade, a integridade territorial e a independéncia politica dos Estados, de modo a
evitar, como nota Eide (2015, p. 76), que os direitos das minorias sirvam de base para reivindicacoes

separatistas.

3.2. Instrumentos do Conselho da Europa

Como observa Lopes (2011, pp. 48-49), desde a sua criacdo, o Conselho da Europa tem
desenvolvido um importante trabalho na promocdo do respeito pelos direitos humanos em ambito
europeu. Evidencia-se a importancia de tal papel especialmente no que se refere a Convencao Europeia
dos Direitos Humanos, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e a Convencao
Quadro, triade que, como observa Jerénimo (2007, p. 380), constitui a base do sfandard europeu de
protecdo das minorias. Ainda neste contexto, mas de forma mais especifica, mostra-se igualmente
relevante a protecdo prevista em outro documento oriundo do Conselho da Europa: a Carta Europeia das
Linguas Regionais e Minoritarias (a qual, entretanto, nao foi ratificada por Portugal). Nesta ordem,
portanto, serdo analisados a seguir os instrumentos mais relevantes do Conselho da Europa no ambito

dos direitos das minorias.

3.2.1. Convencdao Europeia dos Direitos Humanos e Jurisprudéncia do Tribunal Europeu

de Direitos Humanos em matéria de minorias

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH ou, neste ponto, Convencao)®, adotada
pelo Conselho da Europa em 1950 e em vigor desde 1953, é o instrumento de protecado geral aos direitos
humanos na Europa, constituindo a primeira concretizacéo juridica internacional da DUDH no que
respeita aos direitos civis. Desde sua versao original, a CEDH prevé a instituicao do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (a seguir, TEDH ou, aqui, Tribunal) como parte de um mecanismo para assegurar o
respeito pelos compromissos constantes em seu texto e respetivos protocolos, sendo atribuida ao Comité
de Ministros do Conselho da Europa a responsabilidade pela execucao das decisdes proferidas (artigos

19.° e seguintes e 46.° e seguintes). Perante o Tribunal é possivel apresentar queixas interestatais e

» O texto integral da CEDH pode ser consultado em https://tinyurl.com/ydyz4hpf [05.07.2021].
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individuais por violacdes a CEDH e seus protocolos, assim como requerer pareceres consultivos. Entre
os dispositivos da CEDH, ndo ha um especialmente voltado aos direitos das minorias, sendo-lhes
destinado o mesmo grau de protecao geral destinado a todos os beneficiarios do instrumento — o que,
todavia, nao tem impedido o TEDH de afirmar a importancia da protecdo das pessoas pertencentes a
minorias e de concluir pela violacao de disposicdes da CEDH em situacdes nas quais a pertenca a minoria
for determinante (Jeronimo e Granja, 2019, p. 2; Giler, 2017, p. 2482)». Em consequéncia, para avaliar
o nivel de protecao das minorias no ambito da CEDH, é necessario examinar os padrdes desta matéria
no contexto da jurisprudéncia do TEDH, sede derradeira de interpretacao e aplicacédo das normas.

Conforme seu artigo 1.°, a Convencao fornece protecao para todos os individuos que vivem
sob a jurisdicao de seus Estados-Partes — sem limitacao de nacionalidade. Ainda que todas as previsdes
da Convencao possam ser aplicadas as minorias, ha disposicoes que lhes sao de particular importancia,
e que por isso merecem ser destacadas. E o caso do direito ao respeito pela vida privada e familiar (artigo
8.°), da liberdade de pensamento, consciéncia e religido (artigo 9.°), da liberdade de expressao (artigo
10.°), da liberdade de reunido e de associacao (artigo 11.°), do direito a educacéo (artigo 1.° do Protocolo
n.° 2), e da protecdo contra a discriminacdo (artigo 14.° e artigo 1.° do Protocolo n.° 12.°). Para além
destes direitos, o texto da Convencao ainda prevé o direito a vida (artigo 2.°), a proibicao de tortura e de
tratamentos degradantes (artigo 3.°), a proibicdo de escravidao e de serviddo (artigo 4.°), o direito a
liberdade (artigo 5.°), o direito ao processo equitativo (artigo e 6.°), o principio de irretroatividade da lei
penal (artigo 7.°), o direito a casar e a constituir familia (artigo 12.°) e o direito ao recurso efetivo (artigo
13.°). Ressalta-se ainda que o artigo 14.° da CEDH, embora nédo diga respeito a uma protecdo especifica
para minorias, € a unica disposicdo da Convencdo em que ¢ mencionado de forma expressa o termo
‘minorias’ (ressalta-se, especificamente ‘minorias nacionais’), ao enunciar o principio geral de protecdo
dos direitos previstos na CEDH sem qualquer discriminacao.

Deve ficar claro que a aplicacao do artigo 14.° limita-se aos direitos da propria Convencéo, uma
vez que prevé que “[o] gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na [Convencao] deve ser assegurado
sem quaisquer distincdes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides|,] a origem
nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra
situacao”. A partir do Protocolo n.° 127, passou a haver, para além da previsao do artigo 14.°, uma regra
geral de proibicdo da discriminacao, repetindo praticamente Jjpsis /itteris aquele dispositivo, mas cuja

aplicac@o néo é limitada apenas aos direitos previstos na CEDH. Como Giiler (2017, p. 2494) observa,

© Ver o texto de Jeronimo e Granja (2019), que analisam toda esta questdo em pormenor.
7 0O texto integral deste Protocolo pode ser consultado em https://tinyurl.com/dm4jb8y [05.07.2021].
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uma vez que a proibicao geral de discriminacao é disposta em um protocolo, sua aplicabilidade é limitada
aos respetivos signatarios — e os Estados hesitam em vincular-se a tal obrigacdo. Apesar desta realidade,
0 Protocolo n.° 12 é de alta relevancia, ja que, como Lopes (2011, pp. 50-52) ressalta, a previsdo veio a
representar a autonomizacao dos principios da igualdade e da nao discriminacao, permitindo sua
aplicacao ao Direito interno dos Estados signatarios, ainda que va além da Convencao, complementando
a disposicao do artigo 14.° da CEDH em moldes a serem avaliados caso a caso pelo TEDH.

Lopes (2011, pp. 50-52) pondera que a aplicacdo da Convencao em casos de discriminacdo é
duplamente complexa: tanto pela propria natureza da discriminacéo, que pode assumir varias formas e
ser de dificil comprovacao, como porque as medidas estatais apreciadas sao muitas vezes adotadas de
forma varia e num quadro de ampla discricionariedade. Assim, sdo especialmente relevantes — e
repetidamente enfrentadas — as questdes relativas aos limites da margem de apreciacéo estatal e a falta
de consenso sobre o tema, em ambitos nacional e internacional, porque as especificidades sobre as
minorias dependem muito das realidades locais. Como as decisdes do TEDH em matéria de
discriminacao tendem a levar em conta todas estas particularidades, sua apreciacao sobre a matéria
pode levar a conclusdes variadas de acordo com as circunstancias do caso.

Embora a apreciacdo de casos apresentados por individuos pertencentes a minorias faca parte
do dia-a-dia do TEDH, a maioria destes casos nao tem qualquer relacao com os direitos das minorias em
si (Guler, 2017, p. 2482). No ambito dos direitos das minorias, que é o que de facto importa ao presente
estudo, Jeronimo (2007, p. 382) e Jeronimo e Granja (2019, pp. 12-13) observam que o caso Denizci e
outros v. Chipre, de 19947, foi um verdadeiro marco. Neste caso, o TEDH estabeleceu ser dever dos
Estados signatarios o respeito pelas normas internacionais de protecao as minorias, tendo sido sobretudo
a partir deste julgamento que o TEDH veio a desenvolver, por meio de sua interpretacdo da CEDH, uma
significativa jurisprudéncia em matéria de direitos de grupos minoritarios. Ressalta-se também, a exemplo
de Jerénimo e Granja (2019, pp. 16-17) e de Henrard (2016, p. 166), o caso 7hlimmenos v. Grécia, de
2000, referéncia em matéria de tratamento diferencial como garantia da proibicao de discriminacado?.
Outro marco, apontam Jeronimo e Granja (2019, pp. 30-33) e Lopes (2011, p. 56), foi o caso Nachova
e outros v. Bulgdria, de 2005, a partir do qual passou-se a reconhecer também a discriminacdo em sua
forma indireta. Tendo estes principais marcos em conta, apresenta-se a seguir outros entendimentos que

se considera emblematicos, porque representativos da protecao as minorias na jurisprudéncia do TEDH

» Estas e as demais decises trazidas neste ponto do trabalho podem ser consultadas na base de dados oficial do TEDH, em https://hudoc.echr.coe.int/
[05.07.2021].

= Ao estabelecer que, ha violagéo a proibicdo de discriminagéo tanto quando pessoas em situacdo analoga sao tratadas de forma diferente, como quando ¢
dispensado tratamento igual a pessoas cuja situacao é significativamente diferente. Nos dois casos, sempre que nao haja justificativa objetiva e razoavel.
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- 0S quais agrupamos pela semelhanca tematica, abrangendo violacoes em geral, em conjunto ou nao
com a regra da ndo-discriminacdo, como especificado a seguir.

No que se refere aos direitos linguisticos e das minorias linguisticas, ha situacdes relevantes
envolvendo a grafia dos sobrenomes e dos nomes proprios de acordo com as linguas minoritarias,
situacado enquadrada no ambito do artigo 8.° da CEDH, que garante o direito ao respeito pela vida privada
e familiar. Nota-se que o TEDH costuma abordar esta matéria de modo bastante restritivo, concedendo
uma ampla margem de apreciacao aos Estados-Partes, justamente em vista da multiplicidade de
situacdes e da auséncia de um denominador comum amplamente aceite. Soma-se a isso o facto de a
liberdade linguistica em si, de forma geral, ndo estar entre os direitos e liberdades regidos pela
Convencao’. Por tudo isso, em principio, os Estados-Partes tém a liberdade de impor e regular o uso de
sua lingua ou linguas oficiais em seus documentos oficiais, para fins de unidade linguistica 7. Qutra
questdo dos direitos linguisticos das minorias, também relativa ao artigo 8.° da CEDH, diz respeito ao
direito dos presos a liberdade de correspondéncia em seu proprio idioma, tendo o Tribunal decidido que
ha violacao aos direitos dos reclamantes quando, sem qualquer base legal, foi recusado o envio de cartas
de prisioneiros, escritas em sua prépria lingua, ou restringido o respetivo uso em contacto telefénico com
os parentes™. Em outros casos, o Tribunal considerou que a decisdo das autoridades de impedir a
correspondéncia na lingua minoritaria constituia interferéncia necessaria para a manutencao da ordem
nas prisdes, porque nos casos em questao seria possivel a comunicacao por meio de outras linguas
permitidas e conhecidas pelos prisioneiros e seus destinatarios”. Por fim, os direitos linguisticos também
podem ser protegidos através da garantia a liberdade de expressdo do artigo 10.° da CEDH, como
aquando do julgamento pelo TEDH da proibicdo do uso de lingua minoritaria em jornal de circulacao em
instituicdo prisional e em producéo de peca em teatro municipal®.

Quanto as questdes relacionadas as minorias étnicas, parte-se do posicionamento
extremamente relevante do TEDH no sentido de nado ser justificavel, nas sociedades democraticas
contemporaneas, a diferenca de tratamento prejudicial a individuos com base exclusiva ou substancial

em sua origem étnica. Caso tal pratica venha a ocorrer, sera configurada discriminacéao racial®. Entre os

 Para mais decisdes do TEDH, analisadas mais profundamente, ver Jeronimo e Granja (2019) que apresentam e analisam uma decisdes do TEDH em
sentido semelhante, mas com muito maior profundidade do que fazemos neste ponto do trabalho.

= Ha previsao apenas os direitos especificos do artigo 5.°, paragrafo 2.° e artigo 6.°, paragrafo 3°, alineas a) e e) - direito de ser informado rapidamente, em
um idioma que se compreende, das razdes da prisdo e da natureza e causa da acusacdo, bem como e o direito de ter a assisténcia de um intérprete.

s \Ver Mentzen v. Letonia, de 2004, Bujgakov v. Ucrdnia, de 2013, e Baylac-Ferrer e Suarez v. Franca de 2008.

7 Nota-se que a sintese da jurisprudéncia apresentada ao longo deste ponto do trabalho tem por base as selecdes de casos feitas pelos servicos de
documentagao do proprio TEDH, cujos relatorios estao disponiveis para consulta em https://tinyurl.com/a42apxyb5.

= Ver Mehmet Nuri Ozen e outros v. Turquia, de 2011, e Nusret Kaya e outros v. Turquia, de 2014.

= \er Baybasin v. Paises Baixos, de 2005, e Senger v. Alemanha, de 2009.

« \ler Ulusoy e outros v. Turquia, de 2007, e Mesut Yurtsever e outros v. Turquia, de 2015.

a \ler DH e outros v. Republica Checa, de 2007, Timishev v. Russia, de 2005, e Nachova e outros v. Bulgaria, de 2005.
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temas mais comummente apreciados pelo TEDH no ambito das questbes étnicas, destacam-se: a
proibicdo a tortura, penas ou tratamentos desumanos ou degradantes, prevista no artigo 3.°, e o direito
avida, previsto no artigo 2.°, a depender do caso, sempre em conjunto com a proibicdo de discriminacao,
prevista no artigo 14.° da CEDH. O mais recorrente ¢ estes temas serem abordados no contexto de
ataques violentos, de origem estatal ou privada, em que se alega motivacado racista. O TEDH ja consolidou
que, ao lidar com estas situacoes, as autoridades tém o dever adicional de tomar todas as medidas
razoaveis para identificar (em sede de investigacdo e em sede de julgamento) a ocorréncia de motivacdes
racistas e estabelecer, tendo em conta o contexto como um todo, se o ¢dio ou o preconceito racial
desempenharam ou nao um papel importante nos eventos®. Nesse sentido, o Tribunal ja estipulou que,
para bem verificar o contexto geral, deve-se considerar tanto factos esparsos, como factos especificos.
Para o fim de comprovar a relacdo entre a falha na investigacao e a motivacao racista, ja foram aceites,
por exemplo, noticias e relatorios demonstrando a ocorréncia continua de incidentes de abuso policial e
de preconceito e hostilidade para com os grupos em questao®, bem como registos de declaracoes,
inclusivamente verbais, proferidas contra as minorias pelos préprios agentes que faziam parte ou eram
0S proprios responsaveis pela operacdo policial#. Quando houver falha em processar o caso
adequadamente, havera afronta ao artigo 6.°, n.° 1.°, em conjunto com o art. 14.°, da CEDH por violacéo
a garantia ao julgamento justo com base em discriminacao fundada na origem étnica, tendo o TEDH ja
decidido nesse sentido em situacado que envolvia tratamento processual diferenciado e injustificado com
base na etniae.

Para além destas questdes, que se vinculam a questdes de ordem sobretudo procedimental,
também se destacam no ambito da protecdo das minorias étnicas e raciais discussdes envolvendo o
artigo 8.° da Convencéo, que trata da protecao da vida privada e familiar, e ao artigo 2.° do Protocolo n.°
1 a Convencédo, que trata do direito a educacdo. No ambito da protecéo a vida privada e familiar, sdo
especialmente relevantes os casos envolvendo direitos parentais e reprodutivos. Quanto aos direitos
parentais, destacamos as situacdes em que ha reducao ou supressao de direitos de visita ou em que 0s
filhos sdo retirados dos pais com base na etnia minoritaria dos genitores. Nessas situacdes, o TEDH
considerou ter havido violacdes ao direito a vida familiar, ja que as razdes apresentadas pelos tribunais

nacionais se relacionavam exclusivamente a pertenca a origem étnica, e também que o completo

= \ler Nachova e outros v. Bulgdria, de 2005, Bekos e Koutropoulos v. Grécia, de 2005, Secic v. Crodcia, de 2007, Fedorchenko e Lozenko v. Ucrénia, de
2012, B. S. v. Espanha, de 2012, Makhashevy v. Russia, de 2012, Ciorcan e outros v. Roménia, de 2015, Boacd e outros v. Roménia, de 2016, Grigoryan
e Sergeyeva v. Ucrdnia, de 2017, F. v. Hungria, de 2017, Skorjanec v. Crodcia, de 2017, Burlya e outros v. Ucrénia, de 2018 e Lakatosovd e Lakatos v.
Eslovdquia, de 2018.

= \ler Boacd e outros v. Roménia, de 2016, e Fedorchenko e Lozenko v. Ucrénia, de 2012.

“ Ver Baldzs v. Hungria, de 2015.

= \ler Paraskeva Todorova v. Bulgaria, de 2010.
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afastamento das criancas de seus lacos culturais deveria ser evitado, por constituir também uma forma
de violacdo ao direito a vida familiars. Ainda nesta esfera de protecdo, mas especificamente quanto aos
direitos reprodutivos, salienta-se os casos de esterilizacdes de mulheres de etnia minoritaria em hospitais
publicos, sem seu consentimento completo e informado, tendo o Tribunal considerado tratar-se nao
apenas de desrespeito a vida privada e familiar, como de tratamento desumano e degradante,
constituindo violacdo conjunta ao artigo 3.° e ao artigo 8.° da CEDHe”. Com relacao ao direito a educacéo
em situacdes relativas a minorias étnicas e raciais, sobressaem 0s casos em que ha imposicao de ensino
publico em separado para alunos de origem étnica especifica — inclusivamente submetendo os alunos
de origem étnica minoritaria a condicdes inferiores aquelas dispensadas aos demais alunos, tanto no
que tange a infraestrutura quanto ao contetido de ensino propriamente dito. Ao analisar estas situacoes,
o TEDH consolidou que, independente de ndo haver intencdo de discriminar, ndo é justificavel o
isolamento de alunos em turmas ou em instituicées especificas, com base apenas em sua etnia,
especialmente em se tratando de minorias historicamente desfavorecidas e sem a adocdo de medidas
antissegregacionistas eficazes, significando violacao conjunta do artigo 2.° do Protocolo n.° 1 e do artigo
14.° da Convencéaos.

Com relacdo as minorias religiosas, partimos dos posicionamentos do TEDH que consideramos
0s mais importantes, relacionados diretamente a liberdade religiosa, prevista no artigo 9.° da CEDH. Em
primeiro lugar, ja foi reforcado pelo Tribunal que, considerado na sua dimensao externa (i.e. liberdade
de manifestar a religido), tal direito ndo é absoluto, uma vez que eventuais restricdes em sua amplitude
ndo necessariamente configurardo violacdo a CEDH, sobretudo quando forem decorrentes da
necessidade de conciliar os interesses dos varios grupos religiosos em coexisténcia, de modo a garantir
o0 respeito concomitante as crencas de todos®. Em segundo lugar, nota-se, o TEDH ja consolidou que os
deveres de neutralidade e de imparcialidade estatal sédo incompativeis com qualquer avaliacao, por parte
dos Estados, sobre a legitimidade das crencas religiosas ou das maneiras pelas quais essas crencas sao
manifestadas®. Nesse mesmo sentido, o Tribunal também ja decidiu que, apesar de contarem com
alguma margem de apreciacao, os critérios estabelecidos pelos Estados para cooperar com as varias
comunidades religiosas devem ser objetivos e que o desequilibrio flagrante e sem justificativa razoavel

no tratamento a elas dispensado leva a configuracao de violacado do artigo 9.° em conjunto com o artigo

= \ler Barnea e Caldararu v. ltdlia, de 2017, e Jansen v. Noruega, de 2018.

= \er V. C. v. Eslovdquia, de 2011, N.B. v. Eslovdquia, de 2012, e /. G., e M. K. e R. H. v. Eslovdquia, de 2012.

= \ler Orsus e outros v. Crodcia, de 2010, Sampani e outros v. Grécia, de 2012, Lavida e outros v. Grécia, de 2013 e Horvath e Kiss v. Hungria, de 2013.
No caso Horvéth e Kiss v. Hungria, a situacao envolveu a alocacdo de alunos em instituicido de ensino voltada a alunos com necessidades especiais, somente
em razéo de sua origem étnica, de modo que os alunos tiveram, ainda, tolhido o direito de ter acesso ao curriculo de ensino regular.

= \ler Kokkinakis v. Grécia, de 1993.

= \ler Manoussakis e outros v. Grécia, de 1996, Hasan e Chaush v. Bulgaria, de 2000, e Refah Partisi e outros v. Turquia, de 2003.
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14.° da Convencao®. A ultima questao relativa a liberdade religiosa que destacaremos, por ser sensivel
as minorias religiosas, diz respeito ao reconhecimento e registo das comunidades enquanto religides,
tendo o TEDH ja definido em algumas ocasides que a recusa em reconhecer determinada religido ou
denominacao religiosa, viola a liberdade religiosa em si, prevista ao artigo 9.°, n.° 1, da CEDH ou entao,
a depender da situacao, do mesmo artigo 9.° em conjunto com o artigo 11.°, que trata da liberdade de
eXpressaon.

Ainda sobre o artigo 9.°, ha a relevante questdo da restricdo do uso de vestes e simbolos
religiosos nos mais variados contextos, repetidamente enfrentada pelo Tribunal, cujos entendimentos
refletem esta variedade de contextos. Quando a restricdo se da no ambito da educacao publica, com
relacdo a professores ou a alunos no ambiente educacional, o Tribunal ja consolidou que nao significava
violacao a sua liberdade religiosa ou tratamento discriminatorio, porque o Estado estaria a agir dentro de
sua margem de apreciacao, a atuar na protecado dos principios do secularismo, da neutralidade do servico
publico e/ou do principio democratico, ou, ainda, de modo a garantir a saude e a seguranca dos alunos
e a protecdo da ordem publicaz. Quando a restricdo ao uso de roupas ou simbolos religiosos €
genericamente relativa ao espaco publico, as decisdes sao mais variadas. Ao apreciar casos em que era
contestada a vedacao do uso de vestuario religioso em publico por pessoas comuns em decorréncia da
proibicao geral de equipamentos ou de pecas de roupas que cobrissem a parte superior da cabeca, o
TEDH considerou haver violacdo ao artigo 9.° da Convencdo quando ausente justificativa razoavel
baseada em objetivos legitimos ou quando néo verificado que as restricdes sejam necessarias para atingir
tais objetivos*. De modo contrario, o Tribunal ja decidiu também que, presente justificativa razoavel
baseada em objetivos legitimos — por exemplo: a garantia das condicdes de convivéncia correntes nas
sociedades locais e de protecao dos direitos e liberdades de terceiros — a restricao podera aceite sob o
argumento de ocorrer no ambito da margem de apreciacdo®. Os critérios para uma e para outra decisdo
dependem do conjunto que sera composto, por um lado, pelos elementos especificos de veste ou de
simbolos religiosos, seu local de uso e o papel exercido pelo reclamante ao momento do uso, e, de outro
lado, o fundamento (frequentemente legislacao nacional) que tiver sido utilizado para restringir tal uso.
Por fim, especificamente quanto as restricbes da utilizacdo de vestes e simbolos religiosos para

verificacbes de seguranca e/ou identidade, o TEDH decidiu que tais restricoes ndo extrapolaram a

o« Ver [zzettin Dogan e outros v. Turquia, de 2016.

= Ver greja Metropolitana da Bessarabia e outros v. Moldavia, de 2001, Testemunhas de Jeova de Moscovo v. Russia, de 2010, e /greja Cristd Menonita
Hungara e outros v. Hungria, de 2014,

= \er Dahlab v. Suica, 2001 e Kurtulmus v. Turquia, 2006, Leyla Sahin v. Turquia, de 2005, Adse e 93 outros v. Turquia, de 2006, Dogru v. Franga, de
2008, Aervanci v. Franca, de 2008, e Aktas e outros v. Franca, de 2009.

= \ler Ahmet Arslan e outros v. Turquia, de 2010, Hamidovic v. Bosnia e Herzegovina, de 2017 e Lachiri v. Bélgica, de 2018.

= \er Leyla Sahin v. Turquia, de 2005, S.A.S. v. Franga, de 2014, Belcacemi e Oussar v. Bélgica, de 2017, e Dakir v. Bélgica, 2017.
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margem de apreciacao estatal, sendo destinadas a todos, ocorrendo de forma pontual e estando
relacionadas a garantia da seguranca e da ordem publicas.

A parte do artigo 9.° da CEDH, outras questdes envolvendo minorias religiosas que sao
extremamente presentes dizem respeito as falhas na investigacao e no processamento de situacées em
que se alega discriminacao religiosa e as situacoes relativas aos direitos parentais. Assim como ocorre
nos ataques em que se alega motivacoes racistas, ao analisar situacdes com possivel motivacao religiosa,
é reforcado o dever das autoridades para elucidar devidamente tais motivos e estabelecer se o ¢dio ou
o0 preconceito religioso desempenhou papel importante nos eventos em questao - sejam atos praticados
por individuos comuns ou por autoridades publicas —, sob pena de violacao ao artigo 3.° em conjunto
com o artigo 14.° da Convencao”. Igualmente, quanto aos direitos parentais, especialmente guarda e
direitos de visita, o padrao estabelecido em relacdo as minorias étnicas repete-se em relacao as minorias
religiosas. Nesse sentido, o TEDH ja estabeleceu o entendimento de que a distincdo entre os pais para
fins de definicdo de direitos de guarda com base na pertenca a uma minoria religiosa configura violacdo
ao artigo 8.° em conjunto com o artigo 14.° da Convencdo®, enquanto a auséncia de atribuicdo de
qualquer peso a afiliacao religiosa ja foi considerado ato isento de qualquer violacdo.

Nao se pode negar, a vista de todos estes casos, que a protecdo de direitos de pessoas
pertencentes a minorias é tema de efetivo relevo na jurisprudéncia do TEDH, o qual vem apresentando
e desenvolvendo respostas as questdes que lhes sao apresentadas. Mas estas respostas, como bem
assinalam Jerénimo e Granja (2019, p. 49), ndo tém se mostrado lineares, evidenciando-se uma
propensao ao reconhecimento de uma grande margem de apreciacao aos Estados. Nesse sentido, nota-
se, a exemplo de Henrard (2016, pp. 281-282), que, apesar de o Tribunal ter intensificado sua protecéo
no que diz respeito as obrigacdes negativas (combate a discriminacao negativa das pessoas pertencentes
a minorias), com relacdo as obrigacdes positivas (a exemplo da discriminacao positiva e ao tratamento
diferenciado em favor dessas pessoas), o Tribunal tem se mostrado bem mais timido em suas decisoes.
Esta realidade é percebida pelas sinteses dos entendimentos aqui mencionados, ja que, tirando os casos
paradigmaticos 7hlimmenos v. Grécia, de 2000, sobre o tratamento diferencial como garantia da
proibicdo de discriminacéo, e o caso Nachova e outros v. Bulgaria, de 2005, sobre a discriminacao
indireta, estivemos a falar essencialmente de decisoes relativas justamente a obrigacdes negativasi®. Tal

realidade, todavia, estd longe de reduzir a importancia do corpo jurisprudencial do TEDH, cujo

= \ler Mann Singh v. Franca, de 2008, Phull v. Franca, de 2005, e £/ Morsli v. Franca, de 2008.

v Ver Congregacdo Gldani de Testemunhas de Jeova v. Georgia, de 2007, e Begheluri e outros v. Gedrgia, de 2014.
= Ver Hoffmann v. Austria, de 1993, e Vojnidade v. Hungria, de 2013.

= \ler GineitienE v. Lituania, de 2010.

' Mais sobre o tema em Jerénimo e Granja (2019, p. 49).
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desenvolvimento, como notam Jeronimo e Granja (2019, p. 2) vem sendo considerado promissor em
termos de direitos das minorias, constituindo, na ultima década, um dos temas que mais interesse
suscita junto a académicos e ativistas de direitos humanos. A questao, segundo Henrard (2016, pp. 281-
282), é que, uma vez que o TEDH nao oferece em seus entendimentos distincdes calaras entre formas
de lidar com obrigacdes positivas e negativas, para as duas formas de obrigacdo vem sendo adotada a
mesma férmula de resolucéo: a margem de apreciacao avaliada sob o critério da razoabilidade. Todavia,
ressalta a autora, a margem de apreciacdo permitida pelo CEDH, sobretudo quanto as obrigacoes
positivas, & bastante ampla, fazendo com que a ponderacdo do TEDH no ambito da razoabilidade sobre
tais obrigacbes acaba prejudicada, resultando em inércia por parte do Tribunal em adotar maiores
medidas nesta seara. Tal realidade, conforme a autora, em muito se deve a auséncia de consenso
suficiente sobre as obrigacdes positivas — o que, salienta, ndo é uma realidade intransponivel, uma vez
que as questoes relacionadas as obrigacdes positivas sao passiveis de interpretacao evolutiva e relativa,

a exemplo do processo que resultou na propria criacao do que hoje sao as obrigacdes negativas.

3.2.2. Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritdrias

A Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritarias (CELRM - ou, neste ponto, Carta)w: foi
adotada em 1992 pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa e entrou em vigor apenas em 1998,
altura em que finalmente obteve assinaturas suficientes para tal, sendo o primeiro instrumento vinculativo
no ambito dos direitos humanos dedicado a protecéo das linguas minoritarias. Giler (2017, pp. 2475-
2476) nota que o tratado entrou em vigor um més depois da Convencédo Quadro para a Protecao das
Minorias Nacionais e que a preparacdo de ambos o0s instrumentos foi em parte concomitante, nao
surpreendendo que os dois apresentem alguns aspetos muito semelhantes. Nesse sentido, sublinha-se
a possibilidade de assinatura por ndo-membros do Conselho da Europa, mediante o convite do Comité
de Ministros, bem como a série de disposicdes programaticas estabelecendo os objetivos que os Estados
devem atingir e, por fim, o proprio sistema de monitoramento aplicavel para garantir a sua
implementacao. De qualquer forma, como Henrard (2001, p. 56) e Giler notam, ha duas caracteristicas
especialmente peculiares a estrutura da Carta: primeiro, o facto de nao haver em seu catalogo quaisquer
previsdes sobre direitos individuais (ndo sendo grande novidade, por outro lado, o facto de deixar de fora
direitos coletivos); segundo, a grande margem de apreciacao permitida aos Estados na implementacao
de seus principios gerais — inclusivamente, mas nao apenas, pela utilizacao de um sistema que permite

a escolha de a /a carte de dispositivos a serem adotados, como se vera adiante.

.o texto integral da Carta pode ser consultado em https://tinyurl.com/ycccfigt [05.07.2021].
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Henrard (2001, p. 56) sublinha que a Carta nao prevé direitos individuais ou coletivos porque
se volta especificamente a protecao das /inguas minoritarias e regionais, e ndo das pessoas pertencentes
as minorias linguisticas ou seus respetivos grupos. No preambulo € estabelecida a l6gica do instrumento,
no sentido de que “a protecao das histdricas linguas regionais ou minoritarias da Europa [contribui] para
a manutencao e para o desenvolvimento da riqueza cultural e das tradicdes da Europa”. Ressalta-se que,
ao especificar, no artigo 1.°, alinea a), os critérios para protecdo das /inguas, a norma apresenta
indiretamente uma definicdo, em sua parte final, para as minorias linguisticas. Nesse sentido, a
disposicao estabelece que “entende-se por ‘linguas regionais ou minoritarias’, as linguas que [s]ejam
utilizadas tradicionalmente num determinado territério de um Estado por nacionais desse Estado que
constituam um grupo numericamente inferior a restante populacéo [e sejam] diferentes da(s) lingua(s)
oficial(is) desse Estado”. Ademais, a previsao do final do caput do artigo 1.°, esclarece que a expressao

1w

‘linguas regionais ou minoritarias’ “nao inclui, quer os dialetos da(s) lingua(s) oficial(is) do Estado, quer
as linguas dos migrantes”. Portanto, a Carta estabelece uma no¢do muito mais restritiva e especifica do
gue a nocao classica de linguas minoritarias, pois além de acrescentar critérios numeéricos e territoriais,
exclui da categoria de linguas minoritarias certas formas linguisticas (Gller, 2017, p. 2477).

A peculiar importancia atribuida a territorialidade na alinea a) do artigo 1.° da Carta ¢
demarcada em suas respetivas alineas b) e c¢). Na alinea b) do artigo 1.° é especificado que o ‘territorio
no qual a lingua regional ou minoritaria é utilizada’ é “a area geografica na qual a lingua em causa
constitui o modo de expressdo de um numero de pessoas que justifiqgue a adocao das diversas medidas
[previstas] na presente Carta”. Ainda, na alinea c) do artigo 1.°, ressalta-se que, do contrario, ‘linguas
nao territoriais’ sao “as linguas utilizadas por nacionais do Estado que se distinguem da lingua ou linguas
utilizadas pelo resto da populacdo [mas] que, embora tradicionalmente utilizadas dentro do territorio[,]
nao podem ser identificadas com uma area geografica particular”. Giler (2017, pp. 2476-2478) nota
que a consequéncia pratica destas previsdes é que a protecdo integral da Carta apenas é aplicavel as
ditas ‘linguas territoriais ou minoritarias’, previstas na primeira alinea b), que, para além de prescindirem
de vinculo regional, devem também ser faladas por um sjgnificativo nimero de pessoas. Caso a lingua
nao se enquadre no critério territorial, mas seja, de facto, ndo-hegemonica e falada por nacionais do
Estado, a mesma se enquadra na hipotese da alinea c), podendo ser-lhe aplicavel a protecdo gera/ e
flexivel dos principios da Carta, como previsto no artigo 7.°, n.° 5. Em vista disso tudo, e sobretudo
considerando as formulagdes vagas e os critérios para aplicacdo de sua ampla protecéo, a Carta permite

uma consideravel margem de apreciacao para os Estados.
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No artigo 2.° sdo definidos os compromissos assumidos pelos signatarios na aplicacdo da
Carta, cujas obrigacdes estao presentes nas Partes Il e Ill. A maior parte dos dispositivos previstos na
Parte Il da Carta envolvem direitos relacionados a protecéo e ao desenvolvimento das linguas protegidas,
enquanto a Parte Il possui disposicdes sobre os principios e objetivos gerais da Carta. Como resulta da
leitura do artigo 2.°, n.° 1 e n.° 2, a Parte Il da Carta é aplicavel a todas as linguas regionais ou
minoritarias que se enquadrem na definicdo do artigo 1°, enquanto a Parte Ill é aplicavel, por meio de
um sistema optativo, apenas as “linguas regionais ou minoritarias, ou lingua oficial utilizada de forma
menos ampla em todo ou em parte do seu territério”, conforme especificamente indicado pelos Estados
no instrumento de ratificacdo, aceitacdo ou aprovacado da Carta, como previsto no artigo 3.°, n.° 1.
McDermott (2016, p. 611) e Gller (2017, pp. 2476-2479) sublinham que, ao subscrever a Carta, 0s
Estados obrigam-se apenas a formalizar a sua adesdo quanto aos oito enunciados da Parte Il do
instrumento, somente ficando obrigados a Parte Ill da Carta a partir da ratificacdo com indicacao
especifica das linguas. Além disso, a Parte lll sera aplicavel de acordo com o sistema a /a carte
estabelecido pelo artigo 2.°, n.° 2, segundo o qual os Estados devem escolher um minimo de trinta e
cinco paragrafos ou alineas dentre suas respetivas disposicdes. A parte final do artigo 2.°, n.° 2,
estabelece que tal escolha deve incluir ao menos trés paragrafos e/ou alineas em cada um dos artigos
8.°e 12.°, e um em cada um dos artigos 9.°, 10.°, 11.° e 13.° da Carta. Giler ressalta a ampla margem
de apreciacdo permitida pela sistematica em favor dos Estados, tanto pela possibilidade de escolha de
dispositivos, como pela determinacao das linguas a serem protegidas — permitindo que o Estado atribua
niveis diversos de protecdo a suas linguas nao-hegemonicas:.

Quanto a Parte Il, salienta-se apenas incluir disposicdes programaticas, estabelecidas por meio
de previsdes gerais, objetivos e principios. Nota-se que, por forca do artigo 21.°, somente podem ser
objeto de reserva dos Estados na Parte Il os paragrafos 2.°, 3.°, 4.° e 5.° do artigo 7.° - que, alias,
constitui o Unico dispositivo desta seccao da Carta. Giiler (2017, pp. 2477-281) nota que a abertura para
reservas praticamente de forma livre deve-se ao facto de as disposicdes da Parte |l serem aplicaveis a
fodas as linguas protegidas pela Carta, sendo aplicavel aos Estados signatarios independente da
aceitacao da Parte lll. O ponto de partida da Parte Il da Carta é o n.° 1 do artigo 7.°, que nao admite
reservas, e que prevé trés principios fundamentais em suas alineas: primeiro, as linguas regionais ou

minoritarias como uma expressao da riqueza cultural - alinea a); segundo, a promocao das linguas

« Sobre 0 tema, Giler ainda chama atencédo para a regra do artigo 3.°, n.° 1, da Carta, que prevé a possibilidade de indicacdo (para além das linguas
regionais ou minoritarias) de /inguas oficiais menos utilizadas em todo ou em parte de seu territdrio para fins de implementacéo da Parte Ill do documento.
Refere que por meio de tal regra acaba-se por permitir que uma lingua ndo-minoritaria e ndo-regional, mas oficial, seja objeto de maior protecao, por aplicacéo
da Parte Il da Carte, do que a uma lingua minoritaria ndo-regional — porque a Parte lll da Carta nao ¢ aplicavel a minorias linguisticas nao relacionadas ao
territério.
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regionais ou minoritarias como uma forma de resguarda-las na vida publica e privada - alineas b), c) e
d); e, por fim, a promocdo das linguas regionais ou minoritarias como meio para manutencao e
desenvolvimento dos lacos linguisticos — alineas e), ) g), h) e i). Na sequéncia, sdo previstos os pontos
da Parte Il que admitem reservas. O n.° 2 do artigo 7.° dispde, por um lado, a proibicdo ao
desencorajamento ou de restricdes injustificadas ao uso das linguas regionais ou minoritarias, e, por
outro, a possibilidade de adocdo de medidas especiais, como as acdes afirmativas, para combater a
discriminacdo e atingir a igualdade material. Por sua vez, o n.° 3 do artigo 7.° prevé a promocao a
compreensao mutua, ao respeito e a tolerancia entre os grupos linguisticos do pais. O n.° 4 do artigo 7.°
dispbe sobre a participacao, nas politicas direcionadas as linguas regionais ou minoritarias, dos grupos
por elas afetados. Por fim, o n.° 5 do artigo 7.° prevé a aplicacdo dos mesmos principios do artigo 7.°,
como ja mencionado, de forma mais geral e flexivel, as linguas nao-territoriais definidas na alinea c¢) do
artigo 1.° da Carta.

Com relacao a Parte Ill do instrumento, ndo ha previsdo de reservas, o que faz sentido dentro
da logica de escolha a /a carte de dispositivos pelos Estados. A Parte Il da Carta prevé em seus artigos
a protecdo das linguas minoritarias por meio de aces especificas — e ndo apenas programaticas —
baseadas nos principios da Parte II. Os comprometimentos previstos dao-se no campo da educacao
(artigo 8.°), no ambito judicial (artigo 9.°), nas relacées com autoridades administrativas e servicos
publicos (artigo 10.°), na comunicacdo social (artigo 11.°), e nas atividades culturais e respetivas
organizacdes, bem como na vida social e econdmica (artigos 12.° e 13.°). Assinala Guler (2017, pp.
2477-281) que sdo listados nada menos do que 68 comprometimentos especificos nesta parte da Carta,
que, apos selecionados de acordo com a regra do artigo 2.°, n.° 2, deverdo ser aplicados com relacdo a
todas as linguas indicadas/declaradas ao momento da ratificacdo. O autor chama atencao ao facto de,
em algumas formulacdes, ser feito o uso dos termos vagos ‘favorecer’ e ‘encorajar’*, e que em outros
se parte da premissa de solicitacdo ou busca, pelos interessados, de seus direitos, permitindo
deliberadamente, a inércia do Estado .

0O sistema de monitoramento da Carta nao é muito diferente do previsto na Convencéo Quadro,
0 qual sera descrito com mais pormenor no ponto relativo a tal instrumento. De toda a forma, adiantamos
tratar-se de um mecanismo de relatorios, que nao permite o peticionamento individual ou coletivo, mas
permite que organizacdes e instituicdes legalmente estabelecidas nos Estados-Partes apresentem

informacdes sobre a situacao dos principios e direitos previstos na Carta (artigo 16.°, n.° 2). Os relatérios

s Ver artigo 8.°, n.° 1, alineas a), iv; e), iii; e ), iii; e artigo 8.°, n.° 2.
o Ver artigo 8.°, n.° 1, alineas a), iii; b), iv; c), iv; e d), iv.
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serao periodicamente tornados publicos e apresentados pelos Estados-Partes ao Secretario-Geral do
Conselho da Europa, que os analisara por meio de um comité de peritos, que podera requerer
informacdes adicionais (artigos 15.°, 16.°, n.° 1 e 2, e 17.°). Feita a analise do relatério, o comité de
peritos ira preparar um relatorio préprio a ser submetido ao Comité de Ministros, que fara as suas
recomendacdes e finalizara o processo, tornando ou nao publico o relatorio do comité de peritos (artigo
16.°, n.° 3 e n.° 4). De consequéncia, Guler (2017, pp. 2481-2482), ressalta que, independente das
consideracdes do comité de peritos, a decisdo sobre ‘sancdes morais’ caberdo somente ao Comité de
Ministros. Para além deste sistema de relatdrios estatais, a Secretaria Geral do Conselho da Europa
apresenta, a cada dois anos, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, um relatério sobre o
estado da aplicacdo da Carta (artigo 16.°, n.° 5).

McDermott (2016, p. 612) observa que, enquanto primeiro tratado a tratar unicamente da
protecdo de linguas minoritarias na gama dos direitos humanos, a Carta tem o mérito de ter elevado o
debate do tema ao ambito internacional. Ainda assim, como nota Craith (2003, pp. 59-61), na mesma
linha de outros instrumentos que abordam a protecdo de minorias, a Carta peca por nao definir o que
seriam minorias (ou, ao menos de forma direta, o que seriam minorias linguisticas) e por ndo apresentar
uma nocao clara para o termo ‘lingua’ - inclusivamente deixando em aberto seu significado em oposicéo
ao de ‘dialeto’, que também carece de definicdo. Ademais, os autores salientam que, ao especificamente
excluir de seu ambito de protecdo as linguas migrantes e ndo-europeias, a Carta ¢, no minimo,
controversa, pois deixa de lado a protecao de linguas relativamente aos nao-autoctones, desatendendo,
assim, a real extensado da diversidade linguistica e cultural dentro do territorio dos Estados europeus.
Para além disso, mas em sentido semelhante, nota-se, a exemplo de Guler (2017, p. 2478), que, ao
diferenciar, dentro de sua protecdo, as linguas territoriais e minoritarias das linguas nao-territoriais, a
Carta nao apenas cria diferentes classes de minorias linguisticas, como reforca a ampla margem de

apreciacao conferida aos Estados.

3.2.3. Convencao Quadro para a Protecao das Minorias Nacionais

A Convencao Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais (a seguir Convencao Quadro):s
foi adotada pelo Conselho da Europa em 1997 e entrou em vigor em 1998. A opc¢ado por adotar uma
Convencao Quadro, em lugar de adotar um protocolo adicional a CEDH sobre minorias, como proposto
em varias ocasides ao longo dos anos, foi preferida por evitar a jurisdicdo do TEDH (Jeronimo e Granja,

2019, pp. 7-8). Assim, como sublinha Jeronimo (2007, p. 379), por meio da Convencao Quadro chegou-

O texto integral da Convengao Quadro pode ser consultado no endereco https://tinyurl.com/vt4rr5jb [05.07.2021].
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se ao equilibrio possivel entre a protecdo das minorias e a nao-interferéncia na autonomia estatal. A
Convencao nao foi o primeiro instrumento adotado pelo Conselho da Europa relativamente as minorias,
mas foi seu primeiro instrumento juridicamente winculativo a abordar amplamente os direitos das
minoriasts, constituindo um dos mais relevantes feitos europeus em prol da protecao minoritaria. Nota-
se, a exemplo de Jerénimo (2007, pp. 380-381), que, desde seu preambulo, a Convencao Quadro afasta
nocdes negativas comummente associadas as minorias, prevendo-se, por exemplo, que a protecdo das
minorias é essencial para a manutencdo da estabilidade, da seguranca e da paz. Ademais, observa a
autora, é estabelecida a premissa de que, em verdadeiro respeito as minorias e a suas identidades, deve-
se criar e manter condicbes adequadas a sua respetiva expressao, preservacao e desenvolvimento.

Na primeira seccdo da Convencdo Quadro, sdo contidos principios gerais, verdadeiras
premissas a seu ambito de protecdo. Merecem particular atencao os artigos 1.° e 3.°. O artigo 1.° prevé
que a protecao das minorias nacionais e de seus direitos e liberdades é “parte integrante da proteccao
internacional dos direitos do homem e, como tal, constitui um dominio da cooperacéao internacional” -
cooperacao esta que ¢ reafirmada no artigo 2.°, segundo o qual a Convencao deve ser aplicada num
espirito de compreensao e tolerancia e de cooperacao entre os Estados. O artigo 3.°, n.° 1, estabelece
que “[q]ualquer pessoa pertencente a uma minoria nacional tem o direito de escolher liviemente ser, ou
nao, tratada nessa qualidade, [sem] nenhum prejuizo”. Por fim, o artigo 3.°, n.° 2, dispde que “[a]s
pessoas pertencentes a minorias nacionais podem exercer, individualmente ou em comum com outras,
os direitos e as liberdades [enunciados]”. Por meio destas disposicdes, a Convencao Quadro reconhece
que a protecdo das minorias e dos seus direitos (exercidos individualmente ou em comunidade) integra
a protecao dos direitos humanos - e que, de modo a garantir tal protecdo, é essencial o efetivo respeito
a livre escolha individual, seja em relacao a mera pertenca ao grupo minoritario, ou em relacao aos
tratamentos especiais que lhes sao dispensados, sem que desta escolha advenham prejuizos.

Na segunda seccdo da Convencao Quadro, estao previstas as principais obrigacées decorrentes
das premissas supra elencadas, que, abrangendo uma ampla variedade de questdes, deverdo ser
implementadas pelos Estados signatarios em suas legislacdes nacionais, em suas politicas publicas e/ou
também por meio de tratados bilaterais e multilaterais, como estabelece o artigo 18.°. Da-se inicio a tais
disposicoes com o artigo 4.°, n.° 1, que estipula a garantia as pessoas pertencentes a minorias da
igualdade perante a lei, da igual protecao e da nao-discriminacao baseada em tal pertenca. Os principais

desdobramentos deste preceito sdo previstos na sequéncia. Nos n.° 2 e n.° 3 do artigo 4.°, é estabelecido

s Porque a Carta Europeia das Linguas Minoritarias, apesar de ser vinculativa e anterior, além de ser relativa a protecdo das /inguas, nao é oponivel por
todas as categorias minoritarias.
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o dever de promocdo da igualdade plena e efetiva entre grupos minoritarios e maioritarios, inclusive por
meio de medidas como as ac¢des afirmativas. Outro de seus desdobramentos é previsto nos n.° 1 e n.°
2 do artigo 5.°, que estabelece o compromisso dos signatarios em promover a preservacdo e 0
desenvolvimento da cultura das minorias nacionais e de seus respetivos elementos essenciais (religido,
lingua, tradicdes e patrimonio cultural), bem como em nao praticar a assimilacao for¢ada, salvo no que
respeita a medidas adotadas no quadro da politica geral de integracdo. Nos n.° 1 e n.° 2 do artigo 6.°, é
especificado o compromisso de cooperacao, tolerancia e dialogo intercultural entre os grupos residentes
no territério contra a discriminacdo e quaisquer ameacas as identidades minoritarias. Nos artigos 7.°,
8.° e 9.° sdo elencados os direitos das pessoas pertencentes a grupos minoritarios a liberdade de reunido
pacifica, de associacdo, de expressdo e de pensamento, de consciéncia e de religido (inclusive, neste
ultimo ponto, a criacdo de instituicdes, organizacoes e associacdes religiosas), e, por fim, ao acesso e
ao uso de meios de comunicacao social.

Ainda na segunda seccao da Convencéo, sdo reconhecidos, nos artigos 10.° e 11.°, direitos no
campo linguistico. No artigo 10.°, n.° 1, n.° 2 e n.° 3, sdo estabelecidos o direito ao uso de linguas
minoritarias em privado e em publico — também perante autoridades administrativas e judiciais,
especialmente em ambito penal — de forma oral ou escrita. No artigo 11.°, n.° 1, n.° 2 e n.° 3, séo
previstos, em sequéncia, o direito ao uso e ao reconhecimento oficial do nome da familia e do nome
préprio, o direito ao uso da lingua minoritaria em informacdes expostas ao publico, bem como o
compromisso estatal de indicar em locais histéricos, ruas e afins, suas respetivas denominacdes
minoritarias — neste Ultimo caso, desde que haja procura suficiente para tais indicacdes. Por sua vez,
nos artigos 12.°, 13.° e 14.° sdo enunciados varios direitos relativos a educacao. No artigo 12.°, n.° 1,
n.° 2 e n.° 3, é prevista a obrigacdo de promocao do conhecimento da cultura, da histéria, da lingua e
da religido, tanto para as minorias nacionais, como para a propria maioria, por meio da qualificacdo de
professores e do acesso a materiais, além do dialogo intercultural e de medidas em prol da igualdade de
oportunidades. Nos artigos 13.° e 14.° sdo reconhecidos o direito a criar e manter estabelecimentos
privados para garantir tal educacao, independente de financiamento publico, o direito a aprender a
propria lingua minoritaria e, a depender da situacdo, receber ensino em tal lingua, sem prejuizo do
aprendizado da lingua oficial. No artigo 15.°, ha o reconhecimento do direito a participacao efetiva das
pessoas pertencentes a minorias na vida cultural, social e econémica, bem como nos negécios publicos
- especialmente nos que lhes digam respeito. Ainda, o artigo 16.° impde aos Estados que se abstenham
de adotar medidas que visem e levem, mesmo que indiretamente, a quaisquer ofensas a Convencao

Quadro. O artigo 17.°, por meio de seus n.° 1 e n.° 2, encerra a segunda seccao estabelecendo,
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respetivamente, o direito & manutencao pacifica de contacto transfronteirico e de cooperacdo com outros
membros do seu grupo ou de outros grupos com os quais partilhem lacos, bem como o dever estatal de
nao criar obstaculos a participacdo de pessoas pertencentes a minorias nacionais nos trabalhos de
organizacdes nao-governamentais.

Na terceira seccdo sao previstos importantes principios para a interpretacao do instrumento.
Como nota Jerdnimo, as previsdes dos artigos 21.°, 22.° e 23.° merecem destaque, em conjunto com o
conteudo preambular. O artigo 21.° prevé que ndo se pode interpretar os dispositivos da Convencao de
modo a colocar em risco a integridade territorial e a independéncia politica dos Estados - deixando claro,
portanto, que a protecao das minorias nacionais nao abrange o direito a autodeterminacao dos povos.
Apesar disso, é de se apontar que a Convencao Quadro nao exc/ui ou proibe o estabelecimento de
determinados niveis de autonomia em beneficio das minorias nacionais, pois é silente sobre tal
possibilidade — e também porque o artigo 22.° explicita que a Convencdo Quadro ndo pode ser
interpretada para limitar ou prejudicar padroes de direitos humanos ja estabelecidos no Direito
internacional ou na legislacdo nacional dos Estados signatarios. Ja o artigo 23.° dispde que os direitos
da Convencado Quadro que correspondam a direitos previstos na CEDH devem ser interpretados em
harmonia com a CEDH e seus Protocolos e com a jurisprudéncia do TEDH.

A quarta seccdo da Convencao Quadro trata de seu mecanismo de monitoramento, previsto do
artigo 24.° ao artigo 26.° do documento. Como Jerénimo (2007, p. 380) e Rein (2018, p. 330) notam,
0 sistema é assente no pressuposto de boa-fé dos Estados, resumindo-se a um controlo politico que
funciona mediante a apresentacdo de informacdes periddicas pelos Estados ao Secretario Geral do
Conselho da Europa. Assistido por um comité consultivo, o0 Comité de Ministros do Conselho da Europa
ira avaliar as medidas adotadas pelos Estados quanto as medidas legislativas e de outra natureza que
tenham tomado para dar aplicacdo aos principios enunciados pela Convencao Quadro. Rein nota que o
comité consultivo avalia as medidas tomadas pelo Estado Parte, tanto pela analise do relatério, como
pela recolha de informacdes de organizacdes e instituicbes e até mesmo pela realizacao de visitas ao
pais. Com base nos dados coletados, o comité elabora um parecer, que, apos votado e adotado em
plenario, é distribuido a todos os Estados signatarios. Jerénimo chama atencao ao facto de que nao se
vai além disso, pois nao ha previsao de sancdes para os Estados que deixem de apresentar relatorios, e
que tampouco existe a possibilidade de apresentacao de peticées por individuos para denunciar praticas
contrarias aos principios da Convencao Quadro.

Na quinta e ultima seccao da Convencéo estao presentes as clausulas finais, onde constam

previsdes técnicas relativas a ratificacdo, entrada em vigor, possibilidade de denuncia, possibilidade de
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adesao, efc. Como salienta Hofmann (2001, pp. 241-242), sdo de particular interesse as previsdes dos
artigos 27.°e 29.°, n.° 1, que estabelecem a Convencao Quadro como um tratado aberto, porque Estados
nao-membros do Conselho da Europa podem vincular-se a Convencao Quadro apds convite pelo Comité
de Ministros. Esta abertura, como Rein (2018, p. 340) observa, relaciona-se ao facto de o Conselho da
Europa ndo contar com tantos membros como hoje, significando, portanto, uma flexibilizacdo para
permitir a participacao do maior nimero possivel de paises.

Da leitura da Convencdo Quadro, é possivel identificar, como assinala Jeronimo (2007, pp.
379-381), uma forte presenca da tradicdo liberal (especialmente refletida no artigo 3.°, na adocao da
livre escolha, de ser ou nao tratado como membro de grupo minoritario) e de uma grande influéncia da
prépria CEDH (que é expressamente assumida no preambulo, e reiterada no artigo 7.° e no artigo 23.°).
A influéncia da CEDH sobre a Convencao Quadro ndo so é no sentido de repetir os direitos previstos na
CEDH: a Convencao Quadro vem a ampliar seu ambito de aplicacdo, indo além da protecdo concedida
de um modo geral as pessoas pertencentes a minorias pela CEDH e por outros instrumentos
vinculativost, dai, como nota Giler (2017, pp. 2468-2473), sua importancia. Apesar disso, como atenta
Jerénimo, o real poder vinculativo do documento é muito escasso, o que ocorre tanto por conta da
sutileza dos termos adotados, como pela técnica convencional escolhida. As disposicdes da Convencéo
Quadro séo sobretudo programaticas, limitando-se, assim, a fixar objetivos que norteiam os Estados no
exercicio de uma muito ampla margem de apreciacao. Todavia, 0s compromissos previstos para dar vida
a esses objetivos sdo bastante vagos em razdo do uso de termos como ‘envidar sérios esforcos’, ‘quando
(ou se) necessario’ e ‘na medida do possivel’®e, bem como pela ausénciat® de definicdes direfas de certos
termos que lhe sdo essenciais, a exemplo de ‘minorias’ ou de ‘minorias nacionais’. Ademais, Jerénimo
(2007, pp. 379-381) ressalta que a possibilidade de reservas pelos Estados, admitida como forma de
garantir o maior numero possivel de signatarios, é fator que igualmente vem a enfraquecer o tratado
como um todo. Apesar de todas estas questdes, a autora salienta que os padrdes protetivos e objetivos
norteadores estabelecidos pela Convencao Quadro continuam servindo como parametro para a protecao
de minorias, sobretudo ao estabelecer que a tolerancia e o dialogo sao essenciais para que a diversidade
cultual seja fonte e fator enriquecimento das sociedades (predmbulo e artigo 6.°, n.° 1), que as medidas
especiais — a exemplo de acdes afirmativas — sao formas aptas para atingir a igualdade plena (artigo 4.°,

n.° 2) e que, de forma geral, os Estados devem rechacar as praticas assimilacionistas (artigo 5.°).

w Pois, como nota Giler (2017, pp. 2468-2473), além de a Convenc¢ao Quadro abranger individuos sozinhos ou em conjunto com outros membros do grupo
e de ser aberta para ratificacdo a Estados terceiros, ou, o documento possui inclui previsées que podem ser aplicados ndo apenas as minorias tradicionais,
mas também a grupos considerados diferentes em relacéo a cultura maioritaria.

= Ver artigo 4.°,n.° 1, n.°2en.° 9, artigo 14.°, n.° 2, e artigo 18.° da Convencéo.

» Nota-se que a auséncia de definicdo &, nesse caso, foi uma opcao, como salienta Jerénimo (2007, p. 380).
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Capitulo lIl — Portugal multicultural sob o lema da interculturalidade
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1. Razao de ordem
Como observa Vala (2021, pp. 17-19, 21), “ha uma clara diferenca temporal entre Portugal e

0s restantes paises europeus que sofreram a Segunda Guerra Mundial no que toca ao despertar do
debate em torno da ideia de raca e das desigualdades com base nessa mesma ideia”. O autor ressalta
que, no pos-guerra, Portugal nao fizera a condenacao oficial ao nazismo e ao fascismo, pois nao apenas
fora neutro perante os acontecimentos, como se tratava de um Estado colonialista governado por uma
ditadura. A partir do 25 de abril de 1974, observa Vala, “o espirito da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos foi integrado na Constituicdo de 1976, e entrou progressivamente nas instituicées portuguesas.
Porém, sé em 1978 [Portugal] apoia essa declaracdo, ao mesmo tempo que subscreve a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem”. Acompanhando este antes e depois da democracia, salienta o autor,
as nocdes sobre o que se entende por sociedade portuguesa, e, posteriormente, as nocoes relativas ao
(antir)racismo e ao respeito a diversidade sdo temas que vieram a ocupar lugar de grande relevo no
sistema de ensino. Nesse sentido, Vala (2021, pp. 17-19, 21) destaca os manuais Unicos, que foram a
base da educacdo durante o Estado Novo, e que “de forma muito subtil comunicavam uma
hipervalorizacao da autoridade e da submissao”, destacando-se, “[n]os ideais de vida coletiva[,] uma
ordem natural onde cada um deveria ocupar o lugar que lhe estava destinado e [que] s6 funcionaria bem
se fossem respeitadas as hierarquias sociais”. Aqui, o autor nota que, “[aJo mundo dos portugueses em
Africa, opunha-se um outro mundo: ‘arredores infestados por selvagens’. Na escola e fora dela, um
siléncio pesado permanecia sobre a escravatura e [a]s milhdes de pessoas tornadas mercadoria
exportada para o continente americano”.

Ainda assim, durante o Estado Novo, a nocdo muito difundida pelo préprio regime, de um
Portugal pluricontinental e multicultural, em que diversas culturas conviviam em harmonia, teve papel
extremamente importante, como se vera. Com o 25 de abril e a subsequente descolonizacdo dos
territdrios africanos, houve a chegada massiva de individuos oriundos das antigas colonias africanas em
Portugal, situacdo que viria a significar importantes mudancas (demograficas, sociais, culturais, efc.) no
pais. A partir deste periodo, Portugal gradativamente passaria a ter na imigracao um fator de maior relevo
social. Mais mudancas ainda ocorreram a partir dos anos 1990, quando mais e mais imigrantes oriundos
de paises com 0s quais 0 pais ndo mantinha lacos culturais e linguisticos vieram a estar presentes na
sociedade portuguesa. E a partir dai que a multiculturalidade e a interculturalidade passam a ser um
topico de algum relevo e que se vem a efetivamente dar atencao ao tema, especialmente no que toca ao
respeito pela diversidade. Sobretudo no sistema de ensino portugués, buscou-se, a partir e
principalmente durante a década de 1990, como se vera, incluir programas relacionados a

interculturalidade, com o objetivo de ressaltar desde muito cedo a importancia do respeito a diferenca.
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A interculturalidade, principalmente por meio do dito ‘ensino intercultural’, por breve periodo, despontou
na area de educacdo no pais, o que curiosamente deu-se de forma mais ou menos concomitante com
0s crescentes atos violentos de preconceito que passaram a ser noticiados a época contra ciganos e
negros/pessoas de origem africana. A seguir uma tendéncia de abordagem mais universalista, como
veremos adiante, as investidas relacionadas a educacao intercultural e com o respeito a diversidade
minguaram. Grande parte das iniciativas que haviam sido colocadas em pratica foram deixadas de lado
ou reduzidas em abrangéncia, em periodo, como ja dito, marcado tanto por uma maior diversidade
aparente no pais, como por expressoes de intolerancia para com o ‘outro’ - ironicamente direcionadas
justamente ao ‘outro’ mais préximo, pertencente aos grupos que historicamente estiveram presentes e
foram/s&o alvo de preconceito em Portugal — em um contexto de notoria negacao do racismo.

A ‘experiéncia multicultural’ de Portugal durante o Estado Novo, em conjunto com o mito da
homogeneidade étnica portuguesa, sdo fatores que ajudam a perceber — e a rechacar — 0 suposto ndo-
racismo portugués, nocdo que, veremos, segue fazendo parte da identidade e do imaginario portugueses,
com sérios reflexos sobre a dindmica de sociedade multicultural nos nossos dias (Torgal, 2009, p. 497).
Como Vala (2021, pp. 19-21) observa, se “[a]s geracdes até a revolucdo democratica foram socializadas
num ambiente onde se cultivava a amnésia sobre uma parte da historia[, mesmo atualmente,] a escola
ainda ndo conseguiu integrar uma visdo plurifacetada do passado colonial portugués”. O autor observa
que “[o] siléncio demasiado longo em torno destas questdes, a falta de informacdo e de categorias
mentais para as discutir, a reduzida investigacao empirica e a ilusédo de que nunca houve nem ha racismo
em Portugal, tornam esse debate, ainda hoje, demasiadas vezes, um escandalo, acompanhado de um
espanto coletivo que confrange”. Apesar disso, como nota Aratjo (2008, pp. 27-29), a propria historia
da Peninsula Ibérica permite verificar serem falsas, ndo apenas a nocdo de homogeneidade étnica
(linguistica e cultural) portuguesa, como também o seu ndo-racismo. Além da marcada presenca
muculmana (Al-Andalus) na regido por séculos, também a presenca e perseguicao de ciganos, desde o
século XVI, e a expressiva populacédo de individuos negros/africanos escravizados, que desde o inicio do
século XIV se fez presente no pais. Este historico e a forma como foi trazido até aos dias atuais se reflete
em formas de racismo que, como vem sendo ressaltado na literatura ndo sao uniformes (ver Marques,
2005; Marques, 2007; Peixe, 2008; Mendes, 2013; Mata, 2014; e Vala, 2021). O resultado disso, como
se ira explorar adiante, é percebido nos mais variados ambitos, sendo importante desde ja salientar

tratar-se racismos que sao, ao mesmo tempo, muito naturalizados e muito negados.
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2. A ‘experiéncia multicultural’ de Portugal durante o Estado Novo

O Estado Novo, consistente no periodo entre 1933 e o 25 de abril de 1974, foi a época mais
marcante da ideologia racista em Portugal, em termos tanto de presenca, como de desenvolvimento
ideologico (Cabecinhas, 2007, p. 20). Quando falamos do Estado Novo, estamos a falar essencialmente
do regime de Salazar, fortemente embasado em um conservadorismo tradicionalista e catélico, e que
sobreviveu ao instavel periodo entre a Primeira e a Segunda Guerras e também a propria Segunda Guerra
e aos conflitos que lhe sucederam (Ribeiro, 2018, pp. 309-312; Pinto, 1990, p. 696; Lourenco, 1982,
p. 1431). Neste periodo, como nota Pina Almeida (2006, p. 7), projetou-se para 0 mundo e promoveu-
se nacionalmente uma ideia de nacao portuguesa multicontinental em que todos conviveriam
harmonicamente — na pratica, a disseminacao destas ideias servia o objetivo de preservacao do império
colonial portugués. Assim, a valorizacao e a glorificacdo da nacao portuguesa e de suas colénias eram
elementos fundamentais do regime, escorados na narrativa fundadora de Portugal — enquanto Estado-
Nacao mais antigo da Europa —, numa suposta missdo civilizadora das ‘racas inferiores’ (Pina Almeida,
2006, pp. 7- 8; Rosario, Santos e Lima, 2011, p. 43; Ribeiro, 2018, pp. 310-311). Esta narrativa foi
largamente difundida a partir dos anos 1930 como visado Unica, impressa tanto nos discursos como nas
praticas estatais, inclusivamente pela adaptacdo dos curricula escolares (principalmente, mas nao
apenas) no que diz respeito a disciplina de Histdria, de modo a difundir os valores pessoais e ideais de
vida coletiva que sustentavam a ditadura (Pina Almeida, 2006, p. 8; Ribeiro, 2018, pp. 310-311, Vala,
2021, pp. 18-19)1, Como Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 47-48) atentam, estes discursos tornaram-
se particularmente importantes como reacao e resposta ao contexto de anticolonialismo que passou a
predominar na politica internacional no pos Segunda Guerra Mundial.

Na sequéncia da Segunda Guerra Mundial, houve um enfraquecimento dos paises europeus e
concomitante fortalecimento de movimentos por independéncia nos territérios colonizados em Africa e
Asia. Com isso, observam Rosario, Santos e Lima - assim como Torgal (2009, pp. 493, 545-546) -,
principalmente durante os anos 1950, Portugal vinha a ser mais e mais pressionado internacionalmente.
A partir de entdo, notam, o Estado Novo passou a aproveitar as teses luso-tropicalistas em uma releitura
estratégica do colonialismo que deixava de lado certas praticas e referéncias ao bindmio ‘racas
superiores’ versus ‘racas inferiores’, assim como ao proprio termo ‘colonia’ (substituido entdo por
‘provincias ultramarinas’ ou ‘territorios ultramarinos’). Assim, como Pina Almeida (2006, p. 8) e Marques

(2007, p. 41) ressaltam, em contraste com a doutrina anterior, a partir deste momento, o Estado Novo

w0 Nas palavras de Vala (2021, pp. 18-19): “Durante a ditadura, era na escola que ao mesmo tempo em que se aprendia a ler e escrever, se aprendia a
missao ‘ultramarina crista e redentora’ de Portugal, a sua vocacéo para ‘civilizar’ outros povos, legitimada na superioridade moral dos Portugueses”.
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adotou um discurso de cariz inclusivo, do ‘ndo-racismo’, voltado ao ‘multirracialismo’ (ainda que
ignorando os ciganos, como sera visto) para legitimar o colonialismo em meio a pressao internacional.
De qualquer forma, como Torgal observa, ndo surpreende que a doutrina renovada apenas tenha vindo
a ser afirmada em sua total extenséo ja nos anos 1960, quando a guerra colonial ja estava em curso e,
de certa forma, buscava-se ndo apenas justificar os prejuizos monetarios e humanos dela decorrentes,
mas sobretudo reduzir o desgaste politico que ja se instaurara.

Apesar da mudanca, Torgal (2009, p. 493) observa que, para Salazar, a Africa jamais deixaria
de ser um prolongamento da Europa, tal como a América fora em outros tempos. Nesse sentido, Ribeiro
(2018, p. 313) atenta ao facto de, se essas novas representacdes foram em geral assimiladas pela
populacdo, isso nao ter significado, de qualquer forma, uma anulacdo do discurso anterior, de modo que
o papel da percecao das racas e do racismo seguiu como influéncia alicercadora nos campos identitario
e ideologico portugueses. Isso de forma alguma deixou de ser refletido, como ressalta Pimenta (2013,
pp. 190-193), no campo juridico, no qual dois exemplos sdo extremamente ilustrativos de como o
racismo era institucionalizado: o Estatuto do Indigenato e a divisdo politico-social nas colénias. Com
relacdo ao Estatuto do Indigenato, o0 mesmo manteve-se em vigor até ao inicio da década de 19604,
tratando-se de um diploma legal que separava a populacao das coldnias entre ‘civilizados’, ‘assimilados’
e ‘indigenas’. Segundo esta classificacdo, Jerénimo (2019c, p. 5; 2019d, p. 7) e Pimenta (2013, pp.
190-193) observam, os brancos, sd por serem brancos, eram automaticamente classificados como
‘civilizados’, os mesticos ou indigenas aculturados a cultura portuguesa (por meio da educacéo e do
trabalho na administracao colonial) eram classificados como ‘aculturados’ — enquanto os demais ou
eram por lei presumidos ‘incivilizados’ (ou ‘indigenas’) ou deveriam provar sua ‘civilizacdo’ através de
testes aplicados pelas autoridades. Esta classificacdo, atenta Pimenta (2013, pp. 190-193), tinha
profundas consequéncias em termos de direitos, pois os ‘civilizados’ e os ‘assimilados’ eram
considerados cidadaos portugueses, enquanto os ‘incivilizados’ (ou ‘indigenas’) eram meros sujeitos
coloniais sem direitos civicos nem politicos, podendo ser compelidos ao trabalho obrigatorio pelas
autoridades coloniais®,

Nesse contexto, Pimenta (2013, p. 193) considera que a releitura estratégica do colonialismo
serviu ao proposito de evitar ou postergar ao maximo a autonomizacdo das colbnias e, mesmo, a

descolonizacao. Como o autor sublinha, foi justamente neste periodo que se deu a integracao

u Tendo sido revogado por uma nova legislacdo, como nota Vala (2021, p. 18), introduzida quando a guerra colonial ja se havia iniciado, sendo como o autor
nota, “mais uma consequéncia do pavor da luta pela independéncia das colonias do que uma genuina promocéo de relagdes de trabalho justas”.

12 Com relacdo as identidades sociais e politicas, Pimenta (2013, pp. 190-193) destaca, ainda, que as autoridades coloniais chegavam a dividir pessoas
brancas em dois grupos distintos, conforme o local em que haviam nascido. Assim, os brancos nascidos na colénia eram classificados como euro-africanos,
cidadéos que, em razao do local do nascimento, além de nao terem exatamente os mesmos direitos dos brancos nascidos em Portugal, eram preteridos na
administracéo colonial em favor dos metropolitanos.
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constitucional das ditas ‘provincias ultramarinas’ a nacao portuguesa, manobra que, embora tenha tido
pouco sucesso no plano internacional, teve forte apoio no setor politico interno do pais e, de facto, serviu
ao proposito de postergar a independéncia dos territorios colonizados, embora posteriormente tenha sido
fator essencial para a derrocada do Estado Novo e para a propria queda do império colonial portugués.
Fontes (2019, p. 187) e Ribeiro (2018, pp. 312-313) ressaltam que a guerra colonial, iniciada ao fim de
1961 com conflitos armados em Angola, resultou ndo apenas em uma consideravel drenagem do
orcamento publico portugués, mas também no deslocamento para Africa de um elevado nimero de
jovens para lutar em uma guerra que durou treze anos e que foi um insucesso — tendo como desfecho
a tao evitada descolonizacéo e o inicio de um novo momento histérico e politico para Portugal. A perda
das colonias em Africa, como salienta Ribeiro, foi extremamente representativa sob varios prismas, pois
os territdrios africanos eram a ultima posse politica e simbolica da outrora poténcia portuguesa. Nesse
sentido, deve-se notar, a exemplo de Peralta (2019, p. 313), que, mesmo apds o 25 de abril de 1974,
detetavam-se “diferentes leituras sobre a descolonizacdo, que revelou-se uma questdo sensivel e, na
pratica, mais complexa do que se previra”.

Sobre isso é relevante o facto salientado por Peralta (2019, pp. 317-320) de que, no periodo
de 1974 a 1979, entre 500.000 e 800.000 portugueses terem abandonado Africa, num momento em
gue a populacao portuguesa metropolitana era de pouco mais de nove milhdes de habitantes. A autora
observa que este consideravel acréscimo populacional ocorreu em meio a um Portugal pobre e pouco
desenvolvido, que vivera quase 50 anos sob um regime conservador e autoritario e que havia acabado
de sair de uma longa guerra, cujo fim deu-se justamente em concomitantemente a crise do petréleo. Em
meio a todas essas tensdes politicas econdémicas e sociais, os portugueses oriundos das ex-colonias
foram recebidos no pos 25 de abril com certa hostilidade e ressentimento, tanto pela visdo de que os
recém-chegados representavam em si o colonialismo (tdo rechacado pela nova posicdo politica
predominante), como em razao das politicas de apoio que foram concebidas pelo Estado para o seu
restabelecimento. Como Peralta observa, em 1975, o Estado portugués criou o Instituto de Apoio ao
Retorno de Nacionais (IARN) para dar apoio a chegada e integracdo desta populacdo, mas a sua
denominacao logo se banalizou no senso comum e passou a ser utilizada de forma pejorativa para
denominar ‘retornados’ os individuos da populacao portuguesa que, vindos das antigas colonias

africanas, se (re)estabeleciam no pais. E de se notar, como faz Ribeiro (2018, p. 312), que esta

1 Motivo pelo qual, como ressalta Peralta (2019, p. 320), ha os que “[p]referem antes considerar-se ‘refugiados’ das guerras civis entre os movimentos de
libertacdo e como vitimas da descolonizacdo. Todavia, tanto o representante do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) em
Portugal como o Governo portugués de entdo, determinaram que estes migrantes nao poderiam ser considerados refugiados nos termos da Convencao dos
Refugiados de 1951, ja que nao atravessavam uma fronteira internacional, mas movimentavam-se dentro de um espaco imperial em declinio como cidadaos
do pais de destino”.
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estigmatizacdo contrastava nitidamente com o tratamento conferido pela populacdo que permanecera
em Portugal a portugueses que tinham migrado para outros destinos.

Apesar de os individuos brancos serem, de facto, a maior parte dos ‘retornados’, Peralta (2019,
pp. 322-325) observa que, neste contingente, havia também um numero significativo de negros e
pessoas de origem indiana — vale dizer, pessoas cujos graus de integracao na sociedade portuguesa
mostraram-se altamente condicionados pelo fator fenotipico. Ainda assim, e em que pese muitas das
politicas de auxilio a estas pessoas terem sido logo interrompidas, a autora nota que rapidamente foi
aceite no discurso politico e jornalistico (e, por vezes, académico) que as politicas adotadas no periodo
pos-descolonizacdo foram um caso exemplar de integracdo e de completa assimilacdo — quando, na
verdade, esta integracao fora fortemente influenciada pelas multiplas variaveis de cor e de situacdo social
de cada individuo. Como Peralta destaca, por ndo contrastarem tanto com as demais populacdes
portuguesas pela cor da pele, apesar das hostilidades existentes, a integracao dos ‘retornados’ brancos
a sociedade de acolhimento foi mais facil. Para os nao-brancos foi mais dificil: além de enfrentarem
aquelas hostilidades, estes individuos muitas vezes careciam de lacos familiares e de redes de
acolhimento locais, ndo apenas passando por preconceito racial, como sendo vistos como nao-
portugueses, de modo que a sua integracao social foi (e ainda é) prejudicada. Entre 1976 e 1980, Peralta
observa que houve um novo fluxo de entradas em Portugal constituido por populacéo africana, sobretudo
nacionais das antigas coldnias, cuja rececao nao ocorreu de modo muito diverso, tendo também sido
expostos aos mesmos preconceitos e ao racismo.

O que chama a atencao para Marques (2007, p. 14) e Mata (2014, pp. 8-9) é que, antes da
descolonizacdo e do confinamento ao territdrio europeu (e a parte as teorias luso-tropicalistas da
multirracialidade), a sociedade portuguesa ja era, de facto, até certo ponto habituada a alguma
diversidade - entre outras razdes historicas, pela presenca consideravel, a época, de cabo-verdianos e
ciganos no pais. Ainda assim, como Mata observa, em comparacdo as sociedades europeias de
imigracdo mais antigas, a sociedade portuguesa era mais homogénea. Isso, somado a logica
assimilacionista da politica colonial, foram fatores que vieram a favorecer o surgimento de uma
identidade que tanto é homogénea como é homogeneizadora. Nota-se, tendo em vista o que foi dito até
agora, que, embora a légica assimilacionista e suas politicas ndo fossem direcionadas aos ciganos, por
certo também tiveram reflexos na visao e no tratamento que lhes foi dispensado durante o periodo -
porque, como assinala Marques (2007, p. 30), “o ‘ndo-racismo’ portugués veiculado pelo Estado Novo
foi inoculado por todos os meios na mentalidade dos portugueses”. Assim, Marques (2007, p. 41)

observa ser bastante ilustrativo o facto de os ciganos nem sequer serem contemplados de forma expressa
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pelas ideologias veiculadas pelo Estado Novo, tendo sido completamente ignorados na promocao da
‘sociedade portuguesa harménica, multicontinental e multirracial’ como reflexo do pensamento corrente
de que seriam, como nota, “inassimilaveis, como corpos estranhos que atentam a uma pressuposta
harmonia e seguranca das comunidades”.

A par desta visdo dos ciganos enquanto inaptos a integracdo (muito influenciada, alias, por
suas caracteristicas culturais, a exemplo do nomadismo), nota-se que as medidas estatais que lhes eram
especificamente direcionadas durante o Estado Novo ainda assim visavam integra-los por meio de uma
l6gica assimilacionista baseada em generalizacdes. Nesse contexto, Castro (2013, pp. 84-85) sublinha
o papel das medidas relativas aos ciganos que foram articuladas pela Guarda Nacional Republicana
(GNR) - isso, ressaltamos, em um periodo histérico marcado pelo autoritarismo. Em primeiro lugar, a
autora chama atencdo ao Regulamento para o Servico Rural da GNR, de 1920 (anterior, portanto, ao
Estado Novo, mas que esteve em vigor por sessenta anos). Este Regulamento, por meio de seus artigos
182.° e 184.°, previa a “necessidade de se exercer ‘uma severa vigilancia sobre 0s ciganos, observando-
0s constantemente nos seus movimentos com o fim de prevenirem e reprimirem os seus frequentes atos
de pilhagem'”, sendo que “[tfambém nos mercados e feiras mereciam uma ‘especial atencao, devendo-
se até ndo se menosprezar o modo como realizam os seus negocios, a fim de se evitarem quanto possivel
0s abusos e burlas por eles cometidos’”. Castro (2013, pp. 84-85) nota, ademais, que “no artigo 185.°
acaba por atribuir-se a identidade cigana o estatuto de ‘duvidosa’, o que justificaria a sua detencdo em
casos de transgressao ou contravencao ‘desde que nao depositem em méao de pessoa competente a

m

importancia da multa ou nao apresentem fiadores idéneos’”. Além disso, a autora salienta as medidas
adotadas pelo Comando-Geral da GNR nos anos 1950 para promover que os ciganos deixassem de
forma ‘voluntaria’ o nomadismo, entendido pela légica assimilacionista como um problema social que
obstaria a integracao dos individuos ciganos a comunidade dominante. Nesse sentido, o0 Comando-Geral
da GNR passou a conceder ‘atestados de boa conduta’ a agregados familiares ciganos que fixassem
moradia por trés meses na area concelhia e mantivessem ‘boa conduta’ por tal periodo. Falando apenas
no ambito da GNR (uma vez que se presume haver outros eventuais beneficios entre civis decorrentes
da posse de tais atestados), Castro nota que, uma vez concedido o documento ao agregado cigano, a

GNR passaria a |he dispensar especial apoio, tanto para facilitar seu trabalho e moradia, como para lhes

dispensar protecao - inclusivamente perante outros ciganos.
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3. 0 mito da homogeneidade étnica da nacao portuguesa

A ideia de uma suposta homogeneidade étnica em Portugal relaciona-se diretamente com os
discursos promovidos durante o Estado Novo. Como Pina Almeida (2006, pp. 6-7) e Araujo (2008, p.
44) ressaltam, a ampla divulgacdo da ideia de uma sociedade multicultural portuguesa como resu/tado
natural da unido de varios povos num mesmo império multicontinental (que seria ‘ndo-racista’ e, além
de tolerante, favoravel a interculturalidade), teve grande impacto na autoimagem dos proprios individuos
que constituem a sociedade portuguesa. Mesmo hoje, percebe-se nos discursos nas mais variadas areas,
mas sobretudo cotidianos, que, como notam Peixe et a/. (2008, p. 8), partem da premissa de que a
sociedade portuguesa possui “uma suposta vocacao universal [consubstanciada] na miscigenacao e
numa dominacao colonial mais suave, menos marcada pela segregacdo do que outros colonialismos”.
Este raciocinio nao apenas ignora por completo a relevancia da presenca cigana em Portugal, como
também percebe a miscigenacdo erroneamente, como um fator da suposta homogeneizacdo harménica
da populacao portuguesa, distanciando a miscigenacao das praticas relacionadas a escraviddao — e
colocando a sociedade portuguesa em uma gloriosa posicao de excecao ao racismo simplesmente por
ndo reproduzir as mesmas politicas de exclusdo extremas praticadas em outros paises. E justamente
esta soma de fatores que vem sendo referida, a exemplo de Marques (2013, p. 113), Torgal (2009, p.
493), Peixe et al. (2008, pp. 8-9), como o ‘mito da homogeneidade étnica da nacao portuguesa’.

Entre os efeitos desta logica, Pina Aimeida (2006, pp. 6-7), Araujo (2008, p. 44), Peixe et al.
(2008, p. 8), notam que esta o silenciamento, inclusive académico', das discussdes sobre a diversidade,
sobre o racismo e assuntos afins — ora, se somos uma sociedade homogénea e ndo-racista, ndo ha do
que se falar — e o consequente favorecimento da perpetuacao das generalizacdes e dos proprios racismos
em todas as suas formas. Nesse contexto, ¢ importante derrubar as premissas que alicercam o mito da
homogeneidade étnica da nacédo portuguesa. Em primeiro lugar, como pondera Mata (2014, p. 10), deve-
se ter presente que, contrariando a nocdo comum no imaginario portugués, a mera coexisténcia de
culturas nao significa uma efetiva interacdo ou convivéncia entre culturas, da mesma forma que a
coexisténcia de pessoas de cores diferentes nao significa uma efetiva convivéncia ou harmonia inter-
racial/interétnica, ou, ainda, a auséncia de preconceitos ou do préprio racismo. Na mesma linha,
acrescentamos que a miscigenacao tampouco € indicativo direto do ‘nao-racismo’. Em segundo lugar,
cumpre esclarecer, como fazem Peixe ef a/. (2008, pp. 7-8), que a percecao que os portugueses tém de

gue 0 seu pais ndo seria um ‘pais racista’ porque (supostamente) ndo seriam contabilizados nele tantos

14 Rosario, Santos e Lima (2011, p. 92) notam que esta logica tem como reflexo o facto de que até muito recentemente, metade dos anos 1990, praticamente
n&do havia pesquisas portuguesas acerca da coexisténcia étnica e cultural em Portugal.
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incidentes violentos de racismo n&o se confirma — por um lado, porque independentemente dos numeros,
a violéncia racista em Portugal ndo pode ser ignorada (como veremos a seguir), e, por outro lado, porque,
para verificarmos a presenca de racismo, ndo é necessario que haja violéncia fisica.

Nesse sentido deve-se ter muito presente, como Peixe ef a/. (2008, p. 9) destacam, que o
racismo portugués acontece principalmente de forma velada e ndo explicita, o que, somado as nocdes
frequentemente presentes na sociedade portuguesa, explica por que motivo, por muito tempo, o tema
nao tenha sido discutido. Rosario, Santos e Lima (2011, p. 92) salientam que, se até aos anos 1990,
apesar de contar com uma populacdo cigana e de origem africana ha consideravel tempo, esta visdo do
Portugal etnicamente homogéneo era ainda particularmente presente, refletindo-se numa escassez
inclusive de debates académicos sobre o assunto, os autores notam que, a partir de meados da mesma
década, a situacao viria a mudar. A partir de entao, salientam que o pais deixou de ser considerado
apenas de emigracao, passando a ser também destino de imigracao e a ter maior convivéncia com
culturas com as quais até entdo nao se tinha muito contacto — fator que, somado a preocupacao
internacional com o tema, veio a estimular o desenvolvimento de estudos e os debates envolvendo a
diversidade cultural portuguesa. Araujo (2008, pp. 27-29) ressalta a preocupacao internacional e as
correlatas exigéncias politicas europeias como fatores essenciais nesse contexto, relacionados sobretudo
com a acentuacdo dos fluxos migratorios oriundos do leste europeu na sequéncia do fim da Unido
Soviética. Assim, Araujo observa que, mesmo quando a tematica passou a receber maior atencao, esta
atencdo foi originada nédo pela preocupacdo com a diversidade pré-existente (embora também viesse a
ter efeitos sobre ela, como sera visto), mas em razdo dos novos personagens, que faziam desta
diversidade algo mais palpavel, sobretudo em razao das diferencas percebidas em razdo da lingua, dos
costumes e da religiao.

Deixando momentaneamente de lado este contexto e as razdes que estimularam uma acao
portuguesa quanto a diversidade, nota-se, a exemplo de Rosario, Santos e Lima (2011, p. 92), que, a
partir desta atencdo e destes estudos, foi possivel verificar que as principais vitimas de racismo em
Portugal sao justamente individuos ciganos ou negros, em sua maioria portugueses. Contrariamente ao
que talvez se esperasse, embora em geral se pense nos estrangeiros enquanto as vitimas em potencial
de discriminacao, racismo e xenofobia, veio a se constatar que, em Portugal, a nacionalidade nao é o
principal critério (Vala, Brito e Lopes, 2015, pp. 24-25). Os ciganos e 0s negros, embora sejam em sua
grande maioria portugueses, sao frequentemente vistos como estrangeiros em Portugal, sendo

associados de forma corriqueira a questdes como criminalidade, desemprego, trafico de drogas,
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economia paralela, sentimento de inseguranca, custos sociais e afinsts, a bem ilustrar a posicdo de
outros que estes grupos acabam por ocupar na sociedade portuguesa (Cabecinhas, 2007, pp. 65-66;
Peixe et al., 2008, pp. 9-10). Ainda assim, as generalizacoes, os tratamentos que lhes sdo dispensados
e 0S proprios racismos vivenciados por um e por outro grupos sao diferentes para cada um dos casos, a
refletir tanto questdes historicas de sua presenca em Portugal, quanto a propria percecdo de suas
caracteristicas culturais pela sociedade portuguesa. Por isso, faz-se relevante compreender de forma
geral a histéria da presenca de ambos os grupos em Portugal e como suas relagées na sociedade
portuguesa vieram a se construir.

A presenca dos ciganos em Portugal é antiga, havendo registos de sua presenca em territorio
portugués ja no século XVI, em 1510, como observam Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 56-57). Os
autores ressaltam que mesmo estes primeiros registos de que se tem conhecimento séo marcados pela
hostilidade, manifestada por meio de medidas persecutdrias ou discriminatorias adotadas contra os
ciganos como um todo. Tais politicas, com variacbes, abrandamentos e acentuacoes, perduraram por
séculos. Envolveram, durante o século XVI, desde a recusa de entrada e sua expulsdo (sob pena de
acoites publicos e degredo para as galés), até a execucdo com pena de morte aos que se recusassem a
abandonar o territorio portugués. No inicio do século XVII, foram excluidas as penas de morte, mas
passou-se a retirar os filhos de familias ciganas a partir dos nove anos de idade, além de serem aplicadas
penas a quem os acolhesse ou arrendasse casa. Os autores apontam que, no fim do século XVII,
passaram a ser tolerados o0s ciganos portugueses, seus filhos e netos, desde que tivessem residéncia
fixa. Todavia, a pena de morte voltou a ser aceite como forma de penalizar os ciganos que nao
cumprissemordens do Reino, como a de fixacdo de moradia, sendo que, ao fim do século XIX, foram
reforcadas as proibicdes de nomadismo. Apenas na segunda década do século XIX, com a Constituicdo
de 1822 e a Carta Constitucional de 1826, os ciganos nascidos em Portugal passaram a ser
reconhecidos como cidadaos portugueses. E foi apenas a partir do Cédigo Penal de 1852 que ser cigano
deixou de constituir crime. Apesar disso, Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 56-57) notam que 0s ciganos
continuaram sendo alvo de vigilancia reforcada e de medidas administrativas especificas, a exemplo das
praticas constantes de Regulamentos da GNR e as patrocinadas pelo Comando-Geral da GNR durante o
Estado Novo, acima retratadas, ou, mais recentemente, durante os anos 1990 e 2000, as varias

questdes envolvendo a expulsao de ciganos de alguns concelhos e de suas proprias moradias, por

1 Segundo Cabecinhas (2007, pp. 65-66) e Peixe et al. (2008, pp. 9-10), tais associacdes séo utilizadas ndo apenas no ambito da comunicagéo social,
como também no campo politico, uma vez que foram igualmente apresentadas como justificagdo publica da legislacao sobre imigracao introduzida em 1992
e 1993, bem como para a justificacdo dos acordos de Schengen e para a justificacdo da nova lei sobre o asilo politico aprovada em 1993.
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ordenacado das Camaras Municipais ou por milicias populares apoiadas por autarcas locaist¢, Para além
disso, salientamos, a exemplo de Jeronimo (2020a, p. 6), as recentes tentativas relacionadas a COVID-
19 no sentido de impor medidas especificas de confinamento para comunidades ciganas!’. Como Castro
(2013, p. 87) e Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 57-63) notam, o proprio Estado continua a associar,
ainda que de forma dissimulada, a itinerancia dos ciganos a praticas desviantes e delituosas, e,
atualmente, a maior parte da populacéo cigana portuguesa é sedentarizada ou semi-itinerante. Ademais,
notam, em razao do desconhecimento e da intolerancia para com suas tradicoes e cultura, nao raro os
ciganos encontram-se em posicao de vulnerabilidade e marginalizacao social. Isso ocorre, como referem
acompanhados por Marques (2007, p. 45) e Peixe et a/l. (2008, pp. 33-34, 37), nas mais variadas areas,
envolvendo reflexos no que diz respeito a insercdo no mercado de trabalho, ao acesso a habitacdo, a
educacao, a saude e a outros servicos essenciaist¢, tanto por conta da itinerancia (que frequentemente
nao ¢é aceite), como em razdo de generalizacdes negativas que seguem presentes no imaginario da
sociedade portuguesa, que mantém de forma indefinida os ciganos no rol dos ‘outros’ mais distantes. E
0 caso das nocodes frequentemente percebidas segundo as quais 0s ciganos seriam inconfiaveis ou de
que eles mesmos teriam, por escolha propria, decidido nao se adaptar e viver a margem da sociedade,
devendo arcar, por isso, com tal escolha — ou entao ceder aos meios de vida da cultura dominante, como
se fosse, de facto, uma escolha, e como se estas fossem as duas Unicas vias possiveis.

Com relacdo aos negros, Henriques (2019, p. 5) nota que seus primeiros registos na Peninsula
Ibérica também sao antigos, remontando a meados do século XIV. Como Lahon (2004, pp. 82, 85-86,
93-97) observa, desde a segunda metade do século XV até 1761, aquando da proibicdo de novas
entradas de escravos no pais, estima-se que, pelo menos, 400.000 individuos tenham sido ‘importados’
de Africa para Portugal com fins esclavagistas. Mesmo no periodo inicial, Calainho (2004, p. 59) observa,
0s negros ja eram objetificados, sendo exibidos junto a animais exoticos em eventos dos circulos sociais
mais altos. Desde os primeiros séculos de contactos, buscou-se doutrinar os africanos livres e
escravizados na fé, na cultura e nas linguas ocidentais, como como parte de uma estratégia de expansao

do catolicismo e do império, e também de controlo dos individuos (Reginaldo, 2009, pp. 291-292).

us Como regista Marques (2007, pp. 40-41), os casos da ordenacdo da Camara Municipal de Ponte Lima, em 1993, para que os individuos ciganos
abandonassem aquele concelho ou o edital da Camara Municipal do Faro ameagando a expuls@o de familias ciganas. O autor destaca como situacdes
pratiadas por populares o caso de Oleiros, que levou a violenta expulsdo de uma comunidade cigana da localidade, em 1996, que foi o primeiro de uma
série e eventos semelhantes, como os ocorridos ainda nos anos 1990, em Cervaes, Cabanelas e Vila Verde e posteriormente, como destacam Bruno ef a/.
(2008, p. 39), em Coruche, em 2005.

w A exemplo da Camara Municipal de Castro Verde (ver https://tinyurl.com/2w5yb6émp [05.07.2021]) e da proposta apresentada na Assembleia da
Republica (ver https://tinyurl.com/2b88uw3r [05.07.2021]), ambas as propostas, mesmo que duramente criticadas, também receberam apoio no discurso
popular.

2 Quanto ao trabalho, acabam por ocupar-se em postos pouco qualificados e mal pagos, ndo raro estando @ margem do mercado de trabalho e ocupando-
se de atividades informais, por vezes por op¢ao, por vezes por falta de outras oportunidades. Quanto ao acesso a habitacdo, destacam-se, as negativas de
arrendamento e de venda de imoveis e/ou a imposicdo de exigéncias adicionais, bem como a grande presenca em bairros de habitagao social. No ambito
da educacéo, com alguma frequéncia sao noticiados casos de segregacéo, além de haver elevados indices de abandono escolar.

101



Calainho (2004, pp. 48, 59-60) nota que as praticas religiosas africanas foram proibidas e perseguidas
pela Inquisicdo, com penas que poderiam incluir a morte. Henriques (2019, pp. 12-14) e Lahon (2004,
pp. 82, 85-86, 93-97) ressaltam que, aos negros, eram relegadas principalmente as atividades pesadas
e desagradaveis, relacionadas a higiene e a manutencao urbana e doméstica, ou a agricultura e a
pecuariae. Para além destes trabalhos forcados, Henriques salienta outro, dos mais degradantes, que
teve lugar em diversas regides do pais: a ‘criacdo de escravos’, reproducdo humana forcada com a
finalidade de posterior comercializacdo esclavagista. E evidente, portanto, a completa despersonalizacao
sofrida pelo negro, a quem tudo era imposto: nome, religido, local de residéncia e ocupacao, podendo
ser comprado, vendido, partilhado, deixado em heranca, sem direito a familia ou ao seu préprio corpo.
A relacdo com o ‘outro’, neste caso, envolve esta despersonalizacdo em conjunto com uma profunda
articulacdo entre questdes econdmicas e sociais — constante que, nota Lahon (2004, pp. 82, 85-86, 93-
97), é presente até a abolicdo da escravatura®, sendo bem ilustrada pelo facto de mesmo o fim da
escraviddo em Portugal ter sido marcado (além, é claro, da pressao politica e econdmica vivenciada
internacionalmente) por um sentimento de aversdo aos negros, 0s quais, ironicamente, segundo 0s
populares, estariam ‘tomando postos de trabalho dos portugueses’. Henriques (2019, pp. 9, 27) nota
que, apds o progressivo processo de libertacdo ocorrido entre meados e fim do século XVIII, o negro
continuou a ser visto como naturalmente inferior e apto apenas para as funcdes que historicamente lhe
eram relegadas, situacdo que foi reforcada durante e até ao fim do século XIX, pela popularizacdo das
ideias supostamente cientificas do racialismo - retomadas, alids, pelo Estado Novo, que depois
reinterpretou-as de forma estratégica para dar continuidade ao império. Tudo isso, como observa a
autora, dificultou e continua a dificultar a mobilidade social dos negros, que, salienta-se, ndo foram
indenizados e tampouco beneficiaram de quaisquer medidas especiais apds sua libertacdo. Henrigues
observa que a visdo pejorativa do negro, associada a todo este histdrico ndo tdo longinquo (que comporta,
para além da escravidao, o proprio colonialismo portugués, encerrado apenas nos anos 1970), é ainda
presente no imaginario de muitos portugueses, verificando-se ainda hoje sentimentos generalizados de
inferiorizacdo aos africanos e negros no que diz respeito aos mais variados ambitos de sua existéncia,

como seu trabalho, sua religiao, sua musica, sua danca, sua culinaria e sua lingua®..

1 Sendo-lhes, por outro lado, proibida a atuagdo em certas atividades, como o de barqueiro ou o de ourives, por razdes praticas relacionadas ao risco de
fuga ou de compra da liberdade, mas também em razao da averséo dos profissionais que trabalhavam com estes oficios (Henriques, 2019, pp. 12-14).

= | ahon (2004, pp. 82, 85-86, 93-97) salienta que se 1562, ficou registado, em peticdo, o descontentamento popular com o alto niumero de escravos no
Reino (pelos gastos que representariam e por sua suposta indole duvidosa), em 1655, em razéo da falta de trabalhadores, passou a defender-se a entrada
de mais ‘negros’ no pais. Ademais, nota, o fim da escraviddo em Portugal foi sucedido por uma crise de méo-de obra ao fim do século XVIII, ja que os
trabalhadores portugueses se negavam a prestar certas fungdes (antes realizadas por escravos), as quais atribuiam a animais de carga.

=2 Como nota Cabecinhas (2002, p. 89), “a construcdo de uma imagem positiva do negro é um mero reflexo da interiorizacdo de um modo de ser que é
definido num universo simbolico comum, mas de recursos polarizados para os diferentes actores”.
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Portanto, nao apenas a ideia de homogeneidade da populacédo — ou da nacao — portuguesa
nao se verifica, como também a ideia de ‘ndo-racismo’ ndo é verdadeira. Como Araujo (2008, p. 35)
observa, é possivel verificar as representacdes negativas que os portugueses tém do ‘outro’ pela forma
como sao ilustrados pelos media, que tendem a caracterizar os portugueses ciganos e negros em
associacao com a violéncia e a droga, sendo que 0s negros também sao corriqueiramente associados a
preguica. Deve-se ter em mente que, apesar de os racismos percebidos em Portugal serem sobretudo
aqueles relacionados a estes dois grupos de individuos, isso ndo significa serem somente estes os alvos
de discriminacao, nem que ocorram por igual em relacdo aos dois grupos. As diferentes dinamicas e
processos historicos resultam em diferentes formas de lidar com o ‘outro’ - refletindo as préprias
diferencas e ruturas nas relacdes entre cultura maioritaria e cada um destes grupos. Com relacdo aos
individuos negros, Rosario, Santos e Lima (2011, p. 93) notam que as discriminacdes flagrantes séo
mais raras, embora sejam percebidas claramente e rotineiramente as discriminacées subtis. Por outro
lado, os autores sublinham que, contra os ciganos, a discriminacao é flagrante ou diferencialista, sendo
rejeitados e percebidos como uma ameaca para a qual ndo ha lugar no sistema social. Assim, em que
pese 0s dois racismos sejam presentes, o racismo contra os ciganos ¢ mais facilmente detetado — o que
nao significa que o racismo vivenciado pelos negros seja menos nocivo, apenas que € menos visivel
porque tende a estar disfarcado.

Além disso, como notam Vala, Brito e Lopes (2015, pp. 23-24), diferentemente do que muitas
vezes se argumenta, € possivel verificar em Portugal a ocorréncia dos mais variados atos explicitamente
discriminatorios e racistas, inclusivamente com graves casos de violéncia fisica. llustra-se esta realidade
com o conhecido caso de Alcindo Monteiro, morto em 1995 por um grupo de skinheads que, como
observa Pina Almeida (2006, p. 10) celebravam a ocasido do que, durante o regime salazarista, seria o
‘dia da raca’. Pina Almeida ressalta que os anos 1990 foram marcados por uma série de casos de
violéncia racista contra individuos ciganos e negros em Portugal. Infelizmente, aqueles atos nao se
mostraram incidentes pontuais, verificando-se ainda hoje situacdes em que o racismo é o elemento
fundamental, como, a mero titulo exemplificativo, os crimes raciais praticados entre 2013 e 2017 por
27 individuos pertencentes a um grupo defensor da supremacia branca (acusados em 2020), ou a
expulsdo, em 2019, do vice-presidente do maior sindicato da Policia de Seguranca Publica (PSP), que
vinha denunciando casos de racismo nas forcas policiais'», bem como os varios insultos racistas

proferidos por adeptos do Futebol Clube do Porto contra o futebolista Marega em meio a um jogo do

= \ler https://tinyurl.com/wtssmyhs [05.07.2021].
= \er https://tinyurl.com/5dke35e7 [27.06.2020].
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campeonato portugués (situacdo que levou ao subsequente abandono do campo pelo atleta). Mais
recentemente ainda, em 2020, a vandalizacdo da fachada do SOS Racismo e do Centro de Apoio para
Refugiados, além de de escolas e universades, em Lisboa, com ofensas racistas e xendfobasi, assim
como protestos, que, justamente com base no ‘ndo-racismo’ portugués, eram contra as manifestacoes
antirracistas realizadas em apoio ao movimento Black Lives Matter, originado nos Estados Unidos da
Ameérica's. Para além destes acontecimentos, ndo se pode deixar de lado a morte do imigrante ucraniano
Ihor Homenyuk, enquanto se encontrava sob custddia do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) no
aeroporto de Lisboa, com o subsequente indiciamento de trés de seus inspetores por homicidio.
Tendo em vista estas circunstancias, entre o ano de 2020 e 2021, foram renovadas as
discussdes sobre a reestruturacacdo e mesmo a extincdo do SEF — tendo sido confirmada a via da
extincao pela Resolucéo do Conselho de Ministros n.° 43, de 14 abril de 2021, que previu a substituicao
por outro orgao (o Servico de Estrangeiros e Asilo — SEA), com nome e funcdes diferentes. Antes disso,
ainda em 2019, a Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia
da Republica elaborou o Relatorio sobre Racismo, Xenofobia e Discriminacao Etnico-Racial em Portugal®z,
buscando debater o tema e incluir tais debates na agenda politica nacional, como consta de sua Nota
Introdutdria, na qual sdo mencionados atos de racismo ocorridos entre 2017 e 2018, Iniciativas como
esta sdo um verdadeiro avanco, ainda mais considerando, como aponta Araujo (2008, pp. 29-30), que
as nocdes de ‘diversidade racial’ foram introduzidas em Portugal muito em razdo de uma imposicéo
internacional relacionada a integracdo de Portugal na entdo Comunidade Economica Europeia (hoje,
Unido Europeia), num processo que deixou de lado debates e questdes de extrema relevancia historica,
fortalecendo as narrativas do bom colonizador e da homogeneidade étnica da nacao portuguesa. Como
efeito disso, aponta Araujo (2008, pp. 43-44), houve o silenciamento e a consequente despolitizacdo do
tema, que, por muito tempo, ficou de fora de uma pauta oficial, sendo abertamente evitado na arena
politica (tanto a esquerda, como a direita), ja que, como Vala et al. (2015, p. 107) ressaltam, os partidos,
embora nao defendam explicitamente posicoes racistas ou xenoéfobas, também, por praxe, ndo tomam

posicoes publicas claramente antirracistas ou antixenofobas diante de eventos discriminatorios:®. Esta

= \ler https://tinyurl.com/3f7aa6 [27.06.2020].

= \ler https://tinyurl.com/2rvpt99t [27.06.2020] e https://tinyurl.com/nxyay2p4 [27.06.2020].

= \ler https://tinyurl.com/2dfxf74y [30.06.2020], https://tinyurl.com/32bb2b5h [27.06.2020] e https://tinyurl.com/ye7m8saz [30.06.2020].

= \ler https://tinyurl.com/28r6y8d9 [01.07.2020] e https://tinyurl.com/y6h9y4rz [01.07.2020].

= |nteiro teor do documento disponivel em https://tinyurl.com/3hh7jk95 [05.07.2021].

= Citam: o odio e os ataques incendidrios ao patrimonio de ciganos em Moura, o caso de espancamento de um jovem negro por motivos racistas em
discoteca de Lisboa, o julgamento de agentes da esquadra de Alfragide por detencdo motivada por racismo, bem como a agressao de jovens negros na
Amadora.

= Nesse sentido, Vala et al. (2015, p. 107) salientam o caso de Oleiros, de 1996, em que ciganos foram expulsos de suas terras por atos de violéncia racista,
bem como o caso do Bairro das Marianas, em Cascais, de 1997, em razéo dos incidentes no realojamento de populacées maioritariamente negras que Ia
moravam em barracas.
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situacado parece estar em transformacao, ja que, desde as eleicoes legislativas de 2019, o tema do
racismo — ou, mesmo, de sua alegada inexisténcia — passou a ocupar um nitido espaco na arena politica

portuguesa.

4, Portugal multicultural como fruto dos recentes fluxos migratérios

Como Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 52-55) e Pina Almeida (2006, pp. 9-13) observam, o
tradicional papel de Portugal como pais de emigracdo (a par do passado imperial e do histdrico
‘fornecimento’ de mao-de-obra para outros paises europeus) nao raro é utilizado para corroborar a
suposta tendéncia portuguesa de simpatia e hospitalidade para com a imigracao - ou, ainda, de Portugal
como verdadeiro exemplo a ser seguido no que se refere a folerdncia para com o ‘outro’ €, mesmo, no
que diz respeito ao tdo falado ‘ndo-racismo’ portugués. A primeira metade do século XX, até mais
precisamente os anos 1960, foi marcada, como salientam Rosario, Santos e Lima, pelo decréscimo
populacional, causada sobretudo pela saida de um grande contingente de emigrantes do pais, que
primeiro teve como principais destinos o Brasil, a Venezuela, o Canada e os Estados Unidos da América,
e, mais tarde, passou a ter como destino principalmente os paises da Europa Ocidental. A partir de
meados da década de 1970, com o fim do Estado Novo e a descolonizacdo, houve uma alteracdo
relevante no cenario pelo crescimento da populacao residente em Portugal — crescimento veridicado em
dois momentos diversos: primeiro momento, com o fim do Estado Novo, foi verificado o retorno de muitos
exilados politicos ao pais, além do numero substancial de portugueses que viviam nas ex-colénias e
(r)estabeleciam-se em Portugal. Em segundo momento, ja ao fim dos anos 1970, houve uma grande
vaga de imigrantes africanos oriundos dos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), que
foi seguido também pelo regresso de paises europeus e também dos Estados Unidos de portugueses
que haviam emigrado e/ou de seus descendentes (Torgal, 2009, p. 497; Cabecinhas, 2007, p. 60;
Rosario, Santos e Lima, 2011, pp. 52-55).

Apesar da mudanca de cenario, como Rosario, Santos e Lima (2011, pp. 53-54) salientam, foi
apenas no final dos anos 1980 e inicios dos anos 1990 que a imigracdo se tornou um fenémeno de
grande relevancia para Portugal. Neste periodo, conforme observam Torgal (2009, p. 497), Cabecinhas,
(2007, pp. 60-63) e Rosario, Santos e Lima, Portugal foi palco de uma série de mudancas importantes.
Enquanto, internamente, o pais passava por varias transformacdes sociais pos-25 de abril, também no
ambito internacional acontecia a adesao de Portugal a Comunidade Econémica Europeia, seguida da
queda do muro de Berlim e dos acordos de Schengen. Estas mudancas, ressaltam, viriam nao so6 a

estancar a saida de populacao do pais, como reforgariam Portugal como pais de imigracao, tendo havido,
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no periodo entre o fim dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, um abrandamento de fluxos oriundos das
ex-colénias africanas, passando a se perceber um nimero grande de imigrantes vindos da india, da
China e sobretudo do Brasil — portanto, pessoas cujos paises historicamente, em razdo do colonialismo,
partilhavam relacées com Portugal. Todavia, como Rosario, Santos e Lima e Cabecinhas ressaltam, a
segunda metade da década de 1990 e inicio dos anos 2000 foi marcada por um consideravel fluxo de
imigrantes vindos do leste europeu como decorréncia da dissolucdo da Unido Soviética. Isso significou
outra nova e importante mudanca de cenario, pois pessoas de outras origens, cuja lingua, religido e
costumes eram até entao distantes, passaram a estar presentes no dia-a-dia portugués, elevando ainda

mais a atencao para a tematica da multiculturalidade, inclusivamente no campo politico.

4.1. Caracterizacao da sociedade portuguesa desde a década de 1990 até aos nossos
dias

Em consonancia com as tendéncias mundiais, o perfil da sociedade portuguesa foi alterado
profundamente nas ultimas trés décadas, sobretudo em razdo dos novos fluxos migratorios. As
mudancas demograficas que Portugal atravessou desde a década de 1990 até aos dias atuais
resultaram, principalmente nos centros urbanos do pais, em um significativo aumento da percecdo da
diversidade cultural, que passou a ser mais visivel em comparacao ao padrao até entdo conhecido (Pina
Almeida, 2006, p. 13). Os imigrantes oriundos do leste europeu vinham especialmente da Ucrania. A
partir da segunda metade dos anos 1990, os ucranianos passaram a estar entre as cinco nacionalidades
mais numerosas entre os imigrantes em Portugal, juntamente com os brasileiros, cabo-verdianos,
angolanos e Bissau-guineenses, originarios daquela outra vaga de imigrantes havida entre fins dos anos
1980 e inicio dos anos 1990. Com isso, como notam Rosario, Santos e Lima (2011, p. 54), ndo apenas
houve uma alteracdo relevante do ponto de vista cultural, mas também no que diz respeito ao perfil da
imigracao, porque, de forma geral, os imigantes do leste europeu apresentavam maior qualificacao
(académica e profisional), o que se refletia em uma maior integracdo ao mercado de trabalho formal
portugués.

Pina Almeida (2006, pp. 10-13) salienta que, paralelamente ao aumento dos fluxos migratérios
e a adesao de Portugal ao que viria a ser a Unido Europeia, passou também a ser observado, nos anos
1990, um numero significativo de casos envolvendo violéncia de cariz racista no pais, direcionados, como

visto antes, sobretudo aos negros e aos ciganos, grupos portugueses tradicionalmente marginalizados.

= Em vista dos mais quatro séculos que perduraram as colonias portuguesas do Estado Portugués, na india, e de Macau, na China, que sé vieram a ser
‘devolvidas’ respetivamente em 1961 e em 1999.
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Este contexto todo propiciou que o tema da multiculturalidade despontasse gradualmente em Portugal,
tornando-se relevante objeto de debate nos ambientes cotidiano, académico e politico - bem como na
seara juridica. Esta mudanca gradativa pode ser explicada por trés principais momentos: o primeiro, a
partir de 1990, marcado por uma maior procura do pais para fins de imigracdo, impulsionada tanto por
instabilidades vivenciadas nos paises de origem dos imigrantes, como pela melhoria das condicdes
politicas e econdmicas em Portugal (ACM, 2015, p. 11); o segundo momento, durante a década de
2000, quando a populacao estrangeira em Portugal quase duplicou, passando a verificar-se, além de um
maior volume de individuos imigrantes, uma maior diversidade quanto aos paises de origem (Gil, 2017,
p. 90; Marques, 2005, p. 20); o terceiro momento, dos anos 2010 em diante, quando os saldos
populacionais portugueses passaram a ser negativos — tanto por causas naturais (envelhecimento da
populacdo e baixas taxas de natalidade) como pelo crescimento da emigracdo motivada pela crise
economica de 2008 (ACM, 2015, p. 13).

Diante desta realidade, vem sendo atribuido um papel de extrema importancia a imigracao,
que, como apontara o Alto Comissariado para as Migracdes (2015, p. 11), em muito se deve a um
relativo consenso politico no pais em torno do assunto. Apesar desta realidade e da dimensao que a
imigracao tem vindo a ocupar, especialmente nos ultimos dois anos pré-pandémicos, € essencial deixar
claro, desde ja, como fazem Oliveira e Gomes (2019, pp. 32, 52), que Portugal esta longe de ser dos
paises que contam com maiores numeros de residentes estrangeiros. Nesse sentido, nota-se que,
conforme os dados do SEF de 2018, entre o todo de residentes do pais, os cidaddos nascidos no
estrangeiro (detentores ou ndo, a época, de nacionalidade portuguesa) correspondiam a cerca de 9% da
populacao, sendo que os estrangeiros com titulo de residéncia regular totalizavam, no mesmo periodo,
cerca de 5% da populacdo portuguesa. Para fins de comparacdo, ressaltamos que, conforme dados
divulgados pelo Banco Mundial'#, os paises com maiores niimeros de imigrantes s&o os Emirados Arabes
Unidos, o Qatar e o Kuwait, onde os imigrantes representavam, em 2015, respetivamente, 88,4%, 75,5%
e 73.6% da populacdo. Em termos europeus, no mesmo periodo, de acordo com a mesma fonte,
destacam-se o Liechtenstein, com 62,6% de populacao estrangeira, Andorra, com 59,7%, Monaco, com
55,8%, Luxemburgo, com 44%, e Suica, com 29,4%.

Assim, embora a pressao migratoria em Portugal ndo seja tdo elevada como a que se verifica
em outros Estados, inclusive em vizinhos europeus (Jeronimo, 2019b, p. 53), é de se ter presente que,
por conta do historico (de império e de pais colonizador, para pais de emigracao e, por fim, para pais

também de imigracdo em pleno crescimento), o impacto social das questdes migratérias no pais nao

=2 \ler https://tinyurl.com/xuz8zkjy [01.07.2020].
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deve ser desvalorizado, ainda mais em meio ao presente estagio de globalizacdo. Nota-se, de toda forma,
a exemplo de Jeronimo (2019b, p. 52), que também “[pJor compara¢do com seus parceiros europeus,
Portugal parece ser um porto de abrigo excecionalmente acolhedor para os imigrantes e os refugiados”.
Nesse sentido, autora observa que, contrariamente ao que se observa como tendéncia dominante, em
Portugal ndo se exige o preenchimento de condicdes de integracdo para o reagrupamento familiar e,
para a concessao de autorizacdo de residéncia permanente, exige apenas que 0Ss requerentes
comprovem ter conhecimento basico do portugués - apesar disso, salienta que mesmo assim Portugal
oferece formacdo gratuita em lingua portuguesa, por meio do Programa Portugués para Todos (PPT).
Jerénimo também ressalta que os encomios internacionais tém, de resto, sido frequentes, com Portugal
se posicionando nos primeiros lugares no ranking MIPEX em avaliacbes sucessivas, “resultados [que]
devem-se sobretudo ao investimento em programas de integracdo no mercado de trabalho, as condicbes
favoraveis ao reagrupamento familiar, as medidas de combate a discriminacao e a facilidade de acesso
a nacionalidade”. Relativamente a aquisicdo da nacionalidade, a autora salienta as medidas contra-
tendéncia que vém sendo progressivamente adotadas por Portugal, como a consagracao da regra do
duplo /us sofi, em 2006, e a reducao para dois anos do periodo de residéncia legal dos pais anterior ao
nascimento para efeitos de atribuicdo de nacionalidade originaria, em 2018.

Embora estejam longe de reduzirem-se a isto'®, tais medidas ocorrem em contexto que nao se
pode desassociar do envelhecimento populacional de Portugal, que, como observam Oliveira e Gomes
(2019, pp. 68-72), vem se destacando como uma das populacées mais envelhecidas do mundo. O
Instituto Nacional de Estatisticas (INE) apresenta projecdes de que, seguindo os termos atuais, entre
2018 e 2080, a populacdo portuguesa sera reduzida, de 10,3 milhdes para 8,2 milhdes de pessoas,
sendo que o numero de jovens diminuira de 1,4 milhdes para cerca de 1 milhdo, enquanto o numero de
idosos passara de 2,2 milhdes para 3 milhdes, de modo que o indice de envelhecimento em Portugal
quase duplicara. Para além destas previsdes, no mesmo ano, o INE estimou que, entre 2018 e 2019,
houve taxa positiva de crescimento efetivo da populacao portuguesa (o que nao ocorria desde 2009), no
patamar de 0,19% - acréscimo este que se deve ao aumento do saldo migratério no mesmo periodo (de
11.570 em 2018, para 44.506 em 2019 - ou de 0,43%), ja que o saldo natural manteve-se negativo (-
25.2014 em 2019 - ou de -0,25%)=. Apesar deste saldo positivo, o INE ressalta que, em 2019, metade

= Jerénimo (2019b, p. 53) aponta alguns fatores que podem a explicar a abertura do Estado Portugués a imigracéo e ao acolhimento de refugiados, para
além do simples fator envelhecimento populacional. Primeiro, traz a propria questado da menor presséo migratoria. Em segundo lugar, aborda a questéo pelo
viés da politica e da gestdo publica, ao referir texto de Maria Helena Cook, que refere o consenso politico entre os dois maiores partidos e limitacdo da
extrema direita; a atuacao de instituicées inovadoras, a exemplo do ACM e do CNAI; e, por fim, as op¢des feitas por politicos, burocratas e organizacées da
sociedade civil para promover a inclusao.

= \ler em https://tinyurl.com/5dy9fkcz [01.07.2020].

= \ler em https://tinyurl.com/m7fuk3xw [01.07.2020].
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das pessoas residentes em Portugal tinham mais de 45,5 anos, de modo que o envelhecimento
demografico continuou a se acentuar. Nesse contexto, notam Oliveira e Gomes (2019, pp. 68-72), o
consenso aparentemente existente em Portugal sobre o fundamental papel da imigracéo para atenuacéo
dos efeitos do envelhecimento da populacao, é o fator que vem permitindo maiores debates sobre a
questao por meio da adocao estratégica no pais de politicas relacionadas a imigracéo e a diversidade.

Nota-se, portanto, que as politicas para recuperacao e manutencao da economia portuguesa
vém sendo muito voltadas, especialmente durante a ultima década, as migracdes - tanto no sentido de
evitar as emigracoes e favorecer o restabelecimento do maior nimero possivel de portugueses em
Portugal, como no sentido de manter estavel ou crescente o0 numero de imigrantes regulares no pais.
Parece-nos que, ao menos em parte, o certo consenso politico e social sobre as migracoes reflete a
recorrente autoimagem de Portugal como um pais naturalmente acolhedor para com estrangeiros.
Apesar disso, 0 consenso nao vem se mostrando unanime, sobretudo nos ultimos anos. A acompanhar
o crescimento das imigracoes e das cada vez mais presentes discussdes sobre racismo, xenofobia e
colonialismo, nos ultimos anos, vém emergindo no ambiente politico portugués discursos de cariz
xenofobo e anti-imigracdo, inclusivamente no ambito da Assembleia da Republica. Sobre o tema,
Jeronimo (2019b, pp. 2-3) chama atencéo ao facto de que “[o] populismo racista e xenofobo esteve, até
ha pouco tempo, praticamente ausente do debate politico-ideologico e, mau grado a recentemente
adquirida representacao parlamentar, esta longe de ter a expressao que conhece noutros lugares da
Europa”. A ilustrar tal realidade, Jeronimo ressalta ndao se ver maniestacées em Portugal contra a
construcao de mesquitas, nem controvérsias sobre o uso do véu islamico, e que, “[a]pesar de a
intensificacdo do afluxo de estrangeiros estar a causar descontentamento, sobretudo nas grandes
cidades, com algumas manifestacdes de ‘turistofobia’, a imigracdo continua a ndo ser matéria de embate
politico-ideoldgico entre os maiores partidos. Quando a maioria dos Estados membros da Unido Europeia
se recusa a acolher refugiados, Portugal diz-se disposto a aumentar sua quota, efc., efc.”.

Segundo Relatério Estatistico Anual do ACM de 2019 (Oliveira e Gomes, pp. 66-67), entre as
nacionalidades de estrangeiros em Portugal, destacam-se, as nacionalidades brasileira (21,9%), cabo-
verdiana (7,2%), romena (6,4%), ucraniana (6,1%), britanica (5,5%), chinesa (5,3%), francesa (4,1%),
italiana (3,9%), angolana (3,8%) e de Bissau-guineense (3,4%)=. Apesar destes destaques, nota-se que
0s estudos mais recentes demonstram haver em Portugal individuos estrangeiros de, pelo menos, 190

nacionalidades (SEF/GEPF, 2020, pp. 84-90). Nao é incomum que, em razao das facilidades de

= No estudo, é apontado, ainda, que, no mesmo periodo, os maiores aumentos de vistos de entrada foram da nacionalidade brasileira (+58,7%, que aumentou
+119% entre 2016 e 2017), da cabo-verdiana (+88,3%) e da nepalesa (+31,5%), tendo outras nacionalidades, como a angolana, perdido posicao relativa
nesse contexto.
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transporte e dinamizacao do mercado de trabalho, estes imigrantes nao sejam presencas permanentes.
No Relatorio Estatistico Anual do ACM (Oliveira e Gomes, 2019, pp. 34, 37, 51) apontara, tem havido,
de facto, um crescimento da imigracdo em Portugal. A tendéncia de crescimento, verificada sobretudo
entre finais da década de 1990 e inicios dos anos 2000, foi interrompida entre 2010 e 2015, tanto pela
reducao de oportunidades de trabalho, como pela aquisicao da nacionalidade portuguesa, sendo que,
entre 2011 e 2016, em contraste com a maioria dos paises europeus, Portugal computou um saldo
migratério negativo. A tendéncia de decréscimo foi revertida e, a partir de 2017, voltou-se a perceber um
saldo migratoério positivo — tanto pela diminuicao no fluxo de saida, como pelo aumento do fluxo de
entrada. Em 2018, os residentes permanentes em Portugal assumiram valores inéditos até entao — 480
mil individuos, representando 4,7% do total de residentes no pais. Todavia, conforme o Relatério
Estatistico Anual do ACM de 2020 (Oliveira, pp. 61-62) em 2019, houve um novo aumento inédito, tendo
sido registado residirem em Portugal 590.348 cidadaos com titulo de residéncia valido, representando
5,7% do total de residentes do pais (+22,9% que no ano anterior e +35,1% face ao inicio da década).
Nota-se, ainda, que, em Portugal, ha efetivamente uma variedade de fluxos e de tipos de
migracao, inclusivamente a imigracao de transicdo. Como ja visto, Portugal, de pais praticamente apenas
de emigracao, passou a ter também na imigracdo um facto socialmente relevante. Todavia, nao é
incomum que imigrantes voltem ao seu pais de origem ou mudem-se de Portugal em busca de melhores
condicdes em outros paises. Como Oliveira e Gomes (2016, pp. 40, 52, 48-49) salientam, esta
diversificacdo vem aumentando. Até meados da década de 2000, a principal razdo de entrada era o
exercicio de atividade profissional subordinada. Na década de 2010, as autoras observam, as
autorizacdes que mais cresceram foram para atividade independente, para atividade altamente
qualificada, para investimento e para atividade profissional subordinada®. Oliveira e Gomes notam que,
a partir de 2016, muito por conta da situacdo economica, os fluxos de entrada passaram a associar-se
principalmente ao reagrupamento familiar (sobretudo para chineses e nepaleses), ao estudo
(principalmente brasileiros, angolanos, cabo-verdianos e Bissau-guineenses), bem como, mais
recentemente, a residéncia para reformados (destacando-se nesse sentido os individuos oriundos de
Estados Membros da Unido Europeia e do Brasil). Nesse contexto, deve ser dito que, desde 2012, o
numero de mulheres imigrantes em Portugal suplanta o nimero de homens e que suas entradas sao
cada vez mais diversas, deixando de relacionar-se tanto ao reagrupamento familiar e ao estudo (embora

ainda sejam numericamente superiores), passando a ser crescentemente vinculadas ao exercicio de

= Sendo relevante dizer que, mais recentemente, as novas tecnologias de trabalho e a maior possibilidade mobilidade tornaram cada vez mais comum em
Portugal e no mundo a presenca de temporaria ou intermitente de profissionais cujas ocupacdes nao dependem da presenca fisica ou de localizacdo
geografica.
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atividades altamente qualificadas, a investigacao, bem como ao trabalho independente (Oliveira e Gomes,

2019, p. 40; SEF/GEPF, pp. 61-62).

4.2, Medidas politicas de assuncao da multiculturalidade e de combate ao racismo e a

discriminacao

A acompanhar a atencdo que, a partir de meados dos anos 1990, passou a ser direcionada
em Portugal aos estudos sobre as migracdes, multiculturalidade e racismo, no mesmo periodo também
se passou a debater e aplicar, como aponta Cabecinhas (2007, pp. 63-64), politicas publicas voltadas a
integracao e a protecao contra a discriminacao étnico-racial. Nesse contexto, como observa a autora, em
1996, foi instituido no pais o Alto Comissariado para a Imigracéo e Minorias Etnicas (ACIME), cuja funcao
era contribuir para melhorias nas condicdes de vida dos imigrantes e combater o racismo e a xenofobia.
Paralelamente, houve um aumento consideravel do associativismo étnico, com o crescimento de
organizacdes nao-governamentais e de coletivos independentes, tanto no plano portugués — a exemplo
do SOS Racismo, fundado em 1990 -, como no plano da Unido Europeia — a exemplo do Observatorio
Europeu do Racismo e da Xenofobia (EUMC). Cabecinhas nota que, a partir de entdo, os debates foram
impulsionados e na sequéncia outros érgaos foram constituidos, como a Comissao para a lgualdade e
Contra a Discriminacdo Racial (CIDR), em 2000, no ambito do ACIME. Todavia, a partir da segunda
metade dos anos 2000, houve uma mudanca na abordagem. Em 2007, o EUMC, no plano da Unido
Europeia, foi substituido pela Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA). No ambito
portugués, Magano e Mendes (2014, p. 29) notam que, no mesmo ano, o ACIME passou a ser
denominado Alto Comissariado para a Imigracdo e Dialogo Intercultural (ACIDI), deixando de conter em
sua designacao o termo ‘minorias étnicas’, que deu lugar ao termo ‘dialogo intercultural’, tendo sido
também criado, no ambito do ACIDI, o Grupo de Apoio as Comunidades Ciganas (GACI), cujo objetivo
era facilitar o acesso dos ciganos as politicas publicas. Ja em 2014, o ACIDI passou a denominar-se Alto
Comissariado para as Migracdes (ACM), eliminando a referéncia ao ‘dialogo intercultural’.

Enquanto Estado Membro da Unido Europeia, as politicas adotadas por Portugal relativamente
a imigracao e ao combate a discriminacao devem sempre estar em consonancia com o Direito da Uniao,
ainda que possam ser salvaguardadas as especificidades e necessidades locais (Jeronimo, 2012, pp.
247-249; Cabecinhas, 2010, p. 17)*. Nesse contexto, como notam Magano e Mendes (2014, p. 20), é
relevante que, no ano de 2011, o Parlamento Europeu tenha convidado a Comissao Europeia € o

Conselho Europeu a adotarem uma estratégia comunitaria para integracao dos ciganos, tendo o Conselho

== Mais sobre o tema em Jerénimo (2012, pp. 247-256).
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Europeu proposto a adocao pelos Estados-Membros de estratégias nacionais para atingir os objetivos
gerais em matéria de integracdo cigana - especialmente no que diz respeito a quatro principais areas:
habitacao, cuidados de saude, educacdo e emprego». Com base nesse processo e de acordo com
parametros e eixos basicos estipulados pelo Conselho Europeu, em 2013, Portugal adotou a Estratégia
Nacional de Integracao das Comunidades Ciganas (ENICC), cuja coordenacéo é da responsabilidade do
Alto Comissariado para as Migracdes, com um sistema limitado de acompanhamento/monitorizacao
(porgue ndo inclui informacdes orcamentarias nem leva a sancdes) atribuido ao Conselho Consultivo
para a Integracdo das Comunidades Ciganas (CONCIG), com assisténcia do Nucleo de Apoio as
Comunidades Ciganas (NACI) — antigo GACI. Com o ENICC, nao apenas foram criadas politicas publicas
voltadas a integracao dos ciganos, como as medidas aplicaveis ja existentes foram reestruturadas para
abranger todos os quatro campos destacados pelo Conselho Europeu.

Em 2015, foi apresentado pelo ACM o Plano Estratégico para as Migracdes (PEM), documento
gue contém uma analise do panorama migratério em Portugal e apresenta os cinco principais eixos para
adocao de politicas publicas voltadas a este setor, de modo a lidar com os maiores desafios vivenciados
por Portugal. Os cinco principais ambitos de acado expostos no PEM (ACM, 2015, pp. 28-29) sao: as
politicas de integracdo de imigrantes, as politicas de promocéo da integracdo dos novos nacionais, as
politicas de coordenacao dos fluxos migratdrios, as politicas de reforco da legalidade migratdria e da
qualidade dos servicos migratarios, e, por fim, as politicas relativas aos cidadaos portugueses emigrados.
Em relacdo as pessoas dos imigrantes em si, as principais politicas expostas no plano visam a
capacitacdo e a integracdo profissional e cidada, assim como o combate & discriminacédo a /imigrantes e
a grupos étnicos na sociedade portuguesa, com a valorizacdo da diversidade e a viabilizacado da efetiva
mobilidade social. As demais medidas previstas sao voltadas principalmente a manutencao dos niveis
populacionais portugueses, destacando-se, nesse sentido, a promocao internacional de Portugal
enquanto destino de migracoes, o reforco da qualidade dos servicos migratorios e o incentivo ao retorno
dos emigrados portugueses. Entretanto, em 2016, foi criado o Gabinete de Apoio a Integracdo do
Refugiado (GAIR)*, no ambito do ACM, para facilitar a integracao de refugiados, sobretudo nos primeiros
dois anos em Portugal, de modo a permitir aos refugiados o acesso a todos os servicos de apoio e
integracao dirigidos aos migrantes em Portugal. Tanto no que diz respeito aos imigrantes, como no que
diz respeito aos refugiados, destacam-se os servicos promovidos pelo ACM no ambito do Centro Nacional

de Apoio ao Imigrante (CNAI): o Programa Mentores para Migrantes, os Centros Locais de Apoio a

= Ver https://tinyurl.com/3vny3bux [10.06.2021].
« \er https://tinyurl.com/namvm4bt [10.06.2021].
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Integracao de Migrantes (CLAIM), o programa Portugués para Todos, bem como os servicos de traducao.
Direcionados aos refugiados, o ACM destaca os planos locais de acolhimento mantidos por algumas
camaras municipais, como as de Lisboa e Sintra (e, também, as de Guimaraes, Amadora* e Loures+).

Em 2021, foi apresentada uma versao preliminar para discussao publica do que devera ser o
Plano Nacional de Combate ao Racismo e a Discriminacao 2021-2025, a primeira vez que se tornou
publico um projeto de acao contra o racismo em Portugal, como a Secretaria de Estado para a Cidadania
e a lgualdade salienta. O documento integra quatro principios e dez linhas de atuacao, tendo como
pressuposto que a concretizacdo do direito a igualdade e a nao-discriminacao vai além da proibicao da
punicdo da discriminacdo racial. Os principios propostos sao: ‘desconstrucdo de estereotipos’,
‘coordenacao, governanca integrada e territorializacao’, ‘intervencdo integrada no combate as
desigualdades’ e ‘intersecionalidade’. As linhas de atuacdo propostas sdo: ‘governacdo, informacao e
conhecimento para uma sociedade nao-discriminatoria’, ‘educacéao e cultura’, ‘ensino superior’, ‘trabalho
e emprego’, ‘habitacao’, ‘saude e acao social’, ‘justica, seguranca e direitos’, ‘participacdo e
representacao’, ‘desporto’ e ‘meios de comunicacao digital’. Para possibilitar a atuacao nestas areas, o
Plano propde a formacao e capacitacdo dos trabalhadores da Administracdo Publica, com especial
atencao aqueles que trabalham no atendimento ao publico, na educacéo, na saude, na seguranca ou
nos municipios e freguesias.

Os principais eixos para integracdo das comunidades ciganas, anunciados pelo Conselho da
Europa como diretrizes e presentes na ENICC (habitacdo, saude, educacdo e emprego), sao, por dbvio,
nao apenas essenciais a populacao cigana, mas para a populacao em geral, e particularmente relevantes
para as pessoas socialmente mais vulneraveis. Salienta-se, todavia, que, em relacdo as pessoas negras,
nao ha no pais a previsdo de medidas especificas, sendo elegiveis (caso se enquadrem) para as politicas
publicas universalistas, ou, caso sejam imigrantes, as politicas publicas voltadas genericamente aos
imigrantes ou, entdo, quando cabivel, aqueles especificamente dirigidas aos imigrantes oriundos dos
PALOP. No entanto, esta realidade pode, ainda logo, mudar: em 2019 (de forma semelhante, mas nao
idéntica ao que ocorreu em 2011 a favor das comunidades ciganas), o Parlamento Europeu convidou a
Comissao Europeia a desenvolver diretrizes europeias para adocao de estratégias nacionais de inclusao
e integracdo de pessoas negras e de origem africana, com vista a combater o racismo e a discriminacao

estruturais a que estéo sujeitas em todos os dominios da vidas. Caso haja implementacao de diretrizes

« Ver https://tinyurl.com/wm6énu6x6 [10.06.2021].
1« \ler https://tinyurl.com/j6pdkr2c [10.06.2021].

= Ver https://tinyurl.com/84s4rkz4 [10.06.2021].
= \er https://tinyurl.com/5d3uvx6d [10.06.2021].
1 \er https://tinyurl.com/kyfbvu7y [11.06.2021].

us \er https://tinyurl.com/6wkdank7 [11.06.2021].
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nos mesmos moldes da ENICC, as comunidades negras poderiam vir a ser oficialmente reconhecidas
enquanto minorias, passando a ser objeto de mais estudos e também a se beneficiar de politicas publicas
direcionadas de forma especifica a sua protecao.

Os principais programas e iniciativas relacionados aos cinco eixos de preocupacao previstos
nas diretrizes do Conselho Europeu, na grande maioria ndo sdo direcionadas a ciganos, sendo, salvo
algumas excecdes, de acesso universal. No que diz respeito a habitacao, entre os programas universais,
destacam-se o Plano Especial de Realojamento (PER)*, com o realojamento de familias em situacéo
precaria de moradia para bairros de habitacdo social (Magano e Mendes, 2014, p. 21), bem como o
Programa de Habitacdes a Custos Controlados (HCC)¢, o Programa de Financiamento para Acesso a
Habitacdo (PROHABITA) *, bem como o programa Bairros Criticos, de ambito nacional, este ultimo
aplicado entre 2005 e 2013 (Mendes, Magano e Candeias, 2014, p. 48). Entre as medidas
especificamente direcionadas a minorias, destacam-se iniciativas de nivel local pensadas para as formas
de vida dos ciganos, suas necessidades e especificidades, como o Centro de Estagio Habitacional de
Coimbra, criado em 2004 (Magano e Mendes, 2014, pp. 22-23), bem como um realojamento realizado
em Santo Tirso, no ano de 2000 (Santos, 2008, pp. 173-175). Com relacdo ao acesso a cuidados de
saude, Mendes, Magano e Candeias (2014, p. 33) ressaltam a importancia da consolidacdo do Servico
Nacional de Saude (SNS), durante as décadas de 1980 e 1990, bem como a criacdo do Plano Nacional
de Saude (PNS), com definicdo, entre outras questdes, das areas prioritarias em cuidados para a
populacdo. O SNS ¢ geral, universal e tendencialmente gratuito, garantindo que todos, inclusivamente
estrangeiros, tenham acesso aos cuidados de saude, dos mais basicos aos mais complexos, a incluir
exames e medicamentos, a custos baixos ou, ainda, a titulo gratuito no caso dos mais carenciados.
Embora ndo haja politicas especificas para as minorias (a exemplo das questdes praticas relacionadas a
semi-itinerancia ou itinerancia dos ciganos), Mendes, Magano e Candeias (2014, p. 33) ressaltam que,
de forma geral, as areas prioritarias e os programas de saude previstos no PNS nao ignoram as
demandas em saude dos grupos mais vulnerabilizados.

No que toca a educacéo, Mendes, Magano e Candeias (2014, pp. 34-35) salientam as varias
medidas universais para combater o analfabetismo, o abandono e insucesso escolar de criancas, jovens
e adultos, sobretudo para garantir a escolaridade obrigatéria — como o apoio econdmico, no caso do
Servico de Acado Social Escolar (SASE) e das bolsas de estudo a estudantes do ensino superior, e as

modalidades alternativas de ensino autorizadas pelo Ministério da Educacdo (MEC), como o ensino

w \er https://tinyurl.com/e3hv224t [11.06.2021] ou https://tinyurl.com/r28y3n8y [11.06.2021].
1 \er https://tinyurl.com/4dh9vu7m [12.06.2021].
w \er https://tinyurl.com/c8h7ruzc [11.06.2021].
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domeéstico, o ensino para a itinerancia, o ensino a distancia e o ensino individual. Ademais, também
universais, mas com particular reflexo para as minorias, sdo o Programa Territérios Educativos de
Intervencao Prioritaria (TEIP)*, o Programa de Apoio e Qualificacdo da Medida PIEF (PAQPIEF)= e o
Programa Qualificat2 (Magano e Mendes, 2014, pp. 26-27; Mendes, Magano e Candeias, 2014, p. 34).
Nesse ambito, ressalta-se ainda, como notam Magano e Mendes (2014, p. 24), a atuacéo, entre 1991
e 2001, do Secretariado Coordenador dos Programas de Educacao Multicultural (SCEM), posteriormente
designado Secretariado Entreculturas, que, no ambito do MEC, impulsionou o Projeto de Educacéo
Intercultural (PREDI), que, durante quatro anos, implantou programas de educacao intercultural em
quase 50 escolas. O Secretariado Entreculturas foi dissolvido e, em 2004, absorvido pelo ACM, hoje
responsavel, por meio de parcerias inclusivamente com o MEC, por programas mais reduzidos, voltados
a educacao intercultural, a exemplo do programa Educacéo Intercultural=, do Selo Escola Interculturalt,
criado em 2012, e da Rede Escolas para a Educacao Intercultural (REEI) =, criada em 2016. Para além
disso, também no ambito da ACM, ha o Programa Escolhass, criado em 2001, e voltado a inclusdo
social de criancas e jovens socioeconomicamente vulneraveis, que engloba o Programa Operacional para
a Promocao da Educacao (OPRE):, voltado a formacé&o de jovens das comunidades ciganas (RCM, 2018,
p. 11).

Quanto ao acesso ao emprego e a insercdo social, Magano e Mendes (2014, p. 35-36)
salientam a aplicacdo, a partir de 1975, de programas universalistas variados para apoio a pessoas mais
carenciadas em Portugal, que levaram a criacdo, em 1996, do Mercado Social de Emprego (MSE) e do
Rendimento Minimo Garantido (RMG), desde 2003, denominado Rendimento Social de Insercao (RSI).
Para além destes, Mendes, Magano e Candeias (2014, pp. 40-41) também frisam o Programa para a
Inclusdo e Desenvolvimento (PROGRIDE)* e o Rede Social*® — que visam a inclusdo social de individuos
oriundos de areas marginalizadas e degradadas e o combate a pobreza e a exclusao social. Relativamente
ao emprego, Mendes, Magano e Candeias (2014, pp. 46-47) destacam as iniciativas do Instituto de
Emprego e Formacéo Profissional (IEFP) — como os Gabinetes de Insercao Profissional (GIP) e do

Contrato Emprego-Insercao+:.
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Ainda que os dados demonstrem o contrario, ndo é incomum, como notam Magano e Mendes
(2014, p. 24), que se acuse de forma generalizada os individuos de grupos minoritarios de serem
subsidio-dependentes, sobretudo face ao RSI. Embora a generalizacdo nédo se confirme, sua situacdo de
vulnerabilidade é evidente. Todavia, foi somente em 2008, por ocasido do Plano Nacional para a Inclusdo
(PNAI), que, pela primeira vez, se reconheceu oficialmente que “as minorias étnicas contam-se entre as
categorias mais vulneraveis a exclusao social em Portugal” (Mendes, Magano e Candeias, 2014, p. 37),
sendo muito recente, portanto, a adocao de medidas especificas para tais grupos. Entre essas medidas,
destaca-se o Projeto Mediadores Municipais'®, criado em 2009 no ambito do ACM, buscando alocar
mediadores ciganos em servicos municipais para melhorar a insercao social das pessoas ciganas pelo
do acesso a tais servicos (Magano e Mendes, 2014, p. 25; Mendes, Magano e Candeias, 2014, p. 39).

Do supra exposto, nota-se que, apesar de haver programas e medidas politicas que abranjam
todos os eixos de acao sublinhados pelo Conselho da Europa e trazidos para o ENICC, ainda ha muito o
que ser feito no quadro portugués de medidas politicas voltadas a multiculturalidade e ao combate ao
racismo e a discriminacdo. A maior parte das medidas existentes, em especial as direcionadas a
multiculturalidade como um todo (e ndo apenas a migrantes), pelas razdes acima elaboradas, diz respeito
aos ciganos e fica a cargo do ACM - entidade especificamente vocacionada para as questdes das
migracdes, como sua denominacdo bem esclarece, e que, como Mendes, Magano e Candeias (2014, p.
38) atentam, tem natureza juridica equiparavel a de uma mera Subsecretaria. Diante disso, a verificacédo
pratica do discurso publico oficial portugués de anti-discriminacdo e de incentivo a integracdo na
sociedade (Cabecinhas, 2010, p. 17) é prejudicada — sobretudo por relacionar a diversidade cultural
sobretudo a imigracdo. Ademais, apesar dos avancos havidos a partir da ENICC, deve-se ter em mente,
para além de o facto de ser direcionado as comunidade ciganas, as fragilidades de que o plano
estratégico padece. A implementacéo de suas medidas nao se da em uma acao concertada, o orcamento
alocado para a ENICC é desconhecido e ndo ha um sistema efetivo de controle (RCM, 2018, pp. 12-14),
situacao que pode ser sobretudo desafiadora num contexto de escassez de dados sobre as populacoes
minoritarias. Ainda, é de se ter presente que, para a elaboracdo do documento, foi necessario que
houvesse pressao da Unido Europeia, tratando-se, além de tudo isso, de uma estratégia para politicas

publicas com diretrizes basicas a serem seguidas, cujo carater pode vir a ser transitério.

= \er https://tinyurl.com/2bexwa7u [11.06.2021].
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5. Enquadramento normativo

A igualdade e o direito a nado-discriminacdo sado previstos nos instrumentos juridicos
portugueses, desde o artigo 13.° da Constituicdo da Republica, que estabelece que “todos os cidadaos
tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”, passando pelo artigo 24.° do Codigo do
Trabalho, que consagra o “direito a igualdade no acesso a emprego e no trabalho”, pela Lei n.® 93/2017,
de 23 de agosto, que estabelece o regime juridico da prevencdo, da proibicdo e do combate a
discriminacao em razao da origem racial e étnica, cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem,
até ao Codigo Penal, que, no artigo 240.°, tipifica o crime de discriminacéo e incitamento ao édio e a
violéncia e, nos artigos 132.° e 145.°, prevé qualificacdes para os crimes de homicidio e de ofensa a
integridade fisica em razdo de motivacao por “ddio racial” ou pela “pela cor, origem étnica ou nacional”.
Por considerarmos tratar-se de algo simbélico na forma de lidar com a questdo, releva observar, como
Maeso (2020, p. 13) faz, que, do mesmo modo que ocorre na maioria das legislacdes europeias, em
nenhuma destas formulacdes dos instrumentos legais portugueses é utilizado o termo ‘racismo’, de
modo que tal contetido vem a ser amparado pelo Direito portugués por meio da aplicacao da “proibicao

de discriminacao” ou da motivacao por “odio racial ou por origem étnica ou nacional” da vitima.

5.1. Compromissos internacionais

No plano internacional da protecao da igualdade e do combate ao racismo e a discriminacao,
sd0 compromissos de particular relevancia para Portugal: a Carta das Nacdes Unidas, de 1945, vigente
em Portugal desde 1956; a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, publicada no
Didrio da Republica, em Portugal, em 1978; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), de 1966, vigente em Portugal desde 1978; e a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacao Racial (CERD), vigente em Portugal desde 1982 (Farinha, 2019, pp. 107-109).
Em conjunto, estes instrumentos consagram os principios da igualdade e da ndo-discriminacao no ambito
internacional, baseando-se, essencialmente, na ideia de ndo distincdo entre pessoas em funcdo de
fatores como raca, sexo, lingua ou religido, cultura, etnia, nacionalidade, entre varios outros tracos
individuais. A Carta das Nacoes Unidas foi o primeiro grande referencial juridico a incluir a igualdade
entre todos os seres humanos como um de seus objetivos, no seu artigo 1.°. Por sua vez, a DUDH, por
seus artigos 1.°, 2.° e 7.°, além postularem principios universalmente aceites, deram relevo a correlacéo
entre principio da igualdade e principio da nao-discriminacao. A seguir, o PIDCP, veio a estabelecer, por
meio do artigo 2.°, n.° 1, os deveres dos Estados no sentido de garantir a ndo-discriminacao na fruicao

dos direitos civis e politicos. Por fim, para além destes trés instrumentos normativos, a Convencgao sobre
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a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminacao Racial tem redobrada importancia por conter uma
efetiva definicao sobre o termo ‘discriminacao racial’.

Para além destes instrumentos normativos, salienta-se aqueles destacados pela Comissao para
a lgualdade e Contra a Discriminacdo Racial (CICDR) relativamente a Portugal: a Convencéo
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial (Nacdes Unidas), de 1965
- a qual Portugal aderiu em 1982, tendo reconhecido em 2001 o Comité para a Eliminacdo da
Discriminacao Racial para o exame de comunicacdes particulares; e a Convencao Relativa a Luta Contra
a Discriminacéo no Campo do Ensino (UNESCO), de 1960 - ratificada por Portugal em 1980 e vigente
desde 1981. Ademais, também sao relevantes, embora de uma forma mais geral, a Declaracdo dos
Principios Fundamentais Relativos & Contribuicdo dos Meios de Comunicacdo Social para o Reforco da
Paz e da Compreensdo Internacionais, para a Promocdo dos Direitos Humanos e para o Combate ao
Racismo, ao Apartheid e ao Incitamento & Guerra (Nacdes Unidas), de 1978; a Declaracdo sobre a Raca
e 0s Preconceitos Raciais (das Nacdes Unidas), também de 1978; e a Declaracdo sobre os Direitos das
Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (das Nacdes Unidas),
de 1992.

No plano europeu, os principios da igualdade e da nao-discriminacdo sao previstos em
multiplos instrumentos normativos, tanto ao nivel do Conselho da Europa (a CEDH, de 1950, ratificada
por Portugal em 1978), como ao nivel da Unido Europeia [e.g. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CDFUE), de 2000, com forca vinculativa relativamente a Portugal desde 2009; e a Diretiva
2000/43/CE, de 29 de junho de 2000 (Farinha, 2019, pp. 107-109)]. O artigo 14.° da CEDH, como ja
visto, prevé a proibicao de discriminacdo, estabelecendo que todos os direitos elencados na Convencdo
devem ser assegurados sem discriminacao em razao da raca, sexo, cor, lingua, religiao, opiniao politica
ou nacionalidade, pertenca a minoria, riqueza, nascimento ou qualquer outra condicdo. Por meio de seu
artigo 21.°, a CDFUE proibe a discriminacao em razao de sexo, raca, cor ou origem étnica ou social,
caracteristicas genéticas, lingua, religiao ou conviccdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma
minoria nacional, rigueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacao sexual. Por sua vez, a Diretiva
2000/43/CE, conhecida como a ‘Diretiva Raca’, veio a estabelecer o principio da igualdade de
tratamento nos Estados-Membros visando a instituicdo de um quadro juridico para o combate a
discriminacdo étnico-racial nas mais diversas areas. Outros instrumentos relevantes no combate a

discriminacdo no contexto europeu, especificamente direcionados a questdes relacionadas com grupos

i« \er https://tinyurl.com/3z4r93v3 [12.06.2021].
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minoritarios sdo as ja abordadas Convencao Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais e Carta

Europeia das Linguas Regionais ou Minoritarias, ambas adotadas no quadro do Conselho da Europa.

5.2. Constituicao

A Constituicdo portuguesa de 1976 significou, como notam Canotilho e Moreira (2007, pp. 47-
49, 18-19), um verdadeiro marco representativo da viragem da ordem até entao vigente, ndo apenas em
comparacao com o texto constitucional anterior, que datava de 1933 (periodo do Estado Novo), mas em
razao de a nova Carta Constitucional ter refletido o processo de alteracdo de estruturas sociais, politicas
e econdmicas que fora desencadeado por acdo direta de movimentos de massas do 25 de abril de 1974.
Canotilho e Moreira observam, que, entre as caracteristicas politico-constitucionais da Constituicao de
1976, estao: a estruturacdo de uma comunidade inclusiva, em razdo de ser uma constituicdo aberta a
inclusividade social e a integracdo do outro, porque, desde o inicio, o texto constitucional consagrava o
principio do tratamento de nacional relativamente a estrangeiros, passando a acolher, portanto, as
dimensdes de inclusividade, que foram se densificando ao longo de suas varias revisdes ao longo dos
anos, a exemplo do reconhecimento a protecao as minorias nacionais e étnicas, religiosas e linguisticas
na sequéncia de importantes documentos internacionais, a exemplo da Declaracéo das Nacdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas,
de 1992 e da Convencao Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais, de 1995.

Nesse contexto, Canotilho e Moreira (2007, pp. 47-49) ressaltam o papel da Constituicdo de
1976 no sentido de consagrar, desde o inicio, as dimensdes fundamentais do principio da igualdade,
tendo sido consagrado, na Lei Fundamental, o principio da garantia a igualdade de tratamento e da
proibicdo de discriminacdo por meio de seu artigo 13.°. Os autores salientam notam que, o principio da
igualdade previsto no n.° 1 do artigo 13.° da Constituicdo foi além na protecéo a igualdade, ao estabelecer
nao apenas que “[t]odos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei”, mas ao
estipular, ainda, a partir deste principio, a Lei Fundamental, uma série as proibicoes a discriminacao
especificas e subjetivas dele decorrentes, elencadas no n.° 2 do artigo 13.°. No sentido da densificacédo
da protecao salientada por Canotilho e Moreira, esta norma também veio a ser adequada, passados
anos, para fazer incluir novas protecdes que foram neste meio tempo reconhecidas's. Hoje, o referido
artigo possui seguinte redacdo: “[n]inguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de

qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de

s Nesse sentido, salientam: a proibi¢do de discriminagao em virtude da orientagao sexual (artigo 13.°, n.° 2), da proibicdo de partidos e associacdes politicas
racistas (artigo 46.°, n.° 4), da protecdo da maternidade e da paternidade (artigo 68.°), da valorizacdo da lingua gestual portuguesa [artigo 74.°, n.° 2, h)],
da promogao ativa de igualdade do género no acesso a cargos politicos (artigo 119.°), e dos progressivos reconhecimentos de direitos a cidaddos da CPLP
(artigo 15.°, n.° 3) e da Unido Europeia (artigo 15.°, n.° 5).
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origem, religiao, conviccoes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacdo economica, condicao social ou
orientacdo sexual’z,

Do ponto de vista juridico-politico, Canotilho e Moreira (2007, pp. 336-337, 339) notam que,
enquanto um dos principios estruturantes do sistema constitucional global, o principio da igualdade vem
a conjugar as dimensoes liberais, democraticas e sociais do Estado de Direito democratico e social
previsto no artigo 2.° da Constituicdo. Ademais, observam que a base constitucional do principio da
igualdade € a igual dignidade social de todos os cidadaos, corolario do principio da igual dignidade
humana de todas as pessoas, previsto no artigo 1.° da Constituicdo. Os autores observam que o contetido
juridico-constitucional do principio da igualdade tem ambito de que protecdo abrange, na ordem
constitucional portuguesa, as seguintes dimensoes: a proibicdo do arbitrio, sendo inadmissiveis, quer
diferenciacdées de tratamento sem qualquer justificacdo razoavel, de acordo com critérios de valor
objetivos e constitucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para situacoes
manifestamente desiguais; a proibicdo de discriminacdo, nao sendo legitimas quaisquer diferenciacdes
de tratamento entre os cidaddos com base em categorias subjetivas ou em razao destas categorias; € a
obrigacdo de diferenciacdo, como forma de compensar a desigualdade de oportunidades, pressupondo
a eliminacédo, pelos poderes publicos, de desigualdades faticas de natureza social, econémica e cultural
[a exemplo dos artigos 9.°, d) e f), 58.°, n.° 2, e 74, n.° 1].

Canotilho e Moreira (2007, pp. 339-340) ressaltam que a proibicdo do arbitrio,
consubstanciada pelo artigo 13.°, n.° 1, é um limite externo da liberdade de conformacao ou de deciséo
dos poderes publicos, exigindo um tratamento igual de situacdes de facto iguais e um tratamento diverso
de situacdes de facto diferentes=. Como observam, a vinculacdo juridico-material do legislador ao
principio da igualdade nao elimina a liberdade de conformacao legislativa, pois s quando os limites
externos da discricionariedade legislativa sdo violados (ou seja, quando ndo ha adequado suporte material
na medida legislativa), & que havera infracdo ao principio da igualdade enquanto proibicao de arbitrio.
Assim, Canotilho e Moreira salientam que a proibicdo do arbitrio vem a ser particularmente relevante
qguando se compara o tratamento juridico dedicado a grupos normativos e seus destinatarios — casos em
que a violacao do principio da igualdade reconduz-se a desigualdade de tratamento de um grupo de
destinatarios da norma em relacéo a outro(s) grupo(s) de destinatario(s), ndo obstante a inexisténcia de

qualquer diferenca justificavel.

s Esta ultima previsdo, relativa a proibicdo a discriminacdo baseada na orientacdo sexual tendo sido acrescentada pela Lei Complementar n.° 1, de
15.01.2004.

w Que, conforme os autores observam, passou por densificacdo, a acompanhar dimensées liberais, democraticas e sociais do principio — que vem a realizar-
se, assim, relativamente a cada uma destas dimensdes, como direito subjetivo especifico e auténomo e como direito, liberdade e garantia de natureza
defensiva, de natureza positiva e de dimensao corretiva.

= Ainda sobre a proibicdo de arbitrio, na perspetiva sobretudo jurisprudencial, ver Miranda e Medeiros (2010, 225-230).
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Canotilho e Moreira (2007, p. 340) ressaltam que a proibicdo de discriminacao, assente no n.°
2 do artigo 13.° da Constituicdo ndo equivale a uma exigéncia de igualdade absoluta em todas as
situacdes, ou a uma proibicdo de diferenciacdes de tratamento. Os autores notam que, aqui, a violacao
do principio da igualdade pode resultar tanto de uma norma que proceda diretamente ou indiretamente
a uma diferenciacao injustificada de tratamento. Tanto Canotilho e Moreira (2007, p. 340) como
Miranda e Medeiros (2010, p. 231) ressaltam que o conjunto de fatores ilegitimos para discriminacao,
arrolado no n.° 2 do artigo 13.°, nao é de forma alguma taxativo. Trata-se dos mais frequentes e mais
significativos elementos fundadores de diferencas de tratamentos juridicos, sendo, entdo, um rol
puramente enunciativo — como, alias, resulta do artigo 26.°, n. 1, onde é consagrado como direito pessoal
a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacao. Em consequéncia, sao igualmente ilicitas
quaisquer diferenciacdes baseadas em motivos que se demonstrem contrarios a dignidade humana,
incompativeis com o principio do Estado de Direito democratico ou simplesmente arbitrarios ou
impertinentes (Canotilho e Moreira, 2007, p. 340). Nesse sentido, Farinha (2019, pp. 109-110) observa
que, embora outros fatores (como, por exemplo, nacionalidade e cor da pele) ndo constem do rol previsto
no artigo 13.°, n.° 2, isso ndo significa que ndo sejam protegidos constitucionalmente contra a
discriminacdo — porque através dos meios subsidiarios de protecao presentes na prépria Constituico é
possivel a protecao contra a discriminacao.

Farinha (2019, p. 110) salienta, nesse sentido, o papel do artigo 26.°, n.° 1, da Constituicao
na protecao contra a discriminacao, uma vez que sao reconhecidos a todos, no ambito dos direitos
pessoais, “os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputacéo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e @ protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo” (sem grifos no original). Ao analisar
a norma, Canotilho e Moreira (2007, pp. 469) referem, que, embora nao seja facil seu recorte juridico e
dogmatico, o direito a protecdo contra quaisquer formas de discriminacao perfila-se como direito
subjetivo a nao-discriminacdo quando existente um tratamento discriminatorio direto ou indireto,
sobretudo assente em qualquer dos elementos de discriminacdo elencados no n.° 2 do artigo 1.°.
Também sobre a norma do artigo 26, n.° 1, Medeiros e Cortés (2010, p. 601) referem se tratar da
expressao subjetivada do principio da igualdade consagrado no artigo 13.°, motivo por que poderia
defender-se ser tautoldgico, sobretudo quando considerado que de forma geral as questdes de igualdade

vém a ser resolvidas por meio da aplicacdo do artigo 13.°. Todavia, notam que este preceito tem se

@ Sendo irrelevante, nesse caso, a demonstracdo de a discriminacdo ter objetivado ou sequer figurado a possibilidade, bastando que ela ocorra como
consequéncia necessaria da aplicacdo da norma.
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mostrado util. Por um lado, por parecer impor um dever de estabelecer medidas legislativas para
combater as formas de discriminacdo consideradas intoleraveis pela Constituicdo. Por outro, assinalam,
vem a esclarecer e reforcar, tanto sentido, como alcance dos outros direitos pessoais.

Para além do preceito anterior, Farinha (2019, p. 110) também destaca o papel deste
dispositivo no sentido de complementar a previsao do artigo 13.°, n.® 2, da Constituico, referindo,
também, que através de seu artigo 8.°, n.° 1, é feito enlace entre Direito interno e Direito internacional,
quando prevé que “[a]s normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués”. De consequéncia, a autora observa que também quando previstos
nestes documentos integrantes do Direito portugués, a protecao contra a discriminacao deve ser
assegurada. Sobre esta regra, Canotilho e Moreira (2007, p. 254) salientam que o regime de rececao
automatica de normas internacionais que tenham carater gera/ e comum, incluindo, portanto, normas
gerais do Direito internacional publico (a exemplo das normas de Direito consuetudinario de ambito geral,
mesmo que se encontram positivas em instrumentos internacionais, a exemplo da DUDH ou da Carta
das Nacdes Unidas), e principios de Direito internacional publico. Estas duas categorias, conforme os
autores, fazem parte do Direito portugués com o contetido e a extensdo que possuem no ambito juridico
internacional, independente de saber se a Constituicdo portuguesa optou pela teoria da transformacao
ou pela teoria da adocdo, embora os autores considerem parecer preferivel (em vista da regra do n.° 2
do mesmo artigo 8.°, aplicavel para o Direito convencional), a teoria da adocdo, com o Direito
internacional nao perdendo o carater de Direito internacional e vigorando como tal na ordem interna.

Por sua vez, relativamente a obrigacdo de diferenciacdo, Canotilho e Moreira (2007, pp. 340-
341), ressaltam que a mesma relaciona-se com a funcéo social do principio da igualdade, aplicando-se
tal obrigacao para se compensar a desigualdade de oportunidades, com foco no dever de eliminacao ou
atenuacao, pelos poderes publicos, das igualdades sociais econémicas e culturais, a fim de se assegurar
uma igualdade juridico-material*. Canotilho e Moreira observam que para as diferenciacbes de
tratamento serem legitimas elas devem atender aos critérios de: (i) basearem-se em distincao objetiva
de situacoes; (ii) ndo se fundamentarem em qualquer dos motivos indicados no n.° 2 do artigo 13.°; {(ii)
terem um fim legitimo segundo o ordenamento constitucional positivo; e (iv) revelarem-se necessarias,
adequadas e proporcionadas a satisfacao do objetivo pretendido. Portanto, quando houver um tratamento
desigual, impode-se justificacdo material da desigualdade, devendo, tanto o fim, como o critério do

tratamento desigual estar em conformidade com a Constituicdo — e por critérios de justica. Os autores

m De forma semelhante, Pritz e Graca (2004, p. 83), chamam atencédo também & garantia de protecdo contra a discriminacao quando da interpretacéo da
Constituicao, por forca da remisséo operada pelo artigo 16.°, n.° 1 do da Constituicdo, conforme a qual “[o]s preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.

» Ainda sobre a discriminacao positiva, na perspetiva sobretudo jurisprudencial, ver Miranda e Medeiros (2010, 232-233).
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atentam a algumas normas da Constituicdo que devem ser interpretadas no sentido de estabelecem
‘discriminacao positiva’, a exemplo do artigo 69.°, n.° 2, do artigo 70.°, n.°, 1, do artigo 59.°, n.° 2, ¢},
e do artigo 68.°, n.° 3.

Nota-se ainda, a exemplo de Canotilho e Moreira (2007, p. 343), que, ao lado do principio geral
da igualdade do artigo 13.°, n.° 1 e n.° 2, a Constituicdo portuguesa reconhece e garante um grande
numero de especificos direitos fundamentais de igualdade, que, com ambitos de protecdo diferenciados,
visam a garantia e a efetividade do principio material da igualdade. Os autores salientam, neste contexto,
além do direito a protecdo contra quaisquer formas de discriminacao previsto no artigo 26.°, n.° 1: o
direito de igualdade dos cidad&dos na constituicdo da familia e na celebracdo do casamento (artigo 36.°,
n.° 3); o direito de igualdade dos filhos (artigo 36.°, n.° 4); o direito de igualdade no acesso a funcao
publica (artigo 47.°); o direito de igualdade na escolha de profissdo ou género de trabalho [artigo 58.°,
n.° 2, b)]; assim como direitos de participacdo politica, como igualdade de participacdo na vida publica
(artigo 48.°), igualdade no acesso a cargos publicos (artigo 50.°); igualdade de sufragio, previsto no
(artigo 10.°, n.° 1), igualdade no acesso a cargos politicos (artigo 109.°) e igualdade de oportunidades e
de tratamento das diversas candidaturas, previsto [artigo 113.°, n.° 3, b)]. Em sentido semelhante,
Farinha (2019, p. 110), assinala o que refere como “refracdes do principio da proibicao de discriminacao
previsto no artigo 13.°, n.° 2" — a exemplo da clausula geral de equiparacao entre nacionais portugueses
e estrangeiros ou apatridas (artigo 15.°), da proibicao de discriminacdo de trabalhadores em razao de
idade, sexo, cidadania, raca, territério de origem ou conviccdes politicas ou ideoldgicas (artigo 59.°), bem
como da mesma proibicdo de discriminacdo em razao de idade, sexo, cidadania, raca, territério de

origem ou conviccdes politicas ou ideolégicas, mas no que diz respeito ao ensino [74.°, n.° 2, alinea j)].

5.3. Legislacao Ordinaria

A tutela contra a o racismo e a discriminacdo previstas no ordenamento juridico portugués
ocorrem, essencialmente, pela via administrativa ou pela via criminal, abordagem que reflete a adesao
do legislador portugués ao modelo prescrito pelo Direito da Unido Europeia no artigo 1.°, n.° 2, da
Decisao-Quadro 2008/913/JAl do Conselho, de 28 de novembro (APAV, 2018, p. 78). Pela via
administrativa, tal tutela ocorre por meio da Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto, que veio estabelecer o
regime juridico da prevencao, da proibicao e do combate a discriminacéo, penalizadas através do regime

contraordenacional. Pela via criminal, a protecao se da através das previsoes do Codigo Penal, sobretudo

2 Por sua vez, Pritz e Graca (2004, p. 83) atentam a proibicdo de informatizacdo de dados pessoais de natureza étnica (artigo 35.°, n.° 5), e a proibicao de
organizagdes de indole racista e do artigo (artigo 46.°, n.° 4)
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por meio do artigo 240.°, em razao do crime de discriminacao e incitamento ao odio e a violéncia, ou,
ainda, por meio da aplicacdo do artigo 132.° e do artigo 145.°, em que o ddio racial figura como
circunstancia qualificadora, ou do seu respetivo artigo 155.°, em que o odio racial figura como

circunstancia agravante.

5.3.1. Lei Especial sobre Discriminacio Racial (Lei n.® 93/2017, de 23 de agosto)

A Lein.®93/2017, de 23 de agosto, & percebida como o marco de um novo ciclo no combate
a discriminacao em Portugal. Nao apenas pela adequacao do ordenamento juridico portugués ao Direito
da Uniao Europeia e ao Direito internacional, como pela maior eficiéncia ao sistema de protecao existente
até entdo em resposta, também, as muitas criticas que lhe vinham sendo feitas (Machado, 2016, pp.
37-39, Farinha, 2019, pp. 111-113). Antes da Lein.° 93/2017, de 23 de agosto, a tematica da proibicédo
da discriminacéo era tratada através da Lei n.° 134/1999, de 28 de agosto, e, depois, por meio da Lei
n.° 18/2004, de 11 de maio:. Além de abrangerem apenas a discriminacdo por motivo de raca, cor,
nacionalidade ou origem étnica, as leis anteriores previam procedimentos previstos que permitiam uma
excessiva morosidade dos processos — desestimulando as queixas e, por vezes, significando até mesmo
a sua prescricdo, uma vez que a auséncia de previsdo de competéncia para algumas situacdes fazia com
que certas queixas simplesmente ndo fossem respondidas (Bexiga, 2016, p. 60; Falcao, 2016, pp. 22-
26; Farinha 2019, pp. 111-113).

Tanto no Relatério de Monitorizacdo da Sociedade Civil sobre a Implementacdo da ENICC em
Portugal (RCM, 2018, p. 16), como na obra de Farinha (2019, p. 113), é ressaltado que a Lei
n.° 93/2017 trouxe consigo duas grandes novidades, essenciais a protecdo contra a discriminacdo em
Portugal. Primeiro, foi a partir da Lei n.® 93/2017 que foi estabelecida a protecdo contra a discriminacéo,
para além dos critérios de raca, cor, nacionalidade ou origem étnica, a proibicdo tendo passado a
abranger os critérios de “origem racial e étnica, cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem”
(artigo 1.°). Além disso, também foi por meio desta lei que uma série de novas competéncias foi
reconhecida, de modo a concentrar todas as fases dos processos de contraordenacdo por discriminacao
na mesma entidade e assim agilizar os procedimentos — artigo 8.°, n.° 1, alineas g), h), i) e j). Diante
desta ultima alteracao, todas as fases do processo — rececdo, analise de queixas, instrucao e decisdo -
passaram a ficar a cargo do Alto Comissariado para Migracdes (ACM), através da sua Comissao para
Igualdade e Contra a Discriminacao Racial (CICDR), a qual também é competéncia para prevencéo,

fiscalizacao e repressao de praticas discriminatorias.

v A qual, alids, transpds para o ordenamento juridico portugués a Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho.
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Estas duas maiores novidades trazidas pela Lei n.° 93/2017 foram acompanhadas, como
também ¢ destacado no Relatério sobre a Implementacdo da ENICC (RCM, 2018, p. 16) e por Farinha
(2019, p. 113), por outras alteracbes ndo menos relevantes. E o que ocorre com a previsdo de
mecanismos de cooperacdo entre o ACM e a Autoridade para as Condicdes do Trabalho (ACT) - artigo
17.°, n.° 3, e artigo 23.°, n.° 2 —, bem como com a previsao de novos conceitos e proibicdes, como a
inclusdo das figuras da discriminacao por associacdo (em razdo de relacdo e/ou associacdo a pessoa
ou grupo de pessoas detentor dos critérios protegidos) e da discriminacdo multipla (por ofensa a mais
do que uma carateristica protegida) — artigo 3.° —, seguida pelas novas regras relativas ao 6nus da prova
em casos relativos a responsabilidade civil extracontratual - artigo 14.° —, e pela previsao de prazos para
a duracdo da fase de recolha de provas - artigo 17.°, n.° 1, e artigo 17.°, n.° 2 —, assim como pela
possibilidade de intervencao por associacdes ou organizacdes nao-governamentais como assistentes em
processos judiciais na defesa de direitos e interesses coletivos — artigo 12.° —, e, por fim, pela introducao
de mecanismos alternativos para resolucao de litigios, como a mediacao - artigo 11.°.

A par dos novos objetos de protecao contra a discriminacao introduzidos pela Lei n.° 93/2017,
que, em razdo da redacdo de seu artigo 1.°, vieram a abranger tanto a proibicdo de discriminacdo por
razdes de origem racial e étnica, de cor, de nacionalidade, como por conta da ascendéncia e do territdrio
de origemn, importa ressaltar que esta alteracdo reforca a protecdo aos sujeitos que se considerem
discriminados, estabelecendo que atos discriminatérios podem ocorrer inclusivamente contra pessoas
que, independente dos critérios de raca, etnia, cor ou nacionalidade, venham a sentir-se discriminados
com base em sua ascendéncia ou seu territorio de origem. No mesmo contexto, o artigo 2.°, n.° 1, prevé
que o ambito de aplicacdo da Lei n.° 93/2017 abrange “todas as pessoas singulares e coletivas, publicas
e privadas, no que respeita: [a] protecdo social [;] [a] educacao; [ao] acesso a bens e seu fornecimento,
colocados a disposicao do publico, incluindo a habitacao; [a] cultura”. Ademais, conforme o artigo 2.°,
n.° 2, sua abrangéncia nao prejudica a protecao disposta em outros diplomas legais no que diz respeito
a protecao contra a discriminacado na area do trabalho e do emprego independente. Por sua vez, o artigo
2.°, n.° 3, reconhece que as medidas de acdo positiva destinadas a compensar desvantagens historicas
relativas a discriminacdo nao podem ser consideradas discriminacao para aplicacao da Lein.° 93/2017.

Ainda no que diz respeito ao ambito de protecao da lei, o artigo 3.° apresenta uma série de
definicoes para fins de sua aplicacdo, abrangendo conceitos de discriminacao, na forma direta e indireta,
de na forma por associacao, na forma multipla e, assim como conceito de assédio, sempre com relacéo
ao artigo 1.° daquele diploma legal. A discriminacdo é definida como “qualquer distincdo, exclusdo,

restricao ou preferéncia [que] tenha por objetivo ou efeito a anulacdo ou restricdo do reconhecimento,
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g0zo0 ou exercicio, em condicdes de igualdade, de direitos, liberdades e garantias ou de direitos
economicos sociais e culturais” — artigo 3.°, n.° 1, alinea a). A seguir, a discriminacao direta ocorre
“sempre que uma pessoa ou grupo de pessoas seja objeto de tratamento desfavoravel[,] designadamente
em relacao aquele que €, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa ou grupo de pessoas em
situacdo comparavel” — artigo 3.°, n.° 1, alinea b). Por sua vez, a discriminacado indireta caracteriza-se
“sempre que [uma] disposicao, critério ou pratica aparentemente neutra coloque uma pessoa ou grupo
de pessoas numa situacao de desvantagem, designadamente em comparacao com outra pessoa ou
grupo de pessoas”, a excecao dos casos em que “essa disposicao, critério ou pratica seja objetivamente
justificada por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcancar sejam adequados e
necessarios” — artigo 3.°, n.° 1, alinea c). Ja a discriminacdo por associacao é prevista como “aquela
que ocorrer em razdo de relacdo e ou associacdo a pessoa ou grupo de pessoas” - artigo 3.°, n.° 1,
alinea d). A ‘discriminacado multipla’ é caracterizada como “aquela que resultar de uma combinacéo de
dois ou mais fatores de discriminacdo, devendo, neste caso, a justificacdo objetiva permitida nos termos
da alinea c) verificar-se em relacdo a todos os fatores em causa” - artigo 3.°, n.° 1, alinea e). Por fim, a
situacao de assédio é verificada “sempre que ocorra um comportamento [com] o objetivo ou o efeito de
violar a dignidade de determinada pessoa ou grupo de pessoas e de criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante, desestabilizador ou ofensivo” - artigo 3.°, n.° 1, alinea f) —, sendo que o
assédio é também considerado forma de discriminacdo - artigo 3.°, n.° 2 —, assim como as instrucoes
ou ordens que objetivem a discriminacado direta ou indireta - artigo 3.°, n.° 3 —, sempre em relacdo ao
artigo 1°.

Quanto a proibicdo de discriminacdo propriamente dita, o artigo 4.° prevé que “[é] proibida
qualquer forma de discriminacao, definida como tal na presente lei” — artigo 4.°, n.° 1 - especificando
a seguir — no artigo 4.°, n.° 2 — quais sdo as praticas consideradas discriminatérias, sempre em relacéo
aos fatores indicados no artigo 1.° da Lei n.° 93/2017. Nesse sentido, especifica-se uma série de atos
discriminatorios que, como reforca o artigo 5.° do mesmo diploma, sao niveis minimos de protecao a
serem observados, havendo abertura, para que outras praticas discriminatorias sejam previstas em
outros instrumentos legais. Sao elencadas no artigo 4.°, n.° 2, a “recusa de fornecimento ou impedimento
de fruicdo de bens ou servicos, colocados a disposicdo do publico” - alinea a); o “impedimento ou
limitacdo ao acesso e exercicio normal de uma atividade econémica” - alinea b); a “recusa ou
condicionamento de venda, arrendamento ou subarrendamento de iméveis” - alinea c); a “recusa ou
limitacao de acesso a locais publicos ou abertos ao publico” - alinea d); a “recusa ou limitacdo de acesso

aos cuidados de saude prestados em estabelecimentos de saude publicos ou privados” - alinea e); a
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“recusa ou limitacao de acesso a estabelecimento de educacao ou ensino publico ou privado” - alinea
f); a “constituicdo de turmas ou a adocao de outras medidas de organizacao interna nos estabelecimentos
de educacao ou ensino, publicos ou privados, segundo critérios discriminatérios — alinea g); a “recusa
ou a limitacdo de acesso a fruicdo cultural” — alinea h); a “adocdo de pratica ou medida por parte de
qualquer orgao, servico, entidade, empresa ou trabalhador da administracdo direta ou indireta do
Estadol,...] que condicione ou limite a pratica do exercicio de qualquer direito” - alinea i); e, por fim, a
“adocao de ato em que, publicamente ou com a intencao de ampla divulgacéo, seja emitida uma
declaracéo ou transmitida uma informacéo em virtude da qual uma pessoa ou grupo de pessoas seja
ameacado, insultado ou aviltado” - alinea j).

Com relacdo as competéncias para aplicacdo e acompanhamento da Lei n.° 93/2017, o artigo
6.° estabelece ser de responsabilidade da CICDR, o artigo 7.° trata de suas composicoes alargada e
restrita, o artigo 8° aborda suas atribuicdes, o artigo 9.° especifica as regras para seu funcionamento,
enquanto a partir do artigo 10.° até o artigo 16.° trata-se do que refere como ‘meios de protecédo e defesa
contra a discriminacdo’. A CICDR possui mais de quinze competéncias previstas no artigo 8.°%, e as que
nos sdo mais relevantes aqui, porque aplicaveis ao sistema de juridico da tutela contra atos especificos
de discriminacao, sao: recolha de toda a informacao relativa a praticas discriminatérias e a aplicacéo
das respetivas sancdes — alinea b); prestacdo das informacdes necessarias as vitimas de discriminacado
para a defesa dos seus direitos — alinea g); encaminhamento das partes em procedimentos envolvendo
discriminacdo, apos seu devido consentimento, a processos de mediacdo - alinea h); recebimento de
denuncias e abertura dos respetivos processos de contraordenacdo — alinea i); solicitacdo de informacdes
e de pareceres, bem como a realizacdo das diligéncias probatérias para a instrucao dos processos de
contraordenacdo - alinea i); determinacao e aplicacdo das coimas e sancdes acessorias dos processos
de contraordenacao — alinea j). Maeso (2020, p. 19) chama atencao ao facto de que com a concentracao,
por esta lei, de todas as fases do processo de contraordenacéo na CICDR, caso seja verificado, na queixa
apresentada, o concurso de crime e contraordenacao, a CICDR devera remeter as informacdes ao
Ministério Publico para que delibere sobre a necessidade ou ndo de abertura de um processo de
inquérito. No que diz respeito aos meios de protecdo e defesa contra a discriminacéo, as previsoes a
partir do artigo 10.° abordam a prestacdo de informacoes pela CICDR a quem se sinta discriminado
(artigo 10.°), a possibilidade de mediacao entre infrator e vitima e de intervencdo de associacdes e

organizacdes nao-governamentais (artigos 11.° e 12.°), a garantia de protecdo contra os atos de

v Dentre as demais competéncias da CICDR previstas no artigo 7.°, destacam-se também aquelas envolvendo a conscientizacéo, a informacao e a prevencéo
das formas de discriminagao racial, sobretudo a competéncia de elaboracéo de relatério anual sobre a situacédo da igualdade e da ndo-discriminacédo a ser
submetido a Assembleia da Republica e publicacao.
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retaliacdo em razao de queixa, denuncia e afins (artigo 13.°), e, por fim, a presuncao de /ntencdo
discriminatdria quanto aos atos discriminatorios por acao ou omissao vinculados a responsabilidade civil
extracontratual, bem como obrigacédo de indenizar nesses casos, com a devida publicacao pela CICDR,
nos mesmos termos das punicdes em sede de contraordenacdes (artigos 14.° e 15.°).

Como Maeso (2020, p. 13) e Machado (2016, pp. 30-33) salientam, para além desta
responsabilizacado civil extracontratual, a legislacdo portuguesa classifica a discriminacdo como um ilicito
de mera ordenacdo social (ao qual é atribuido, portanto, menor relevancia) abrangido pelos ilicitos
contraordenacionais, punivel com coimas processadas em entidades administrativas passiveis de
recurso em Tribunal. Nesse sentido, a Lei n.° 93/2017 prevé em seu artigo 16.° que as situacdes em
que se alega discriminacdo nos termos do artigo 1.° deverdo ser processadas de acordo com o0s
dispositivos seguintes e conforme o regime previsto para os ilicitos contraordenacionaiss. O artigo 16.°
trata especificamente das penas. O artigo 16.°, n.° 1, n.° 2, n.° 3, n.° 4 e n.° 5, estabelecem punicdes
especificas para praticas discriminatérias perpetradas por pessoa singular ou por pessoa coletiva, seja
publica ou privada, com punicdes potencialmente mais severas para as pessoas coletivas e/ou
reincidentes, sendo igualmente puniveis situacdes de tentativa, de omissdo e de negligéncia. Por fim, os
artigos 16.°, n.° 6 e n.° 7, preveem a possibilidade de substituicdo das coimas por admoestacéo “quando
a reduzida gravidade da pratica discriminatdria e a culpa do infrator assim o justifiquem”, bem como a
possibilidade de aplicacdo simultanea de coimas e sanc¢des acessorias, “[e]Jm funcdo da gravidade da
pratica discriminatoria e da culpa do arguido”.

Com relacédo ao procedimento em si, o artigo 17.° da Lei n.° 93/2017, em seus n.° 1, n.° 2,
n.° 3 en.° 4, trata da denuncia e da participacdo, que podem ser apresentadas a CICDR por qualquer
pessoa, singular ou coletiva, estabelecendo também o que deve ser feito no caso de apresentacdo a
entidade que nao tem competéncia, sendo previsto, por fim, o dever de todas as entidades e autoridades
publicas de participar a CICDR factos suscetiveis de serem qualificados como discriminatérios. A abertura
do processo de contraordenacao, conforme o artigo 18.°, n.° 1 e n.° 2, cabe ao presidente da CICDR,
enquanto a instrucao do processo compete ao ACM. Conforme o artigo 19.°, n.° 1 e n.° 2, tdo-logo haja
conhecimento de facto suscetivel de ser qualificado como contraordenacao, o presidente da CICDR deve
proceder a abertura do respetivo processo, em oposi¢ao, sempre que o presidente da CICDR considerar
insuficientes os fundamentos para dar seguimento a denuncia, devera notificar o denunciante para que

se pronuncie no prazo de dez dias. A decisao do processo, bem como a aplicacdo de coimas e sancoes

us |nicialmente regulado pelo Decreto-Lei n.° 433/82, de 26 de outubro, que estabeleceu o regime geral das contraordenacdes e coimas, e atualizado pelos
Decretos-Leis n.® 356/89, de 17 de outubro, n.° 244/95, de 14 de setembro, e n.® 323/2001, de 17 de dezembro, e também pela Lei n.° 109/2001, de
24 de dezembro.
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acessorias é de competéncia da CICDR em sua forma restrita ou permanente, composta pelo presidente
mais dois membros eleitos (artigo 18.°, n.° 1). O procedimento de instrucao e seus respetivos prazos
sao estabelecidos no artigo 20.° da Lei n.° 93/2017, que prevé, em seusn.® 1,n.° 2, n.° 3 e n.° 4, prazo
para que o ACM solicite, se assim entender, informacdes e pareceres a entidades, a colaboracédo de
peritos e autoridades policiais e/ou diligéncias para apurar os factos, além da possibilidade de inquirir
pessoas e solicitar-lhes documentos e informacdes — devendo notificar o arguido para que apresente
informacdes ou solicite diligéncias complementares. A conclusdo da instrucdo e a adocédo de decisao
condenatoria ou nao, pedido de reconsideracao pelo denunciante, bem como os respetivos prazos para
sua realizacao sdo previstos nos artigos 20.°, n.° 5, e 21.°.

Apds estabelecer o procedimento para os ilicitos contraordenacionais, a Lei n.° 93/2017 trata
da parte mais pratica envolvendo tanto questbes relativas as punicées, como das dinamicas de
cooperacdo entre CICDR e demais entidades publicas e privadas envolvidas (ou interessadas) em
processos de contraordenacdo. Em seu artigo 22.°, é definido o destino das coimas entre o Estado e o
ACM. No artigo 23.°, ¢ estabelecido o registo e a organizacdo dos dados, dispondo o artigo 23.°, n.° 1,
que a CICDR mantera em registo préprio os dados das pessoas a quem tiverem sido aplicadas coimas
e sancdes acessorias, o que conforme o artigo 23.°, n.° 2, ocorrera inclusivamente por meio da
cooperacdo da ACT e dos tribunais. A divulgacdo das decisdes é regrada pelo artigo 24.°, que prevé sua
realizacdo com identificacdo da pessoa condenada e das coimas e sancdes — ou admoestacdo —
aplicadas pelo prazo de cinco anos no sitio na internet do ACM. Por fim, é estabelecida pelo artigo 25.°
a regra geral do dever de cooperacdo de todas as entidades publicas e privadas com a CICDR na
prossecucao de suas atividades, obrigando-se a fornecer os dados solicitados no ambito dos processos
de contraordenacdo e da elaboracdo do relatério, aplicando-se tal dever também a CICDR sempre que

interpelada.

5.3.2. Codigo Penal

No Coddigo Penal portuguésts, ha diversos dispositivos que abarcam de alguma forma as
questdes étnicas, raciais, culturais ou minoritarias. Como Maeso (2020, p. 17) chama atencao, o dolo
(ou a intencao) é o critério essencial para verificacdo das praticas discriminatorias puniveis, de modo que
no contexto criminal, o racismo acaba por estar voltado as acdes individuais. A Associacdo Portuguesa
de Apoio a Vitima (APAV) observa, em seu manual (APAV, 2018, p. 60), que sao as duas principais

formas dispostas nesse sentido: primeiro, o crime de discriminacéo e incitamento ao 6dio e a violéncia,

s Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de marco, e alterado pela Ultima veza pela Lei n.° 58/2020, de 31 de agosto.
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previsto de forma independente no artigo 240.°, segundo, é o papel atribuido ao dédio racial enquanto
circunstancia qualificadora, como no artigo 132.°, n.° 2, alinea f), e no artigo 145.°, n.° 2 - crimes de
homicidio e de ofensa a integridade fisica, respetivamente. Além destas previsdes, que remetem a crimes
auténomos, no artigo 155.° prevé-se o 6dio motivado pelo preconceito como circunstancia agravante em
relacdo a determinados crimes contra a liberdade individual. Ademais, ha outras duas previsdes do
Cadigo Penal que também acabam por ser relevantes no que tange a protecdo nesse contexto: o artigo
193.°, em razdo da proibicdo de criacdo e manutencéo de ficheiros automatizados de dados informaticos,
e o artigo 71.°, n.° 2, alinea c), por prescrever que para a determinacdo da pena devera considerado o
contexto determinante do crime.

Com relacdo ao artigo 240.° do Codigo Penal, relativo ao crime de discriminacao e incitamento
ao odio e a violéncia, como notam Farinha (2019, pp. 116-117) e APAV (2018, pp. 61-64), é um tipo
penal que visa a tutelar o bem juridico da igualdade consagrado no artigo 13.° da Constituicao
portuguesa, por meio da pena principal de prisdo que serd de 6 meses a 5 anos. Como ¢é salientado
tanto por Farinha como pela APAV, o ilicito objetivo previsto no artigo 240.°, n.° 1, comporta trés
modalidades de acdo relativamente ao incitamento a discriminacdo: em razdo da fundacdo, da
constituicao ou da participacao em organizacoes que incitem o odio racial; em razao do desenvolvimento
0 da participacao em atividades de propaganda organizada no mesmo sentido; e em razdo da prestacao
de assisténcia a tais organizacdes, incluindo seu financiamento. O artigo 240.°, n.° 2, como observa a
APAV (2018, pp. 62-64), estipula como atos puniveis, em suas alineas a), b), c) e d), a provocacdo de
atos de violéncia, a difamacao ou a injuria, a ameaca e a incitacao de violéncia ou de édio contra pessoa
ou grupo de pessoas em razdo de raca, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientacdo sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica. Todavia, o dispositivo exige
como elemento objetivo que estas condutas sejam praticadas publicamente e através de meio destinado
a sua divulgacdo, de modo que sao excluidas desta norma quaisquer condutas que, ainda que
enquadradas em uma das alineas do artigo 240.°, n.° 2, do Cadigo Penal, ocorram em uma situacéo
que nao seja publica ou que, ainda que publica, ndo seja apta a ser divulgada. Por fim, é de se notar
que a atual disposicao do artigo 240.° acabou por nao consagrar a exigéncia do dolo especifico de
intencao discriminatoria — como antes dispunha (Gongalves, 2007, p. 857) —, bem como que, nos termos
em que esta consagrado, o crime apenas pode ser punido quando praticado com dolo, ja que por forca
do artigo 13.° do Cddigo Penal, a punicao a titulo negligente tem de estar expressamente prevista.

Merece atencdo também, como nota a APAV (2018, p. 61), que a protecdo contra a

discriminacdo no sistema juridico portugués nao se deu sempre desta forma, tendo passado por todo
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um processo até chegar ao modelo do dispositivo atual. Do histdrico e das sucessivas alteracoes até se
chegar o atual artigo 240.°77, percebe-se ter havido uma série de reestruturacdes e alargamentos, desde
o crime de discriminacdo como acessorio ao de genocidio até a atual formulacao, ficando muito claro
que a protecao hoje vai muito além questdes puramente étnicas ou raciais. Esta nocao, como aponta a
APAV, é importante ndo apenas para a compreensao do préprio artigo, mas também no que toca a
aplicacao do artigo 132.°, n.° 2, alinea f) e do artigo 155.°, n.° 1, alinea e), também do Cddigo Penal.
0 artigo 132.°, n.° 2, alinea f), e o artigo 145.°, n.° 2, do Codigo Penal dizem respeito
respetivamente aos crimes de homicidio qualificado e de ofensa a integridade fisica qualificada. O artigo
145.°, n.° 2, faz remissao ao artigo 132.°, n.° 2, e ambos compartilham enorme similitude em sua
redacdo e técnica legislativa utilizada (Goncalves, 2007, p. 570), de modo que as observacdes a seguir
feitas com relacdo ao artigo 132.°, n.° 2 aplicam-se ao artigo 145.°, n.° 2. Nota-se que o artigo 132.°,
n.° 2, alinea f) prevé a qualificacdo do homicidio nos casos em que a morte for produzida em
circunstancias de “especial censurabilidade ou perversidade” em razao de ter sido determinada “por
odio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo, pela orientacao
sexual ou pela identidade de género da vitima”. Esta disposicao assume, como ressaltado pela APAV
(2018, pp. 64-67), um papel de destague em matéria de crimes de ddio, refletindo-se na aplicacao de
outros dispositivos em razdo das remissdes existentes, como também é o caso do artigo 155.° do Codigo
Penal. Por meio da técnica legislativa dos exemplos-padrao, é apresentado no artigo 132.°, n.° 2, um
conjunto de situacdes aplicaveis para efeitos de preenchimento do conceito indeterminado de “especial
censurabilidade ou perversidade” previsto no artigo 132.°, n.° 1. Todavia, notam a Gongcalves (2007, pp.
511, 515) e a APAV (2018, pp. 64-67), como se percebe das expressdes “entre outras” e “é suscetivel
de revelar”, presentes no artigo 132.°, n.° 2 e no artigo 145.°, n.° 2, este rol ndo apenas nao é taxativo,
como a verificacdo de alguma das situacdes previstas no caso, por si sd, ndo implica o enquadramento
automatico para efeitos de qualificacdo — devendo, portanto, haver uma efetiva verificacao de todas as
circunstancias de acordo com o caso concreto. Por fim, no ambito de aplicacao, como a APAV salienta,

ha profundas divergéncias académicas sobre a natureza juridica da previsdo do artigo 132.°, n.° 2 - se

v Como nota a APAV (2018, p. 61), o crime de discriminagao foi consagrado no Codigo Penal portugués de 1982, a época no artigo 189.°, em previsdo
ainda associada ao crime de genocidio, como forma de dar cumprimento as obrigacdes assumidas por Portugal em razdo pela adesdo a Convencao
Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacao Racial (CERD). A previséo sobre a discriminacao foi alterada por ocasido da reforma
do Codigo Penal de 1995, a partir de quando o crime de discriminacdo passou a ser autonomo em relagc@o ao crime de genocidio e veio a constar do artigo
240.°, exigindo, no entanto, dolo especifico no sentido de ter “intencao de incitar discriminacéo [...] ou de a encorajar” em todas as situacdes previstas. Com
as alteracdes trazidas pela Lei n.° 94/2017, de 9 de agosto, este dolo especifico foi convertido na alinea d) do artigo 240.°, permitindo o alargamento das
acoes tipicas punivel para o crime de discriminacdo — que também passou a ser de aplicagdo menos complexa, em razéo da subtracdo de um de seus
elementos subjetivos especificos. Ainda no que diz respeito as alteracdes, deve-se ressaltar, como faz a APAV (2018, p. 62), que inicialmente o artigo 240.°
do Cédigo Penal fazia mencao unicamente ao édio motivado pela raga, o que foi no sentido de alargar os preconceitos abrangidos pelo odio referido no
preceito. O artigo 240.° foi, portanto, sucessivamente alterado pela Lei n.® 65/98, de 2 de setembro - que acrescentou a referéncia a religido —, pela Lei n.°
59/2007, de 4 de setembro - que acrescentou as referéncias a cor, origem étnica ou nacional e ao sexo ou a orientacdo sexual -, pela Lei n.° 19/2013,
de 21 de fevereiro - que acrescentou a identidade de género —, e, mais recentemente, pela Lei n.° 94/2017, de 9 de agosto — que voltou a proceder a novo
alargamento dos preconceitos determinantes de ¢dio, acrescentando questdes relacionadas a deficiéncia fisica ou psiquica.
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constituiria um tipo de culpa, um tipo de ilicito ou se, a depender da circunstancia seria em alguns casos
culpa e em outros ilicito — divergéncia que, a depender da compreensao adotada, pode ter consequéncias
relevantes nos niveis de responsabilizacao de um eventual comparticipante.

A APAV (2018, pp. 64-65) também ressalta que, da mesma forma como ocorreu com relacéo
ao artigo 240.° do Codigo Penal, também o artigo 132.°, n.° 2, alinea f), e consequentemente também
o0 artigo 145.°, n.° 2, foi objeto de diversas alteracoes legislativas ao longo do tempo de modo a alargar
seu leque de abrangéncia'z. As causas qualificadoras ndo sdo totalmente equivalentes as acdes puniveis
previstas no artigo 240.°, deixando-se de fora do ambito de protecdo do artigo 132.°, n.° 2, alinea f) o
odio contra pessoas portadoras de deficiéncia fisica ou psiquica. Como o rol ndo é taxativo, esta auséncia
de previsdo, por si so, nao deve(ria) a limitar a aplicacdo do dispositivo. Por fim, Maeso (2020, p. 17)
observa que a previsdo de qualificacdo por motivo de ddio racial ou gerado pela cor, origem étnica ou
nacional dos 132.°, n.° 2, alinea f), e o artigo 145.°, n.° 2, do Cadigo Penal, diz respeito apenas aos
crimes de homicidio e de ofensa a integridade fisica, ndo sendo aplicaveis qualificadoras semelhantes
em crimes como injuria e a difamacao. Assim, como Maeso salienta, pela legislacao portuguesa, o crime
de injuria racial so6 pode ser enquadrado por aplicacdo do artigo 240.°, n.° 2, alinea b) — que limita tais
situacdes, como visto antes, a situacdes em que o ato ocorre publicamente e por meio destinado a
divulgacao. Ademais, ainda no ambito dos crimes de difamacao e de injuria, ha a exigéncia de os atos
serem “ofensivos da sua honra ou consideracdo”, o que também é fator delimitante, porque o sistema
juridico portugués nédo considera para tais fins certos atos preconceituosos como suposto meio de evitar
a institucionalizacdo do racismo (APAV, 2018, p. 70; Goncalves, 2007, p. 672). Assim, ndo se pode
enquadrar nos artigos 180.° ou 181.° (difamacao e injuria, respetivamente) a referéncia, ainda que
negativa, de alguém como como homossexual, cigano ou africano.

0 artigo 155.° do Cdédigo Penal diz respeito a circunstancias agravantes com relacdo aos crimes
contra a liberdade pessoal previstos no artigo 153.°, no artigo 154.°, no artigo 154.°-A, no artigo 154.°-
B, e no artigo 154.°-C, respetivamente: ameaca, coacado, perseguicao, casamento forcado e os atos
preparatérios para tais crimes. Como salientado pela APAV (2018, p. 67), o artigo 155.° veio a ser
implementado como forma de cumprir as obrigacdes assumidas por Portugal face a Convencao de
Istambul, por meio da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto. Embora o artigo 155.° faca remissao ao artigo
132.°, n.° 2, alinea f), a técnica legislativa utilizada para elaboracédo do artigo 155.° foi distinta daquela

aplicada nos artigos 132.° e 145.° do Codigo Penal, uma vez que nao fez uso de exemplos-padrao,

v Na primeira versdo posterior a reforma do Cddigo Penal de 1995, a alinea correspondente a atual alinea f) apenas fazia referéncia ao “odio racial, religioso
ou politico”. Com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, foi incluido neste ambito que a motivacao abrangida pelo dispositivo inclui “cor, origem étnica ou
nacional, pelo sexo ou pela orientagdo sexual da vitima”, sendo que, mais recentemente, com a Lei n.° 19/2013, de 21 de fevereiro, foi consagrada a
mencao a “identidade de género da vitima”.
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assumindo as situacdes previstas no artigo 132.°, n.° 2, alinea f), como seu préprio rol taxativo, fechando-
se a possibilidade de atribuir relevancia a outros preconceitos como geradores de odio para além dos
previstos naquela alinea. Por isso, as circunstancias agravantes serao aplicadas apenas com relacao ao
odio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo, pela orientacao
sexual ou pela identidade de género da vitima.

0 artigo 193.° do Codigo Penal diz respeito ao crime de devassa por meio de informatica. Sua
tutela abrange de forma especialmente relevante temas da vida privada dos cidaddos, como a pertenca
a determinados grupos minoritarios. O artigo 193.° prevé que a pena de prisdo de até dois anos ou de
multa de até 240 dias para “[qluem criar, mantiver ou utilizar ficheiro automatizado de dados
individualmente identificaveis e referentes a conviccdes politicas, religiosas ou filosoficas, a filiacao
partidaria ou sindical, a vida privada, ou a origem étnica”. O que nao fica claro da leitura do dispositivo,
como nota a APAV (2018, p. 69), é o conceito de “ficheiro automatizado” e de “dados individualmente
identificaveis”. Assim como ocorreu em relacéo ao artigo 132.°, n.° 2, alinea f), e com relacao ao artigo
240.° do Cddigo Penal, o artigo 193.° também passou por varias alteracdes até chegar ao formato
atual', tendo havido um alargamento de seu ambito de aplicacao ao longo dos anos, além de alteracoes
na legislacdo correlata, com significativos reflexos para a aplicacdo do artigo 193.°. A legislacdo que
definia o termo ‘ficheiro automatizado’ foi revogada, e o atual diploma legal que trata da matéria, a Lei
n.° 67/98, de 26 de outubro, ndo possui em seu texto este exato termo, aplicando-se como referéncia
para tal a previsdo de seu artigo 3.°, especialmente suas alineas b) e c), que aborda o “tratamento de
dados pessoais”®. Assim, faz-se necessario socorrer de outras fontes para aplicar o dispositivo e/ou
interpretar e dar a devida resposta aos casos que ensejem analise, a exemplo de decisdes judiciais.
Nesse sentido, Goncalves (2007, p. 697) observa ja ter sido decidido que ndo constituem dados pessoais
para os efeitos desta lei quaisquer referéncias que se limitem a retratar aspetos da vida profissional de
um cidadao nao atinentes a suas convicgcdes politicas, religiosas ou filosoficas, a filiacdo partidaria ou

sindical, a vida privada ou a origem étnica.

v Tendo primeiramente, por meio do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, abarcado a protecdo dos dados de carater pessoal, especialmente no que
tange a convicgdes politicas, religiosas, filosoficas, e questdes privadas, sendo apenas em 1995, com a reforma do cddigo penal pelo Decreto-Lei n.° 48/95,
de 15 de marco, que o crime de devassa por meio de informatica passou a estar consagrado no artigo 193.°, com a referéncia a filiacdo partidaria ou
sindical, a vida privada, ou a origem étnica.

= Conforme o artigo 3.°, alinea c), ficheiro de dados pessoais é “qualquer conjunto estruturado de dados pessoais, acessivel segundo critérios determinados,
quer seja centralizado, descentralizado ou repartido de modo funcional ou geografico”. Enquanto, de acordo com o artigo 3.°, alinea b), tratamento de dados
pessoais é “qualquer operacdo ou conjunto de operacdes sobre dados pessoais [,] com ou sem meios automatizados [,] como a recolha, o registo, a
organizacao, a conservacdo, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperacao, a consulta, a utilizacdo, a comunicacao [,] bem como o blogueio, apagamento ou
destruicdo”. Com relacdo ao termo “dados individualmente identificaveis”, o mesmo, como aponta a APAV, é equivalente ao conceito de “pessoa singular
identificada ou identificavel” previsto no artigo 3.°, alinea a), da Lei n.° 67/98, que o prevé como “a pessoa que possa ser identificada direta ou indiretamente,
designadamente por referéncia a um numero de identificacdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica,
economica, cultural ou social”.
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Por fim, mas nao menos importante, como ressaltam Jeronimo( 2011, pp. 370-371) e a APAV
(2018, pp. 70-71), nos termos do artigo 71.°, n.° 2, do Codigo Penal, o édio fundado no preconceito
pode ser valorado também no momento de determinacao da pena pelo julgador, especialmente, mas
nao apenas, envolvendo “[o]s sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins ou motivos
que o determinaram” - artigo 71.°, n.° 2, alinea c) — e “[a] conduta anterior ao facto e a posterior a este,
especialmente quando esta seja destinada a reparar as consequéncias do crime” - artigo 71.°, n.° 2,
alinea e). Embora esta possibilidade néo seja especificamente voltada aos crimes de édio, é destacado
pela APAV como um mecanismo transversal a toda a aplicacdo do Direito Penal que permite fazer refletir
nas penas uma especial preocupacao com o fenémeno da discriminacdo e do dédio. Por certo, todavia,
ndo se pode punir mais de uma vez a mesma conduta (mesmo em razédo do artigo 29.°, n.° 5, da
Constituicédo), o que ¢ traduzido no préprio artigo 71.°, n.° 2, segundo o qual “[n]a determinacdo concreta
da pena o tribunal atende a todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem
a favor do agente ou contra ele” (sem grifos no original). Por isso, observa Goncalves (2007, p. 270),
caso o odio fundado no preconceito ja houver sido valorado quando do enquadramento no tipo penal
(como & o caso no homicidio qualificado do artigo 132.°, n.° 2, alinea f), o0 mesmo ndo pode voltar a ser

considerado para fins de determinacéo concreta da pena.
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Capitulo IV — Jurisprudéncia multicultural dos tribunais superiores portugueses desde a
década de 1990 até 2020
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1. Razao de ordem

0 enquadramento da jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses que fazemos no
presente trabalho diz respeito especificamente a decisdes que envolvem argumentos, informacdes e/ou
questdes culturais relativas a pessoas ciganas e a negras/de origem africana. Nao se trata de uma
analise exaustiva, pois é relativa ao acervo disponivel na base de dados da Direcao-Geral dos Servicos de
Informatica (DGSI), disponivel no endereco www.dgsi.pt, que, embora seja abrangente, ndo inclui
decisdes de tribunais de primeira instancia e tem algumas limitacdes que afetam a busca de contetido
potencialmente relevante para o nosso estudo — 0 que se vera mais a frente. De qualquer forma, o acervo
e as decisdes acedidas permitem a analise de um razoavel numero de casos, possibilitando, portanto, a
verificacdo de alguns padroes e tendéncias do que se vem decidindo nas ultimas trés décadas, quando
estdo em causa questdes culturais (especialmente em vista da realidade portuguesa), sejam elas trazidos
pelas partes ou ex officio. Como pressuposto das proprias buscas e das posteriores analises das
decisdes, tivemos sempre presentes os conceitos-chave que abordamos no | Capitulo, o enquadramento
normativo abordado ao longo do Il e Il Capitulos, bem como o histérico e a realidade portuguesa no que
diz respeito aos grupos minoritarios, dos quais nos ocupamos no Capitulo IlI.

A busca realizada no acervo da DGSI foi baseada no uso de palavras-chave. Iniciamos a busca
com palavras mais amplas, como ‘cigano/a’, ‘roma’, ‘romani’, ‘negro/a’, ‘africano/a’, ‘raca’, ‘racismo’,
‘cor de/a pele’, ‘tradicdo’, ‘etnia’, ‘étnico’, ‘cultural defense’, ‘defesa cultural’, ‘motivo cultural’, entre
outros, partindo-se posteriormente para vocabulos mais especificos, que foram Uteis sobretudo no caso
das pessoas negras/de origem africana, relacionados & nacionalidade, com particular atencdo aos
gentilicos das antigas colonias portuguesas em Africa (‘angolano/a’, ‘cabo-verdiano/a’, ‘guineense’,
‘mocambicano’, ‘sdo-tomense’ e suas variantes). Também buscou-se refinar os critérios de busca
combinando algumas das palavras utilizadas, principalmente quando os resultados se mostraram muito
amplos (a exemplo de ‘tradicao’ ou ‘etnia’). Nota-se, desde ja, que foi possivel obter um volume muito
maior de decisdes contendo palavras-chave referentes a pessoas ciganas do que o volume obtido quando
as palavras-chave diziam respeito a pessoas negras/de origem africana. Em parte, isso se deve ao facto
de frequentemente a nacionalidade e/ou a cor da pele nao constarem do texto das decisdes. Em relacado
aos ciganos, por outro lado, as informacdes sdo abordadas de forma muito mais aberta e, de forma
geral, estdo publicamente disponiveis nas decisdes.

Das buscas feitas, filtramos vinte e sete decisdes cujo conteudo se reputou relevante para o
presente trabalho. Apesar de se ter analisado dados que cobriram o periodo desde 1990 até 2020, a

mais antiga das decisdes analisadas data de 1997, e a mais recente, de 2017. Das decisdes filtradas,
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vinte sdo relativas a pessoas ciganas e sete sao relativas a pessoas negras/de origem africana. Em razao
das proprias diferencas nas formas como os dois grupos sao vistos na sociedade portuguesa, esta
desproporcdo era, de alguma forma, esperada — e esta longe de significar falta de relevancia de
argumentos, de informacdes e de questdes culturais ligados as pessoas negras/de origem africana.
Apesar da desproporcdo, nao se pode deixar de lado, como assinala Vala (2021, p. 111), que “em 2019,
por cada 10.000 cidadaos portugueses, 13 eram reclusos. No caso dos cidadaos dos PALOP residentes
em Portugal, este valor ascendia a 109”. E sabido, pelas pesquisas que foram feitas ao longo dos anos
e das quais falamos em momento anterior, que, em Portugal, as formas de racismo ou de preconceito a
direcionadas as pessoas negras/de origem africana tendem a ser menos evidentes do que as formas de
racismo e preconceito direcionadas as pessoas ciganas. Por isso, acreditamos que o maior numero de
decisdes sobre ciganos diz respeito a conjugacao de dois fatores: primeiro, as formas mais evidentes de
racismo e preconceito voltados aos individuos ciganos; segundo, ao facto de que sdo mais faceis de
encontrar pelos mecanismos de busca através do uso de palavras-chave (como ‘cigano’, ‘roma’, efc.).
Nesse contexto, € de se notar que a relevante diferenca numérica se relaciona ainda com o
facto de a simples pertenca a ‘etnia cigana’ ser fator extremamente presente nos relatérios sociais - ja
que é possivel encontrar tais informacdes por meio das buscas, enquanto a nacionalidade e/ou a cor da
pele nem sempre sdo informacdes presentes nas decisdes a que o publico tem acesso por meio dos
mecanismos de pesquisa judiciais portugueses. Nao queremos dizer, com isso, que as decisoes relativas
a pessoas negras/de origem africana que nos importariam, caso as buscas permitissem maior acesso,
seriam em numero maior ou igual as decisdes relativas a pessoas de etnia cigana — simplesmente nao
temos como saber. Mas tudo indica que seriam muito mais decisdes do que aquelas conseguimos filtrar.
A esse respeito, salientamos, ainda, que nao deixa de ser curioso que, por um lado, a nacionalidade
e/ou a cor da pele ndo raramente deixem de constar dos acdrdaos, sendo substituidos no texto por
reticéncias, enquanto, por outro lado, a pertenca a etnia cigana seja fator ao qual ha grande acesso - o
que vem a ocorrer paralelamente, ressalta-se, em um contexto de muita polémica sobre a possibilidade

de serem incluidos nos censos questdes sobre a etnia e a cor da pele.

2. Decisdes envolvendo pessoas de etnia cigana
2.1. Apreciacao global

Em muitos dos acordaos relativos a pessoas ciganas fica clara a presenca, mesmo que indireta,
de nocdes negativas a seu respeito, por meio de generalizacdes e de preconceitos sobre o que se

presume sejam seus ‘modos de vida' — que nao raro sao utilizadas como argumento em prejuizo as
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partes, inclusive em casos criminais. Estas generalizacdes e preconceitos habitualmente naturalizados,
vém a constar das decisdes como factos postos (seja nos relatorios sociais, ou nos depoimentos
apresentados, nos factos dados como provados ou, ainda, nos préprios textos decisorios em si). 1sso
ocorre mesmo quando além de a questdo étnico-cultural ndo ter sido levantada ao longo do processo, a
questao nao tenha qualquer relevo para a solucao da demanda - a revelia do juizo critico que se esperaria
encontrar em decisdes judiciais. Ainda, percebe-se que, quando questionadas estas generalizacoes, nem
sempre ha resposta, sinalizando ainda mais fortemente para sua naturalizacdo. Por outro lado, quando
0s questionamentos sdo respondidos, ndo é comum que tal ocorra simplesmente para afastar, o quanto
antes, a possibilidade de aplicacao de teses comprometidas por nocoes preconceituosas. Esta pratica

chama atencao em alguns dos casos filtrados.

2.2, Selecao de casos ilustrativos
2.2.1. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de fevereiro de 2003, proferido
no processo n.” 03P148*

Este acordao foi proferido no ambito de um processo criminal em que duas arguidas foram
condenadas pela pratica, em coautoria material, de um crime de trafico de estupefacientes. Uma das
arguidas foi condenada na pena de sete anos de prisdo, enquanto a outra foi condenada na pena de um
ano e seis meses de prisdo. Nos interessa o tratamento conferido a arguida, que, ao recorrer, solicitando
a suspensao da pena, alegou a desconsideracdo, na dosimetria da pena imposta, de todas as
circunstancias que levaram a pratica do crime, inclusive das circunstancias sociais e pessoais em que
vivia. Ao analisar seu recurso, o Supremo considerou que, verificados os requisitos objetivos que
autorizam a suspensao da execucdo da pena, tudo indicaria para sua aplicacdo — estando-se, /in casu,
diante de situacdao em que, pelo Cddigo de Processo Penal, seria de ordenar a suspensao. Nesse sentido,
0 Supremo salientou que “por muito que se saiba (ou se reconheca) que o acompanhamento, pela
Reinsercado Social, de pessoas de etnia cigana (e esta ndo é um estigma mas um ‘status’) &, por vezes,
dificil e problematic[o], que isso nao sirva de razdo e de argumento para descartar os principios que
referimos e a legitimidade da sua aplicacao, bem como da extensibilidade do seu funcionamento, a todo
e qualquer cidadao, pois que eles se postulam justamente pela finalidade de corrigirem a marginalidade”.
Assim, decidiu-se pela suspensao da pena da arguida.

Se por um lado, ndo deixa de ser controversa a formulacdo do Supremo — porque inicia e

termina com generalizac6es na afirmacao apresentada, pois além de qualificar seu acompanhamento

= Disponivel em https://tinyurl.com/3adyfb9n [12.06.2021].
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como ‘dificil e problematico’, associa 0s ciganos a ‘marginalidade’ sem qualquer explicacao relevante ao
caso concreto —, por outro lado, a ideia central da formulacao parece ser (é certo, de forma confusa),
evitar que a propria (e eventual) situacao social dos ciganos impeca que lhes sejam aplicadas medidas
que sao aplicaveis a todo e qualquer cidadao, uma vez que tais medidas podem servir como ferramenta
para correcao de sua vulnerabilidade. Percebemos, e queremos acreditar, que a intencao, aqui, foi das
melhores. Todavia, ndo ha como ignorar as questdes que sdo trazidas pela formulacdo. Para além das
generalizacdes — informacdes que se ‘sabe’ ou se ‘reconhece’, o carater ‘dificil e problematico’, e a
‘correcao da marginalidade’ —, ha uma implicita ideia de benevoléncia para com ‘os ciganos’ quando se

esta, na verdade, a garantir a aplicacao de regra que é aplicavel a ‘todo e qualquer cidadao’=.

2.2.2. Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 12 de junho de 2007, proferido
no processo n.° 926/07-2+

Este acordao foi proferido no quadro de um processo de promocao e protecao de menor de
etnia cigana. Em causa estava um recurso interposto pelo Ministério Publico contra a decisao de aplicar
a um menor de cerca de um ano e meio de idade a medida de promocao e protecao de apoio junto dos
pais, acompanhada de ajuda econdémica, durante um ano. O Ministério Publico, que havia requerido a
fixacdo da medida de acolhimento do menor em instituicdo, argumentara, no recurso perante o Tribunal
da Relacéo, que a alegacao de diferenca cultural oriunda da etnia dos progenitores néo legitimava que
0s mesmos dispensassem menor cuidado a crianca ou a perda, pela crianca, de iguais oportunidades
se comparado aos demais menores nao pertencentes aquela etnia. Dentre os factos dados como
provados, estavam questdes relativas as condicdes de habitacao, saude, higiene e seguranca em que o
menor vivia. Nesse ponto, o Ministério Publico ressaltou: a situacdo de moradia precaria, cuja dimensao
e infraestruturas nao eram adequadas, ndo contando com equipamentos eletrodomésticos basicos e

sendo negligenciada quanto a higiene e organizacéo; o facto de ja terem, antes disso, ocupado automével

= Em outro caso, também relacionado a suspensdo da pena, em um caso criminal envolvendo crimes de roubo, resisténcia e coacdo sobre funcionario,
além de detencdo de arma proibida, em que os arguidos eram dois individuos ciganos . Na decisdo de primeira instancia, foi considerado que, para
determinacao da pena, especialmente a aplicacdo de pena substitutiva, foram essenciais fatores como o valor substancial subtraido mediante ameaca de
arma de fogo, bem como a personalidade dos arguidos. Nesse sentido, fora negada a pena substitutiva, considerando-se que os arguidos “mostra[valm ter
personalidade ja orientada para a pratica de crimes, o que se em parte pode ser explicado pela sua origem e condi¢ao cultural, social e economica muito
desfavorecida”, sendo “intoleravel que [ndo] so desprezassem formas de apoio que a sociedade vinha lhes proporcionando, como seguissem a desafiar os
valores e instituicdes”. Apresentado recurso ao Tribunal da Relacéo relativamente a pena substitutiva, o mesmo considerou que, em razao da culpa elevada,
sua pena deveria traduzir-se em patamar visivelmente superior ao inferior, confirmando a negativa de suspenséo da execucao da pena. No caso, além de
chamar atencdo o uso de no¢des generalizadoras ao longo da decisao de primeira instancia, o que, todavia, ndo foi abordado em segundo grau, também
chamou atencdo que a etnia dos arguidos, abordada sobretudo no relatorio social e na andlise dos atos para ponderacdo da pena, foi assunto extensamente
tratado no relatério social (que, pelo que se pdde notar, também continha uma série generalizacdes). Nota-se que, novamente aqui, as visdes generalizadoras
nédo sdo explicadas ou fundamentadas em estudos ou em situacdes faticas, sd@o meras presuncdes tidas por factos postos relativamente ao carater e/ou a
natureza das pessoas ciganas. Tal abordagem chama atencéo por servir como parte do argumento para ndo permitir a suspenséo da pena dos arguidos,
contrariando, portanto, principios basicos de individualizacdo da pena - no caso, algo mais grave ainda, pois se esta a falar em pena privativa de liberdade.
Ver Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto, de 28 de maio de 2008, proferido no processo n.° 0842155, disponivel em https://tinyurl.com/7tkpratk
[12.06.2021].

= Disponivel em https://tinyurl.com/9ku23y42 [12.06.2021].

139



para fins de moradia; a falta do cumprimento de deveres como o da vacinacao obrigatéria, o que resultou
na cessacdo do beneficio do rendimento de insercdo para a progenitora e consequente falta de
pagamento das rendas do imoével em que residiam; e, por fim, a situacdo de desemprego dos
progenitores e situacao de institucionalizacdo de outros cinco filhos da progenitora.

O Tribunal da Relacdo avaliou as razdes de recurso, partindo de consideracdes sobre a
dignidade da pessoa humana, a DUDH, a Declaracdo dos Direitos da Crianca e a Convencéo sobre os
Direitos da Crianca, assim como 0s preceitos constitucionais relativos a protecdo das criancas e da Lei
n.° 147/99, de 1 de setembro. Ainda, abordou a situacdo dos povos ciganos em Europa, trazendo,
inclusive, ‘nocdes’ sobre o que entendia sobre os ciganos, e recomendacdes do Parlamento Europeu e
Resolucao do Conselho e dos Ministros da Educacao a respeito dos povos ciganos. Depois, ao avaliar o
caso concreto, o Tribunal referiu que “[a] preocupacdo com a nao destruicdo das especificidades
caracteristicas das minorias étin[c]as, ainda para mais se padecendo de consabidas dificuldades de
insercao socio-economico e cultural, ndo pode conduzir-nos a lassidao perante a colocacao de seres tao
indefesos (como as criancas e 0s jovens) em risco iminente de lesdes irreparaveis na sua formacdo
humana; é que a manutencao de parias sociais (pairando nas margens da criminalidade e dos minimos
escaldes econdmicos), ainda que sob o pretexto de que essoutros recusam aproximar-se do
razoavelmente exigivel, ao nivel dos padroes socio-educativos, nao pode legitimar-se leviana e
interminavelmente”. Na sequéncia, o Tribunal ainda referiu que “o salutar respeito pelas idiossincrasias
diferenciadoras (mesmo que dentro dos clans) ha-de impor que os valores estruturantes desta sociedade
democratica e multicultural ndo sejam postergados, ainda que se trate de residentes ocasionais ou
nomadas; em se tratando das criancas, ndo hao-de erigir-se os padrdes de vida escolhidos, mais ou
menos conscientemente, pelos respectivos progenitores em rolos compressores do dever-ser, em
matrizes da afericdo da legalidade”. Diante disso tudo, julgou procedente o recurso e decretou a
substituicao da medida de promocao e apoio junto dos pais e da seguranca familiar, com a consequente
retirada do menor do agregado familiar e colocacdo numa instituicdo, considerando que, apesar de tal
medida ser excecional, o tribunal @ guo, ao decidir pela “salvaguarda de especificidades sdcio-culturais
com matriz no direito a diferenca e a individualidade [relativa] a etnia cigana[, incorrera em]
desconsideracao das obrigacdes dos progenitores e, sobretudo, dos direitos a acautelar as criancas”.

Independentemente se concordar ou ndo com o resultado das ponderacdes do Tribunal da
Relacdo, este acdrddo é relevante por envolver uma significativa apreciacdo sobre os argumentos
culturais apresentados. Ao fazé-lo, nota Jerénimo (2020b), o Tribunal veio a abordar neste acordao

diretamente a questao da relevancia da cultura e da diferenca cultural para o gozo de direitos — algo que,
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ressalta, ainda vai sendo relativamente raro no panorama portugués. A autora nota salienta a presenca
de imprecisdes terminoldgicas e nocdes no minimo discutiveis, além de generalizacdes - ao falar do
nomadismo, dos préprios habitos ciganos, sobre as ditas ‘idiossincrasias diferenciadoras’, efc., mas
também ressalta, com o que concordamos, que, apesar de o texto que fundamenta a decisdo nao ser
particularmente claro, o Tribunal parece ter procurado um equilibrio entre o respeito pelas diferencas
étnico-culturais e a total igualdade de direitos e deveres entre todos os cidadaos. Ainda que isso seja
verdade, Jeronimo ressalta que o Tribunal da Relacao pendeu claramente para a total igualdade de
direitos, ressaltando que a lei comum europeia ndo podera conter ou tolerar qualquer tipo de
diferenciacoes e que o principio fundamental da legitimidade do direito a diferenca ndo deve originar
inaceitaveis diferencas do direito. Por fim, é importante destacar que neste caso houve uma efetiva
analise do argumento cultural, o que é feito, como ressalta Jeronimo, inclusivamente mediante
recomendacdes de organismos da Unido Europeia e do Conselho da Europa - algo que ndo é comum,

como se vera adiantes,

2.2.3. Acordao do Tribunal da Relacido de Coimbra, de 14 de outubro de 2009, proferido
no processo n.* 109/09.JACBR-A.C1+

Este acdrdao foi proferido no quadro de processo de trafico de estupefacientes contra pessoa
cigana que veio a recorrer de despacho que determinava a aplicacao de medida de priséo preventiva. O
arguido sustentou que no caso concreto nao se justificaria a medida de prisdo preventiva, sendo
plenamente aplicaveis outras medidas de coacado nao-prisionais. Entre as razdes da decisao recorrida,
para que nao lhe fosse aplicada outra medida, o tribunal a guo considerou: “o perigo de fuga, bem como
de continuacdo da actividade criminosa idéntica”. Especificamente quanto ao perigo de fuga, fora
ressaltado na decisdo recorrida, que tal se verificaria pela “reconhecida [extrema] mobilidade das

populacdes ou grupos de individuos de etnia cigana e emergindo para o arguido [0] perigo de condenacao

= Em outro acérdao em sentido semelhante, envolvendo promocéo e protecdo de menor de etnia cigana, na qual havia sido aplicada medida de acolhimento
institucional posteriormente revisada para permitir a adogcdo do menor, decisao esta que era contestada pela progenitora sob o principal argumento de que
as questdes que levaram a retirada de seu filho do ambiente familiar envolviam parametros culturais dominantes — e, sendo ela cigana, seus habitos de
higiene e suas condi¢des de habitabilidade eram outros, de modo que a falta de dgua canalizada, eletricidade e gas, ou de divisdes para cada membro da
familia ndo justificavam a medida de adocéo. Além disso, a genitora alegou que a caréncia de economica e social de que padecia poderia ser minorada pela
continuidade da institucionalizacdo do menor sem a confianca para a adogdo e sem a inibicdo da ligagdo da crianca com sua familia natural ou bioldgica,
porque a privacao do contacto com os pais poderia prejudicar mais ainda sua formagao pessoal e, mesmo, cultural. Ao apreciar o recurso, o Tribunal da
Relagao salientou que o que estava em causa nao eram os parametros pelos quais era abordada a questao da higiene, pois nao estava a ser valorado apenas
o facto concreto de que o menor encontrava-se habitualmente sujo, mas o que isso representaria: a inseguranca, a marginalizacao e a falta de autoestima
que isso criaria. Em consequéncia, o Tribunal considerou néo ter relevancia, nesse contexto, a etnia cigana, mas o facto de que o menor cheirava mal, ndo
comia em condi¢des, ndo frequentava normalmente a escola, sem que a progenitora se interessasse em colaborar para que isto melhorasse e,
posteriormente, cada vez mais a reduzir suas visitas a instituicdo onde o mesmo estava. Diante disso tudo, o Tribunal da Relacdo decidiu manter a deciséo
de confianca para adocéo, reiterando que, caso decidisse de forma diferente (sem dar-lhe a possibilidade de ter outra familia, mantendo-lhe em instituicdo
até a maioridade, como a genitora propds, com base nos argumentos culturais), estaria, ai sim, a agir em tratamento prejudicial do menor. Ver Acérdao do
Tribunal da Relacdo de Evora, de 1° de marco de 2012, proferido no processo n.° 290/09.3TMFAR.E1, disponivel em https://tinyurl.com/399sutds
[15.06.2021].

= Disponivel em https://tinyurl.com/3n5e23cw [14.06.2021].
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em pena de prisdo pelos factos aqui em causa, resulta evidente o perigo de subtraccado a accédo da
justica”. Entre outros objetos de recurso, o arguido contestou esta linha de argumentacao, que é o que
de facto nos interessa, alegando tratar-se, “antes de mais, [de] consideracdes genéricas, nada
concretizadas, estereotipadas e preconceituosas que reconhecem em todos os individuos de etnia cigana
pessoas incapazes de se integrar em qualquer comunidade e por conseguinte com predisposicao para
se subtrairem a accao da justica”. Nesse sentido, o arguido salientou que, o tribunal @ guo, ao adotar
esta formulacao, teria ignorado que o arguido vivia ha cerca de quarenta anos na mesma localidade,
tendo dez filhos, seis dos quais ainda em idade escolar e sob sua responsabilidade, e que mantinha,
entre outras atividades mais esporadicas, a atividade de venda ambulante junto de sua esposa.

O Tribunal da Relacédo de Coimbra evitou abordar este ponto do recurso diretamente, preferindo
reforcar as razoes relativas ao perigo de fuga e de continuacdo das atividades criminosas, de modo a
justificar a aplicacdo excecional da prisdo preventiva /n casu, com forte na autorizacdo constitucional
relativa aos indicios de crime doloso a que corresponda pena de prisao de limite maximo superior a cinco
anos, além dos requisitos previstos no Codigo de Processo Penal. Quanto ao perigo de fuga, o Tribunal
da Relacdo limitou-se a afirmar que tal perigo ndo estaria relacionado diretamente a sua ja longa
residéncia no local, ou & responsabilidade com os seus filhos, mas a ameaca da pena aplicavel e aos
antecedentes do arguido pelo mesmo tipo de crime. Ao dotar esta formula para decidir, o Tribunal acabou
por nem confirmar, nem rechacar expressamente a linha argumentativa (ou a abordagem) trazida pelo
tribunal a guo e questionada pelo arguido. Apesar disso, o tribunal ad guem considerou improcedentes
os fundamentos do recurso do arguido, de modo a confirmar o despacho que estabeleceu sua prisdo
preventiva (¢ ao menos tacitamente aceitar a linha argumentativa do primeira instancia).
Independentemente da decisdo a que se chegou, chama atencdo a auséncia de manifestacao do Tribunal
da Relacao sobre a alegacao do tribunal @ guo. Em nosso juizo, o tribunal ad quem perdeu a chance de
afastar tal linha argumentativa, porque generalizadora e baseadas em ideias genéricas e preconceituosas
que habitualmente se tem dos ciganos enquanto grupo étnico, e ndo em factos concretos, importantes
ao caso e individualmente relacionados ao arguido, como deve ocorrer em casos envolvendo medidas

de privacao de liberdade.

= Em outro caso semelhante, fora igualmente determinada a aplicacdo da medida de coacéo de prisdo preventiva a individuo cigano, alegadamente porque
“0 modo de vida do arguido [seria] pouco estavel, atenta a mobilidade que caracteriza a etnia cigana e do receio de aplicacdo de uma pena elevada”. Em
recurso, o arguido contestou a aplicacdo da medida baseada na dita “mobilidade cigana”, fundamento que considerou inaceitavel do ponto de vista juridico
sob pena de inconstitucionalidade face o principio da igualdade previsto na Constituicdo Portuguesa. Negado provimento ao recurso pelo Tribunal da Relacdo
de Lishoa, o arguido interpos novo recurso, agora ao Tribunal Constitucional, cujo entendimento foi de que a decisdo recorrida ndo havia se baseado na
pertenca a etnia cigana - entendendo ter sido relevante para a deciséo, tanto a atividade profissional e modo de vida do arguido que o leva a viajar ou a
deslocar-se frequentemente, como o receio de perturbacéo do inquérito, situacdes que nao teriam relacdo com a origem étnica do arguido. Diante disso, o
arguido apresentou reclamacao para conferéncia, sem ter, contudo, segundo o Tribunal Constitucional, apresentado fundamentos para tanto, motivo pelo
qual o Tribunal Constitucional confirmou a deciséo reclamada, renovando os argumentos no sentido de que a ndo houvera qualquer violagdo no entendimento
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2.2.4. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2010, proferido no
processo n.° 252/09.0PBBGC.S1%

Este acdrddo foi proferido num processo-crime por abuso sexual de crianca, envolvendo
pessoas de etnia cigana (o arguido, de vinte e um anos, e a ofendida, de onze anos). Em primeira
instancia, o arguido havia sido condenado na pena de seis anos e no pagamento de uma indenizacao a
ofendida. Perante o Supremo, o arguido pedia apenas a reducdo da medida concreta da pena, invocando,
para tal, entre outros argumentos: que ndo mantinha ha muito relacées com pessoas de sua etnia, as
quais possuem um estilo de vida e uma forma de estar diferente da sua (o que foi confirmado pelo
relatdrio social); o facto de as pessoas de etnia cigana iniciarem a sua vida sexual ainda muito jovens,
como confirmado pela prépria méae do arguido, que havia sido méae aos treze anos de idade (com marido
de mais de quarenta anos); e, relacionado com este ponto, o facto de que a decisao recorrida nao levara
em conta na determinacdo da pena a circunstancia de que tanto ele como a ofendida eram de origem
cigana, com valores e costumes diferentes da cultura dominante. O Supremo rejeitou liminarmente o
argumento de que a vida sexual se inicia mais cedo entre pessoas de etnia cigana. Para tanto, ressaltou
que “[a] lei é de aplicacao geral e abstracta[,] para todo o pais, merecendo a tutela inscrita no art.’
171.°[,] do CP todas as criancas até aos 14 anos nao excepcionando as de qualquer raca ,0 que
conduziria a um tratamento diferenciado [em] flagrante oposicdo com principios constitucionais
estruturantes do Estado de direito[,] particularmente o da igualdade com traducéo no art.® 13.°[,] da
CRP”. Além disso, o Tribunal considerou nao ter estado demonstrado que a ‘etnia cigana’ tolerasse ou
desculpabilizasse quem abusa sexualmente de criancas (0 que serua demonstrado pelo pedido de
indenizacao pelos genitores da ofendida) e que o argumento de que se dissociara da ‘etnia cigana’ seria
irreconciliavel com eventual beneficio do que denominou ‘suposto amolecimento étnico e ético’ do abuso
sexual de criancas. Ao fim, o Supremo concedeu parcial provimento ao recurso, tendo reduzido a pena
de prisao de seis para cinco anos, pela circunstancia de ter sido da menor que partira a iniciativa de
enviar ao arguido mensagem propondo-lhe encontrarem-se no meio da noite as escondidas.

Neste caso, interessa-nos a utilizacdo e o efetivo enfrentamento dos argumentos culturais a
envolver tradicoes e costumes ciganos — 0s quais, pela formula adotada para resolucao, embora nao
tenham sido objeto de uma apreciacdo muito extensa, foram analisados diretamente sob o principio da

igualdade. Ainda assim, como notou Jerénimo (2020c) em sua analise do caso, o Supremo pareceu

recorrido, nem expressamente, nem implicitamente. Também neste outro caso, portanto, nao foi enfrentada a questao da generalizacéo trazida em deciséo
do primeira instancia e contestada diretamente pelo recorrente. Ver Acérdao do Tribunal Constitucional, de 14 de abril de 2004, proferida no processo n.°
243/04, disponivel em https://tinyurl.com/y97ajr4 [12.06.2021].

= Disponivel em https://tinyurl.com/6yknu7cc [14.06.2021].
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incorrer de partida em equivoco ao basear-se na logica da igualdade racial entre as vitimas de abusos
Sexuais para rejeitar os argumentos de cariz cultural. Todavia, como Jerénimo bem observou, o Supremo
sequer precisava ter adotado a via da igualdade para rejeitar o argumento cultural, pois o préprio arguido
se afirmara afastado das pessoas da sua etnia e do seu modo de vida. Ressaltamos, também, que o
Supremo tenha, ao fim, quando tratou da reducéo da condenacdo do arguido de seis para cinco anos,
considerado relevante a circunstancia de ter sido da menor de quem partiram mensagens propondo o(s)
encontro(s). Ao valorar esta situacdo para o fim de reduzir a pena, o Supremo agiu a nosso ver
contraditoriamente, tanto pela irrelevancia de eventual consentimento da vitima em casos como o0 em
analise, como pelo proprio argumento cultural de suposta iniciacéo precoce da vida sexual pelos ciganos,

do qual tanto buscou desviar-se ao longo da decisao®.

2.2.5. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2010, proferido no
processo n.° 666/06.8TABGC-K.S1~

Este acordao foi proferido no quadro de processo criminal relativo a trafico de estupefacientes
imputado a pessoa cigana. A arguida foi condenada, efetuado o cimulo das penas aplicadas no processo,
na pena Unica de treze anos de prisao. Inconformada com a decisao, a arguida recorreu, sustentando,
em suma, que para a pena que lhe fora aplicada teria sido utilizado “um critério puramente matematico,
fixando a pena maxima” de suas duas condenacOes. Arguiu, ainda que, pelo principio da igualdade
previsto constitucionalmente, nao poderia ser prejudicada por sua raca ou condicdo social, mas “é de
etnia cigana, sendo de humilde condicao social e com baixa escolaridade”, o que nao fora sopesado no

acordao, que “nao teve em consideracao, que de facto os elementos de raca cigana pensam e agem de

= De modo que, como Jeronimo (2016, pp. 326-328) nota, fosse aplicado nesta situacéo o triplo teste feito por Renteln, facilmente se afastaria a cu/tural
defense do caso concreto, ndo estando preenchido o primeiro requisito, de pertenca, do individuo ao grupo cuja tradicdo ¢ invocada. Jeronimo salienta,
ainda, que, nesse caso, 0 argumento cultural seria rejeitado mesmo que admitissemos estar preenchido o segundo requisito, a existéncia da tradicao invocada
- apesar de que, pelos dados disponiveis no acérddo, parece que sequer aventada a possibilidade de chamar a juizo um perito que elucidasse o tribunal
sobre a existéncia de uma tal tradicdo envolvendo o casamento de menores de 14 anos.

= Em sentido semelhante, ha outro caso, relativo a processo-crime por rapto e abuso sexual de crianga, envolvendo um grupo de arguidos em coautoria,
igualmente contra ofendida de 11 anos - todos, arguidos e ofendida, de etnia cigana. Neste segundo caso, a situacao envolvia o rapto da menor para o fim
de realizacao de casamento nas tradicdes ciganas, motivo pelo qual nem todos arguidos (eram cinco) foram condenados por abuso sexual. No processo, de
forma geral, mas especialmente nos factos dados como provados, ha uma série de referéncias sobre a pertenca a etnia cigana, suas tradicées e habitos,
inclusivamente sobre o exame de virgindade realizado na ofendida antes do evento do casamento praticado. No recurso do arguido que foi analisado pelo
Tribunal da Relagéo, alegava-se néo ter havido rapto da menor, mas sim sua fuga, por livre vontade, para casar-se com o outro arguido. O Tribunal considerou
que a versao era fantasiosa e que se contrariava totalmente as declaracées da menor, que negava ser da sua vontade o casamento e confirmara a descricao
dos factos da acusacdo. Assim, foi mantida a condenacéo do arguido. Neste outro caso, chamou atencéo terem sido elaborados relatérios sociais, sendo
que, entre os factos dados como provados, fora estabelecido, que “[tlodos os arguidos [eram] de etnia cigana e, vivendo norteados pelos costumes ancestrais
dessa etnia, revela[va]m auséncia de consciéncia critica perante a gravidade dos factos[,] designadamente, perante a sujeicdo da menor [ao] ritual referido,
que reputam de normal no quadro das tradi¢des e costumes de tal etnia”. Apesar da afirmacéo, nota-se ndo haver mencao especifica sobre a atuacéo de
peritos/estudiosos ou de pessoas do mesmo grupo étnico-cultural para confirmar ou negar as questdes trazidas ao caso — o que especificamente ndo chega
a ser problematico, porque as provas presentes e a propria idade da ofendida permitiram uma tal solucdo sem que fosse necessaria uma analise mais
profunda das questdes culturais presentes. Nao fosse esta a situacao, o enfrentamento a fundo dos argumentos culturais poderia ser imprescindivel para
chegar a uma solucao. Ver Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 29 de setembro de 2010, proferido no processo n.° 557/09.0JAPRT.C1,
disponivel em https://tinyurl.com/4txtcjj3 [15.06.2021].

= Disponivel em https://tinyurl.com/25wh6kn2 [14.06.2021].
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modo diferente dos restantes individuos, e a arguida foi condenada com maior austeridade”. Pelo todo,
a arguida pugnava a reducao do tempo de prisao.

0 Supremo enfrentou estes argumentos, lembrando que o critério de determinacao da medida
da pena conjunta do concurso se da em funcdo da culpa do agente e das exigéncias da prevencao,
inexistindo, pois, qualquer critério aritmético ou matematico na determinacao da medida concreta da
pena. Nesse sentido, o Supremo ressaltou que a arguida foi julgada e condenada anteriormente por
autoria de um crime de trafico de estupefacientes na pena de oito anos de prisao, quando ja havia sido
condenada por varios outros crimes. O Supremo, assim, rejeitou o argumento de violacdo do principio
da igualdade perante a lei, ressaltando terem sido, pelo contrario, cumpridos os ditames constitucionais
na administracao da justica — e salientando que o principio da igualdade seria, sim, violado se, em
qualquer instancia, viesse a considerar que “de facto os elementos de raca cigana pensam e agem de
modo diferente dos restantes individuos”, pois significaria discriminar negativamente em razédo da etnia.
Ainda assim, o Supremo entendeu, apos ponderacao conjunta dos factos e da personalidade da arguida,
ser justa e adequada a reducao da pena para onze anos de prisao em vez dos treze a que houvera sido
condenada anteriormente.

Embora o argumento cultural apresentado envolvesse raciocinio extremamente problematico,
considerando o contexto em que foi apresentado, o acérddo mostra-se relevante porque o Supremo
efetivamente veio a enfrentar a matéria, tratando, ndo apenas do argumento cultural como da importante
questdo da discriminacdo negativa, ainda que ndo o tenha feito de forma muito elaborada. Ndo é
surpresa, por isso tudo, que o Supremo, embora tenha enfrentado e elucidado a questdo, nao tenha
adentrado muito no argumento, vindo apenas a negar que um tal raciocinio fosse aceitavel, inclusive
constitucionalmente. Para além destas questoes, o acordao também é relevante porque, pela pesquisa
realizada, nao é incomum que sejam ignorados argumentos semelhantes, em situacdes que, ao contrario

desta, os argumentos trazidos seriam de facto razoaveis e poderiam levar a importantes debates.

2.2.6. Acordio do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 20 de marco de 2012, proferido no
processo n.° 783/11.2TBBRR.L1-1*

Este acordao foi proferido no quadro de um processo de promocao e protecao de menor de
etnia cigana de 14 anos de idade que se encontrava em situacéo de abandono escolar. O processo foi
instaurado pelo Ministério Publico, que considerou que a menor estava em situacao de perigo quanto a

sua formacao escolar e social. Nao houve acordo com os pais sobre medida de apoio, porque 0s mesmos

= Disponivel em https://tinyurl.com/uabucd4k [15.06.2021].
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acreditavam que, de acordo com 0s costumes ciganos, apds a menarca, ela ‘estaria obrigada a deixar a
escola para preservar a sua pureza'. Em primeira instancia, determinou-se o arquivamento. Considerou-
Se que a menor nao se encontrava em situacdo de perigo, porque integrava de forma adequada um
agregado familiar de etnia cigana, com regras e principios cultuais préprios, tendo sido determinado,
naquela instancia que, com base na diferenca cultural, a recusa da insercdo escolar ndo configuraria
desprotecao ou incapacidade dos genitores e nao justificaria a excecional intervencao do Estado.

O Ministério Publico recorreu da decisdo ao Tribunal da Relacdo de Lisboa, alegando que
deveriam ser tomadas medidas para assegurar que a menor continuasse a frequentar o ensino
obrigatorio, independentemente da pertenca a etnia cigana, como forma de proteger seu
desenvolvimento integral contra formas de abandono, discriminacdo e opressdo contra o exercicio
abusivo da autoridade familiar e institucional. A familia da menor contrapds o recurso, argumentando
gue a menor era muito ligada as tradicdes ciganas e nao estava em perigo — mas que a medida de
intervencao, por outro lado, poderia significar perigo para sua saude emocional. O Tribunal da Relacao
de Lisboa revogou a decisao recorrida, fazendo uso das mesmas razdes que tiveram sido apresentadas
pelo tribunal a guo, mas chegando a conclusao diversa. Para o Tribunal da Relacao, as razdes culturais
aduzidas, sobretudo a da preservacao da pureza da menor, ndo se sobrepunham ao imperativo
constitucional que obriga os jovens nacionais a frequentar a escolaridade obrigatéria. Ao rejeitar os
argumentos culturais — e, mesmo, repudiando claramente o argumento-chave de cariz cultural assentado
na pureza da menor — para determinar que o abando escolar fosse justificado, o Tribunal ndo ignorou as
questdes culturais trazidas. O Tribunal da Relacdo ponderou que o respeito aos direitos culturais e,
mesmo, a pureza da menor, ndo excluiria o respeito a escolaridade obrigatoria, cujo objetivo é justamente
a maior protecdo das criancas e jovens. Ainda assim, a medida de apoio acolhida nédo foi a de que a
menor frequentasse a escola e concluisse a escolaridade, mas de que fosse feito um trabalho pedagogico
para que os genitores compreendessem a necessidade da conclusao da escolaridade obrigatéria.

Este caso é relevante porque foram apresentados argumentos culturais e, tanto em primeiro,
como em segundo grau, os mesmos foram, de facto, objeto de apreciacdo — de forma relativamente
extensa. Como notou Jeronimo (2020d), ao analisar o caso, chama atencdo que os mesmos argumentos
levaram a resultados diferentes em uma em outra instancia. Apesar da informacéao cultural trazida a juizo
por meio do relatorio social e das declaracdes prestadas pelos genitores, nada no texto do acordao
sugeriu que qualquer dos tribunais tenha ouvido peritos ou consultado outras fontes para apurar a
veracidade dos argumentos culturais avencados relativamente as tradicdées envolvendo o abandono

escolar por ocasiao da menarca. Nas duas instancias, foram dadas como assentes as questoes culturais
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apresentadas relativamente aos costumes ciganos, de modo que o caracter distintivo da etnia cigana
como comunidade/povo fora assumido por ambos os tribunais — sendo relevante, apesar disso, que o
Tribunal da Relacdo tenha referido que as realidades sociolégicas ndo sao estaticas e que é possivel fazer
um trabalho pedagdgico junto das pessoas de etnia cigana para que se mude a percecao relativa a

escolaridade obrigatoria.

2.2.7. Acordio do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10 de maio de 2017, proferido no
processo n.” 135/14.2GAVFR.P1-

Este acordao foi proferido no quadro de processo criminal envolvendo o crime de burla, de
roubo e detencao de arma proibida atribuidos a seis coarguidos de etnia cigana. Condenados, cada um
dos arguidos, de acordo com sua participacao, apresentaram recurso, focando, em sintese, na
impugnacao, por insuficiéncia, da matéria de facto quanto a determinacdo da autoria dos crimes,
inclusivamente em violacdo ao principio i dubio pro reo. Ao recurso dos arguidos, seguiu-se recurso do
Ministério Publico, que buscava a condenacao de determinados arguidos também por burla qualificada,
bem como a condenacao dos que haviam sido absolvidos e a majoracao ou agravacao das penas dos
arguidos condenados, tendo o Ministério Publico argumentado, para este efeito, que “o alarme social é
especialmente elevado quando se trata de crimes praticados por elementos de minorias étnicas, que sao
vistos pela generalidade das pessoas como vivendo a margem da sociedade e obedecendo a codigos
proprios, gerando maiores sentimentos de inseguranca”. O Tribunal da Relacdo negou provimento aos
recursos, ressaltando que nao havia qualquer duvida sobre a autoria do crime — mas afastando-se, de
qualquer forma, da argumentacao trazida pelo Ministério Publico. Nesse sentido, o Tribunal veio a
ressaltar que “[o] facto de os arguidos serem ciganos é totalmente irrelevante como factor de
agravamento da inseguranca social, em comparacao com o que resultaria da pratica dos mesmos crimes
nas mesmas circunstancias, por grupos de pessoas [que] pertencessem a qualquer outro grupo ou

comunidade”. O Tribunal ainda asseverou: “o que esta em causa na nossa avaliacdo [de] prevencao

= Em outro caso muito semelhante, buscava-se a medida de protecéo relativamente a menor de dezasseis anos cigana que abandonara a escola, segundo
as tradicdes ciganas e que havia sido emancipada pelo casamento=. Por conta de sua emancipacéo, todavia, ndo foi considerado possivel aplicar-lhe a
medida de protecéo, o que foi objeto de recurso pelo Ministério Publico, que buscava a adocdo da medida independente disso. A questdo do casamento pela
menor ou da tradicdo cigana em si ndo foi tratada na decisdo propriamente, embora tenha sido levantada pelo Ministério Publico, que equiparara a prépria
situacdo de a menor ter-se casado (o ‘casamento precoce’) a um fator de risco ou potenciador de perigo, comparando a situagcdo do caso com a de uma
menor que vivesse em unido de facto - ja que a segunda continuaria a ser detentora de protecéo por parte do Estado, enquanto a primeira ndo, e que esta
diferenca de tratamento seria resultado apenas da natureza juridica (e respetivos efeitos) de cada uma das unides. Em razao de terem utilizado a via dos
efeitos da emancipacdo por via do casamento para solucionar o caso, deixou-se de adentrar na questao da alegada tradicdo cigana segundo a qual, diante
do casamento, se deixaria de frequentar a escola. E certo que a via escolhida bastou para encerrar o assunto e confirmar a deciséo do tribunal @ guoe que
o foco do acordao nédo estava no casamento em si. Ainda assim, ndo deixa de surpreender o facto de que, por meio do casamento, a menor, a época com
16 anos, tenha deixado de contar com protecédo do Estado, protecao esta que teria como objetivo a protecéo justamente a pessoas que, pela idade, sdo mais
vulneraveis - e, no caso, salienta-se: duplamente vulneravel, uma vez que a adolescente pertencia a uma minoria étnica. Ver Acérdao do Tribunal da Relacao
do Porto, de 18 de maio de 2017, proferido no processo n.° 1341/17.3T8MTS.P1, disponivel em https://tinyurl.com/npxpd754 [17.06.2021].

= Disponivel em https://tinyurl.com/3p7mmwxx [17.06.2021].

147



geral tem menos a ver com o sentimento social face a estes crimes, que avaliamos num patamar de
normalidade, do que com a necessidade de fazer sentir no seu meio comunitario, nas pessoas com
guem planearam e praticaram 0s crimes, nas pessoas que com eles convivem, que estas ac¢des tém
repercussdes graves e que as normas protectoras de valores fundamentais sao para respeitar. E isto é
valido para qualquer comunidade de pessoas, independentemente da sua origem ou pertenca social”.
Neste acérdao, chama atencao a linha de argumentacao que o Ministério Publico defendeu no
sentido de relacionar a pertenca a etnia cigana com o fator de agravamento da inseguranca social - o
que, que, arguiu, deveria refletir em maior severidade da pena. Ao expor tal tese, o Ministério Publico
partiu de uma grave generalizacao que envolve ndo apenas 0s ciganos, mas as minorias como um todo.
E interessante observar que, mesmo ao decidir contrariamente aos recursos dos arguidos, o Tribunal
tratou de afastar, de modo muito direto e explicito, o argumento apresentado pelo Ministério Publico,
desabonando-o por completo. E igualmente interessante, ainda que ndo tenha maiores reflexos sobre o
desfecho do caso, que, ao rechacar o argumento do Ministério Publico, o Tribunal da Relacado adotou
uma abordagem mais alinhada com nocoes da igualdade de tratamento do que com a da protecéao das
minorias — o que de qualquer forma ndo chega a ser uma surpresa, dado que, pelo visto, é esta mesmo

a formula que vem sendo adotada em casos semelhantes.

2.2.8. Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2017, proferido no
processo n.®° 355/15.2T9VFR.P1.51

Este acordao foi proferido no quadro de processo criminal em caso envolvendo, entre outras
praticas, o crime de trafico de pessoas, o crime de violéncia doméstica e multiplos crimes de violacao.
Os arguidos, casados conforme os costumes ciganos, e a ofendida, eram ciganos. Os arguidos foram
condenados, em coautoria, pela pratica do crime de escravidao, na pena de sete anos e seis meses de
prisdo cada um, além de terem sido condenados ao pagamento de indenizacdo a vitima. O marido
também foi condenado pelo crime de falsas declaracdes. Na sequéncia do recurso interposto pelo
Ministério Publico, o Tribunal da Relacao do Porto agravou a pena a ambos os arguidos pela pratica do
crime de escravidao para nove anos e seis meses de prisdo. Em recurso ao Supremo, a Unica questao
suscitada pelos recorrentes dizia respeito a medida de pena aplicada pela pratica do crime de escravidao,
para a qual pugnavam fosse aplicada a pena da decisao anterior.

Foram estabelecidos como factos provados que os arguidos transportaram do exterior uma

menor de 12 anos para Portugal e a mantiveram, em seu domicilio, sem seu consentimento e contra

= Disponivel em https://tinyurl.com/axfhhfdy [17.06.2021].
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sua vontade, por meio de graves ameacas contra sua integridade fisica e de violéncia de facto, além da
retencdo de seus documentos de identificacdo, obrigando-a a mendigar, a praticar furtos (com intencéo
lucrativa) e a se ocupar de todas as atividades da casa, inclusivamente lavar as roupas e cozinhar para
0 agregado familiar, além de cuidar, a todo tempo, de cinco criancas, e de ter sido continuamente
obrigada a ter relacdes sexuais e contactos de natureza intima com individuo(s) daquele agregado. Como
consequéncia das relacdes sexuais a que fora obrigada, a menor engravidou e teve uma filha, ocasido
em que foi levada até um hospital onde a fizeram passar pela arguida (porque a ofendida encontrava-se,
a sua revelia, em situacao irregular em Portugal). Na sequéncia, os arguidos obrigaram que a ofendida
abandonasse a crianca, tendo-lhe sido ainda exigido que aceitasse a colocacao de implante
anticoncecional.

Para fins de decidir a questdo da pena, o Supremo avaliou os factos dados como provados,
bem como a personalidade dos arguidos, sublinhando para tal uma alegacdo dos mesmos, que nao fora
renovada no recurso para o Supremo Tribunal, no sentido de que “muitas das coisas [relatadas] em
relacdo a ofendida [se] processariam de acordo com as ‘leis ciganas' ao que o Tribunal da Relacao
respondera que “face a importancia do bem juridico [protegido], ndo ha qualquer justificacdo para que
se limite a proteccao da infancia e a liberdade de autodeterminacao sexual das criancas em face de
direitos culturais, em nome da dignidade da pessoa humana, pelo que devem prevalecer os direitos da
crianca, em detrimento dos eventuais habitos culturais da raca cigana, invocados pelos arguidos para
justificar o seu comportamento”. O Supremo corroborou tal entendimento, salientando a gravidade dos
atos perpetrados pelos arguidos contra a ofendida, “submetendo-a a um tratamento desrespeitoso da
sua dignidade enquanto ser humano, da sua personalidade e auto-estima e reduzindo-a a condicao de
escrava”. Na sequéncia, o Supremo considerou “[o] grau de ilicitude do comportamento dos arguidos
[como] elevado, sendo merecedor de um forte juizo de censura”. Ainda, o Supremo considerou que,
apesar de indiscutivel que a pertenca dos arguidos a etnia cigana nao poder ser utilizada para justificar
seus atos, a mesma pertenca ndo pode ser ignorada — ou o facto de que a propria mae da menor,
também cigana, a entregou duas vezes a terceiros — quadro que o Supremo considerou “revela[r] uma
situacdao pautada por alguma degradacao moral geradora de alguma displicéncia, lassidao ou
afrouxamento na observancia dos valores sociais, éticos e normativos vigentes”. Considerando este todo,
o tribunal ad gquem reputou que, como os arguidos nao tinham antecedentes criminais em Portugal e
encontravam-se, antes de presos, razoavelmente inseridos socialmente, seria adequado reduzir suas

penas para oito anos aplicaveis a cada um em vez dos nove anos e seis meses que havia sido estipulado.
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Neste acérdao, embora ndo tenham sido trazidos para o Supremo os argumentos culturais, os
mesmos foram levados em consideracdo para fins de decisao, especificamente para avaliar e definir a
pena dos arguidos, justamente o objeto do recurso. Embora o Supremo tenha reprovado a anterior
tentativa dos arguidos de justificar os atos praticados como parte da cultura e da ‘lei cigana’, ao ponderar
a gravidade do todo praticado, o Supremo afirmou que a pertenca a etnia ou a cultura cigana ndo poderia
ser ignorada — ao que tudo indica, relacionando tal pertenca a “degradacao moral geradora de alguma
displicéncia, lassiddo ou afrouxamento na observancia dos valores sociais, éticos e normativos vigentes”.
Causa confusdo e grande surpresa que o Supremo tenha proferido decisado que, de um lado rechaca o
argumento cultural em prol do principio de protecdo universalista contra a escraviddo (ainda que
corroborando entendimento do Tribunal da Relacdo em que foi feito uso do termo ‘raca cigana’), mas
que de outro lado contém teor abertamente generalizador e preconceituoso, uma vez que relaciona os
factos praticados a suposta ‘degradacdo moral’ de que ciganos padeceriam. Esta Ultima linha
argumentativa, além de ser problematica, também causa estranheza dentro da logica da decisdo, uma

vez que a pena acabou por ser, de facto, reduzida.

3. Decisdes envolvendo pessoas negras/de origem africana
3.1. Apreciacao global

O mais evidente nos acorddos analisados foi a visdo das pessoas negras/de origem africana
como um ‘outro’ que, apesar de estar presente, causa estranhamento, situacdao que pode ser ilustrada
pela generalizacdo de sua fisionomia (oriunda ou ndo de uma falta de familiaridade), que inclui a
identificacdo criminal de individuos, por parte autoridade policial ou pela comunidade, com base
justamente nesta visdo generalizadora (talvez decorrente desta falta de familiaridade, talvez ndo). Em
sentido semelhante, outra situacao que se destacou foi a presenca de noc¢des confusas sobre preconceito
e racismo, especialmente no que diz respeito a suas nuances e formas. Relativamente ao racismo na
forma flagrante contra esse grupo, no caso que pudemos analisar (que ficou conhecido pelo homicidio
de Alcindo Monteiro), nao foi possivel verificar confusdes semelhantes, tendo-se abordado o racismo de
forma bastante direta, embora sem muitas elaboracdes. No mesmo sentido, também foi possivel
verificar, em ao menos um acordao, a presenca de preconceito contra pessoa negra/de origem africana
vinculado a uma nocao do ‘outro’ como perigoso, no caso, por conta de sua origem imigrante (apesar
de ser, a altura, residente ha mais de vinte anos no pais) e, supostamente, por possuir parentes e amigos

a viver em outros paises em diversos continentes.
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3.2. Selecao de casos ilustrativos

3.2.1. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de novembro de 1997, proferido
no processo n.” 97P1203-

Este acordao foi proferido no ambito do emblematico processo criminal que veio a abranger o
homicidio de Alcindo Monteiro, por skinheads, em 1995, além de outras varias agressoes, desferidas
pelos mesmos arguidos a uma série de vitimas unicamente pelo facto de serem pessoas negras. Os
dezanove arguidos foram acusados, em coautoria material e concurso real, na forma consumada de um
crime de genocidio, dez crimes de ofensas corporais e um crime de homicidio qualificado. Em primeira
instancia, foi considerada a acusacdo improcedente na parte que imputava a pratica de crime de
genocidio, condenando os arguidos, de acordo com sua participacao, aos crimes de ofensas corporais e
de homicidio qualificado. Nota-se, da leitura do acoérdao, que as penas de cada um dos condenados
variaram entre os dois anos e seis meses e 0s dezoito anos de priséo, a depender de sua conduta
comprovada, entre outros factos relevantes (como a situacdo de, na maioria dos casos, nao terem
esbocado arrependimento). Entre os factos dados como provados, é particularmente relevante: que os
arguidos, a excecao de dois deles, acordaram em atacar com violéncia fisica todos os negros por quem
passassem nas ruas que fossem percorrendo no dia em que durante o Estado Novo comemorava-se o
‘Dia da Raca’ e que, como resultado disso, pelo menos uma dezena de vitimas foi agredida e espancada,
sendo uma delas até a morte; que se tratava de um grupo de pessoas que tinha em comum a simpatia
e 0 culto pelo nacionalismo e pelo racismo, exaltando o fascismo e 0 nazismo e apontando Salazar e seu
regime como modelo a ser seguido; que os individuos acreditavam na superioridade da ‘raca branca’ e
na inferioridade da ‘raca negra’ e, nesse contexto, nao admitiam a ‘mistura de racas’; que eram contra
a imigracdo em Portugal relativamente a individuos negros, especialmente os oriundos das ex-colénias
e, para este fim, defendiam a expulsao de todos os individuos negros de Portugal; que os arguidos tinham
em sua posse “diversa literatura, manuscritos, autocolantes e outros apontamentos alusivos aos ideais
que todos os arguidos perfilha[valm e destinados a difusao das suas ideias xeno6fobas e incitamento a
actuacdes de violéncia colectiva”, com dizeres como: “A nossa religiao é a nossa raca - Orgulho Branco“,
“Poder Branco”, “Imigracdo nao, obrigado”, “Poder Branco” e “Portugal Livre de Pretos”.

Os arguidos recorreram, a depender da participacdo de cada um, por diferentes razoes.
Destacamos, para os fins que nos interessam, as seguintes: nulidades, insuficiéncia da matéria de facto
para a decisao, existéncia de erro notorio na apreciacao da prova, auséncia de dolo por ndo se prever ou

por nao se buscar o resultado de morte, violacoes a liberdade de expressao e informacao € a liberdade

= Disponivel em https://tinyurl.com/3yfd3yzd [18.06.2021].
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de consciéncia, de religido ou de culto, além de pedidos relacionados a atenuacao de penas ou, ainda a
negacao da pratica dos crimes e/ou a sua reclassificacdo para o crime de rixa.

O Supremo considerou que o0s recorrentes confundiam, em seus recursos, a motivacao
probatdria com a qualificacao juridica dos factos, além de verem auséncias de motivacao das conclusdes
de facto onde n&o havia, pois presentes no acordao as devidas indicacdes das fontes probatdrias,
inclusivamente com relacdo a cada uma das testemunhas. O Supremo também esclareceu também nao
ter havido qualquer caso de insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada, ou, ainda,
contradicdo insanavel da fundamentacdo ou erro notério na apreciacdo da prova. Com relacado ao
argumento dos recorrentes de insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada por falta de
descricdo concreta das acdes (autor, modo e efeitos) de cada agente em cada uma das agressoes, o
Supremo considerou que 0s agressores concorreram para a realizacdo das ofensas fisicas, motivo por
que todos e cada um responderiam pelas acdes, nao sendo necessaria a descricdo de cada conduta até
o infimo pormenor — ainda assim, o Supremo notou que o acérdao recorrido incluira descricdes de todos
os factos definidores da comparticipacdo dos arguidos nos crimes em que foram condenados sem
quaisquer contradicdes ou confusdes relativas as causas apresentadas. Além disso, o Supremo definiu
que o dolo direto dos arguidos foi especialmente verificado, pois “sua resolucdo criminosa comecou a
formar-se antes dos acontecimentos”. O Supremo salientou que eventual violacdo do principio /n dubio
pro reo apenas poderia ser verificada se houvesse duvida irremovivel sobre determinado facto, o que nao
ocorrera no acordao recorrido. Quanto a alegacdo de violacdes aos direitos, liberdades e garantias
pessoais relativos ao direito de expressao, de informacéo e a liberdade de consciéncia, de religido e de
culto, em razado de “varios juizos de censura a propdsito das ideias dos arguidos, suas preferéncias
literarias e politicas, bem como, inclusive, relativamente & forma de vestir ou de calcar”, o Supremo
estabeleceu que o acordao recorrido limitou-se a narrar os factos provados com relevo para a definicdo
dos factos ilicitos tipicos e suas circunstancias atenuantes e agravantes (para as quais suas ideias
literarias e politicas, bem como suas vestimentas tiveram papel essencial), como impde o Codigo de
Processo Penal. O Supremo ainda salientou que em nenhum momento o acordao aludiu a religiao e ao
culto dos arguidos ou a sua liberdade de consciéncia. Nesse sentido, o tribunal ad quem repisou ser
“dever dos tribunais condenar os ideais racistas, pois eles administram a justica em nome do povo e a
nossa sociedade é multirracial[.] Se a Lei Fundamental condena o racismo, todos devemos condenar o
racismo, porque, em democracia, a Constituicao é a expressao da vontade popular”. Com relacéo a
reclassificacao para o crime de rixa, o Supremo considerou que 0s arguidos agiram em comunhao de

esforcos em locais e momentos diferentes para agredir varios individuos que sequer tiveram a chance
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de responder as agressdes, de modo que apenas houve agredidos e um homicidio de um lado e
agressores bem identificados de outro, sem que se pudesse sequer cogitar situacao de rixa. O Supremo
considerou serem muito elevados os graus de ilicitude dos factos e da culpa dos arguidos e que o tribunal
a quo valorara corretamente as circunstancias, negando provimento aos recursos dos arguidos, mas
reduzindo suas penas. Assim, a pena mais leve passou, dos dois anos e seis meses, para um ano e
quatro meses; e a pena mais severa, dos dezoito anos, para 0s dezassete anos e seis meses de prisao.

Este acordao é relevante para o presente estudo em razdo nao apenas da enorme repercussao
deste caso e de sua importancia simbdlica, considerando-se os debates sobre racismo em Portugal, mas
principalmente por ser um dos primeiros casos a tratar do tema do racismo de forma aberta e em termos
mais atuais. Nota-se que as penas anunciadas na decisao de primeira instancia haviam sido
consideradas duras para os padrdes portugueses e que este caso foi acompanhado nacionalmente e
internacionalmente, dada a brutalidade dos factos (Almeida, 2015, p. 112). Para além dos comentarios
do Supremo sobre o racismo e sobre seu necessario combate, tanto pela sociedade, como pelas leis,
chama atencao neste acérddo o facto de os arguidos terem buscado, considerando o todo, alegar
violacbes a seus direitos, liberdades e garantias pessoais relativos ao direito de livre expressao,
informacéo e consciéncia, religido e culto por conta de supostos juizos de censura sobre suas ideias,
preferéncias literarias e politicas e sua forma de vestir. Estas alegacdes foram prontamente afastadas
pelo Supremo, que considerou que na verdade estes elementos, em conjunto com os factos apurados,
serviram para reforcar o animo dos arguidos relativamente as agressdes perpetradas. Nao é incomum
que tal argumento seja explorado em situacdes envolvendo a difusdo de odio racial*s. Todavia, neste
caso, a presenca do argumento € especialmente interessante por parecer estar completamente
deslocada, diante do grave contexto de homicidio e de agressdes fisicas em que foi abordado. Ainda, é
relevante ter em conta, sobre o enquadramento inicial do crime na figura do genocidio, o que ocorreu /n
casu, por ser, a época, a forma pela qual a legislacdo permitia a punicdo em relacdo a crimes de
homicidio em que a discriminacao fosse fator determinante — porque o crime de discriminacao racial era
previsto em conjunto com o de genocidio no artigo 189.° do Cadigo Penal entao vigente, o que so viria a
ser mudado por efeito da reforma do Cddigo Penal de 1995, quando o crime de genocidio foi
autonomizado do crime de discriminacao, constando hoje do artigo 8.° da lei penal, relativa ao Direito

internacional humanitario (APAV, 2018, p. 59).

= Nesse sentido, ver processo n.° 48/12.2YREVR (disponivel em https://tinyurl.com/25yx7zr7 [18.06.2021]), processo n.° 48/12.2YREVR.S1 (disponivel
em https://tinyurl.com/ym8rmyj9 [18.06.2021]) e processo n.° 5759/07.1TDLSB.L1-3 (disponivel em https://tinyurl.com/cxbkpwda [18.06.2021]),
alguns dos quais nos deparamos ao longo da pesquisa e vém a abordar a questdo do édio racial e da discriminacdo, que se busca justificar pela liberdade
de expressdo, mas sem envolver individuos especificos e, a nosso ver, sem conter propriamente os argumentos de cariz cultural objetos do presente estudo.
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3.2.2. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de setembro de 2003, proferido
no processo n.° 03P3201~

Este acdrdao foi proferido no quadro de um processo criminal relativo a abuso sexual de crianca
imputado a individuo de origem africana. O arguido foi condenado por abuso sexual de crianca (sua filha,
a época do inicio dos atos, com nove anos) agravado, na forma continuada, na pena de dez anos de
prisao. Inconformado, o arguido recorreu, buscando: o desconto na pena do periodo em que esteve em
prisao preventiva; a nulidade do processo por ilegitimidade do Ministério Publico; a reducéo da pena que
lhe fora imposta, entendendo que deveria ser condenado a pena de prisao muito proxima do limite
minimo, sob o argumento de que teriam sido desconsiderados trés fatores relevantes para a
determinacao da pena, que explicariam seu comportamento — primeiro, a propria vitima ter dito que nao
queria ver o pai na cadeia, segundo, o contexto vivencial do arguido e sua familia, de origem cabo-
verdiana, que vivia em uma barraca de ‘bairro de lata’, e, terceiro, a sua cultura africana. Com relacao
ao desconto da prisao preventiva, o Supremo deu razao ao entdo ao recorrente.

Por sua vez, o tribunal considerou que, /7 casu, nao haveria falar em nulidade, muito menos
nulidade insanavel. Quanto a medida da pena em si, ambito em que foram apresentados argumentos
culturais pelo arguido, o Supremo Tribunal ressaltou a gravidade dos factos, considerando que, quando
dos primeiros atos, a ofendida tinha apenas nove anos e que a reiteracao dos abusos traduziam maior
grau de ilicitude. O tribunal ad guem ainda salientou que, de favoravel ao recorrente, apenas se podia
registar o facto de ser uma pessoa trabalhadora, mas que as demais circunstancias invocadas por ele,
relativas as circunstancias em que vivia e, ainda, a sua cultura, ndo encontravam apoio no elenco dos
factos provados — mesmo porque “[a] circunstancia de o recorrente ser cabo-verdiano ndo envolve
qualquer diminuicao da culpa, pois os deveres dos adultos em relacéo as criancas, designadamente por
parte dos pais, no que concerne ao respeito e proteccdo de que carecem face a sua situacdo de
fragilidade e limitacdes decorrentes da sua pouca idade, sdo assumidos por todos os povos,
independentemente das especificidades das suas culturas”. Por fim, o Supremo considerou que nao
obstante a gravidade do crime, a fixacdo da pena teria ido para além do que resulta dos critérios legais,
sobretudo pelo insignificante relevo dos antecedentes criminais do recorrente. Assim, foi dado parcial
provimento a seu recurso, apenas para o efeito de reduzir-he a pena para sete anos de prisao.

Este acdrdao nos é relevante por conter argumentos culturais utilizados pelo arguido para
explicar sua conduta, tendo o Supremo Tribunal devidamente abordado o argumento, abordando-o para

fins de avaliacdo do caso — mesmo que para dizer que nao assistia razao ao recorrente. Chama atencao

= Disponivel em https://tinyurl.com/4upwy5n9 [19.06.2021].
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que a tentativa de justificacdo dos abusos envolva os modos de vida do arguido e de sua familia, suas
condicdes precarias de habitacdo e a cultura africana, inclusivamente o facto de serem cabo-verdianos,
porgue este contexto geral poderia estar muito mais relacionado a uma questdo socio-econdémica do que
com a alegada questdo cultural que fora brevemente alegada pelo arguido. O argumento nao foi objeto
de maiores desenvolvimentos ou explicacdes por parte do proprio interessado, nao surpreendendo,
portanto, que nao tenha sido também elaborado de forma extensiva pelo tribunal. Ainda assim, trata-se
de um dos nao muitos casos em que o argumento cultural é trazido e nao deixa de ser apreciado pelo

tribunal — e sem demonstrar preconceitos ou nocoes generalizadoras —, 0 que por si so é relevante.

3.2.3. Acordao do Tribunal da Relacado de Lisboa, de 7 de julho de 2005, proferido no
processo n.° 7662/2005-9

Este acordao foi proferido em um processo criminal, no ambito de um pedido de recusa do
magistrado por alegadas demonstracdes de imparcialidade que foram atribuidas pelo arguido a
preconceito racial. O autor do pedido, nacional portugués nascido em solo africano que a época era
territdrio portugués, inconformado com as acusacdes pelas quais foi pronunciado, apresentou como
defesa o facto te ter sofrido injuria racial por parte de um dos assistentes. O requerente alegou prejuizos
a seu direito de defesa causados por aquele juizo em razdo de: uma série de atrasos em suas audiéncias
(entre uma e duas horas); da suspensao das audiéncias em duas ocasides (0 que fora justificado,
essencialmente, por necessidades horarias do tribunal); e da interrupcdo do advogado do entao arguido
na segunda suspensao, quando o advogado estava em meio as suas alegacoes sob a justificativa de
estar tarde, tendo sido ordenada continuacdo do ato quase um més depois, sem que lhe fosse
possibilitado protesto em ata naquele momento. Em conjunto com tal situacao, o autor do pedido de
recusa alegou ter se sentido, ao longo do processo, ofendido em sua honra por um conjunto de atitudes
que reputava, no contexto, terem cariz racial e que poderiam significar um juizo de pré-condenacao e de
parcialidade. Ressaltou, nesse sentido, a ocasido de |he ter sido solicitado que se colocasse ao lado do
assistente para suposta comparacao de porte fisico, a exigéncia de prova documental da sua
nacionalidade — ocasido em que lhe fora reiterada a obrigatoriedade de responder com a verdade —, uma
diferenca de tratamento para com sua testemunha, em comparacdo ao tratamento dispensado a
testemunha dos assistentes — de novo, sobre a obrigatoriedade de responder com a verdade'®, além de

outras situacdes mais subtis, relacionadas a “jeitos e trejeitos, tons de voz, veeméncias e ndo veeméncias

= Disponivel em https://tinyurl.com/3cann32n [19.06.2021].

= (O autor do pedido alegou que a testemunha dos assistentes que ndo estava presente no momento dos factos e apresentou declaracdes em
desconformidade com outras provas presentes nos autos, sem que nada Ihe fosse dito, enquanto que para a testemunha que depunha a seu favor e
presenciara o ocorrido, teria havido adverténcias no sentido de que falsas declaracdes determinariam instauragc@o de processos criminais.
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no discurso”. As alegacdes de preconceito racial do recorrente foram finalizadas com uma indagacao
(“sensibilidade eventualmente excessiva?”) que, apesar de confusa no contexto, entendemos ser uma
pergunta retorica e que, como se vera adiante, é relevante para a analise da decisao.

0 magistrado recusado apresentou resposta ao pedido de recusa, enfrentando cada um dos
pontos trazidos pelo requerente. Reputou os atrasos e adiamentos das audiéncias como normais a época,
em razao de diligéncias e de outras questdes, bem como por conta do alto numero de processos que
teria sob sua responsabilidade, de modo que nao se trataria de uma particularidade do caso em pauta.
Especificamente sobre o segundo adiamento de audiéncia, o magistrado alegou que o advogado do
requerente teria primeiro “interrompendo, ele proprio, as suas alegacbes”, quando o magistrado
questionara a Funcionaria sobre o horario e que, depois disso, quando retomara as alegacdes para falar
da parte civil do caso, de facto fora interrompido por despacho em que se invocou o adiantado da hora
e a necessidade de elaboracéo de outras sentencas, o que nao reputava equivocado ou estranho a outros
casos, nao tendo sido admitido o protesto em ata porque, quando do pedido, a sessao ja estaria
encerrada, e que nada obstaria que o advogado do requerente solicitasse pedido de prorrogacao em
momento posterior, dentro das condicionantes legais, caso considerasse haver prejuizos decorrentes do
limite temporal das alegacdes ainda a produzir. Além disso, 0 magistrado salientou que acolheu o pedido
do Ministério Publico para comparar a estatura do requerente com a do assistente por considerar de
relevancia para a prova a fazer — ndo sendo o caso de ter-lhes comparado as respetivas cores de pele,
tendo sido dito pelo magistrado que, se compreendido desta forma por alguém, seria o caso de padecer
de “sensibilidade exacerbada as questdes racicas”. Reiterou ndo ter sido feito pré-juizo sobre a
condenacdo, que a solicitacdo do bilhete de identidade ao requerente fora feita para verificar outros
dados e ndo para confirmar sua nacionalidade e que a adverténcia da obrigatoriedade da resposta com
verdade as perguntas foi feita em conformidade com o disposto em lei — e que ndo fazé-lo relativamente
a todas as testemunhas nao prejudicaria sua imparcialidade. Salientou, a este respeito, que a inquiricdo
das testemunhas fora procedida com absoluta isencdo e imparcialidade. Também rechacou alegacoes
relativas a veeméncia, tom de voz, jeitos ou trejeitos. Para além de responder a cada um dos pontos
trazidos pelo autor do pedido, negando a ocorréncia de cada um deles, o magistrado fez um comentario
geral que chamou atencao. Alegou que néo se poderia insinuar atitudes racistas por parte do Tribunal
quando o proprio magistrado “habita[va] em unido de facto com companheira neta de pessoa de etnia
africana (angolana), ter sintonizado no radio do seu automével no n.° 4, a Radio Africa, ter varios CD’s
de musica africana dos quais é ouvinte habitual, ter residido em Angola e na Guiné Bissau ainda enquanto

Portugal, ter nascido na Madeira, que considerava] como geograficamente Africa[,] embora [fosse]
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juridicamente Europal,] e ser frequentador uma vez por més ou uma vez de dois em dois meses de
discotecas onde sado passados ritmos africanos, como o B'leza, o En’clave, o Jamaica, a Kalua na Costa
da Caparica ou o Nell's no Campo Grande, tendo mesmo sido dos primeiros frequentadores de etnia
europeia a frequentar o extinto ‘X', no CC Dallas, no Porto, onde ai foi apresentado e introduzido por
sobrinho do entdo Presidente da Guiné Bissau[,] aqui se escusando de citar todos os conhecimentos e
amizades que tem com pessoas de etnia africana”.

Ao decidir o caso, o Tribunal da Relacdo ponderou “[n]ao basta[r] um puro convencimento
subjectivo por parte de um dos sujeitos processuais para que tenhamos por verificada a suspeicdo. E
também n&o basta a constatacdo de qualquer motivo gerador de desconfianca sobre a imparcialidade
do juiz[,] sendo necessario que o motivo seja grave e sério”. A pretensao do autor do pedido de recusa
foi considerada “clara e manifestamente infundada, abusiva, até, ndo sé porque nao apresenta factos
indiciadores, sequer, de a conduta do recusado poder ser considerada suspeita, como aqueles que sao
apresentados nao tém qualquer suporte probatorio, tudo se alicercando em puros subjectivismos. Alias,
€ 0 proprio requerente quem admite a sua hipersensibilidade ante atitudes que considera de expressao
racial”. O tribunal ad guem ressaltou, ainda, que o simples receio ou temor de que o juiz, em seu
subconsciente, ja tenha formulado juizo sobre a matéria em apreco nao poderia servir como fundamento
para sua recusa, sendo essencial a demonstracao e a prova de elementos concretos que constituissem
motivo de especial gravidade - pois, de outro modo, “estava facilmente encontrado o meio de contornar
o principio do ju[i]z natural, afastando-o dos autos por qualquer motivo futil, alicercado, quantas vezes,
em puras fantasias, caprichos, ou menor afeicao pela pessoa do julgador”.

Este acordao nos é relevante sobretudo por conta da argumentacao de nao-racismo trazida
pelo magistrado em sua resposta, mas também pela completa desconsideracao da mera hipotese de ter
havido, /n casu, alguma forma de racismo subtil. Independentemente da aparente falta de elementos
para de se confirmar a situacao de imparcialidade do magistrado por preconceito de cariz racial, parece-
nos que 0s argumentos apresentados pelo magistrado em sua resposta demonstram uma grande falta
de familiaridade com as questdes relacionadas ao racismo. Percebe-se que a linha argumentativa
adotada pelo magistrado (e, depois, também pelo Tribunal da Relacdo) é aquela que ignora o racismo
subtil e o racismo estrutural, deixando de lado, ademais, a possibilidade de sua pratica nao-intencional.
Vindo de operadores do Direito, isso chama atencao, ainda mais considerando que estas formas de
racismo sao, talvez, as mais presentes nas sociedades atuais. Alegar que se tem apreco por determinada
cultura e etnia, que inclusive se tem amigos e namorada daquela etnia, por certo nao escusa de atos de

racismo. Nao é dizer que 0 magistrado deveria ser recusado no caso concreto, mesmo porque, apesar
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dos aborrecimentos pessoais e contratempos processuais que o arguido alegou ter sofrido, os elementos
probatdrios que, pelo que se percebe do acérdao, estavam presentes no processo, de facto ndo parecem
justificar conclusao no sentido de ter ocorrido imparcialidade de cariz racial por parte do magistrado.
Ainda assim, a analise do argumento cultural pelo tribunal ad guem, ao qual caberia analise profunda,
técnica e imparcial das questdes, mostrou-se singela e pouco familiarizada com o tema, inclusivamente
ao afirmar que as alegacdes fundavam-se em puros subjetivismos — quando, embora pudesse de facto
nao haver outros indicativos de atitudes de preconceito racial, & sabido que boa parte dos elementos do

racismo sao, hoje, extremamente subtis, e, portanto, marcados justamente pelo subjetivismo.

3.2.4. Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 15 de novembro de 2011, proferido
no processo n.” 464/10.4PEAMD.L 1-5~

Este acordao foi proferido no quadro de um processo criminal em que era imputado em
coautoria o crime de roubo a pessoa de origem africana. Inconformado com a condenacédo na pena de
trés anos e seis meses de prisao, o arguido apresentou recurso. Alegou, em sintese, que: a testemunha
e ofendida houvera referido varias vezes que so6 havia visto uma parte do rosto do arguido (nariz e olhos)
e que nao o diferenciava pelo cabelo, como constava no auto de reconhecimento que levou a visualizacéo
de fotografias na Policia Judiciaria; que a testemunha e ofendida teve duvidas quando da identificacao,
POiS NA0 parecia ser a mesma pessoa, mas que os agentes da Policia Judiciaria lhe disseram que era
natural haver diferencas, mas que nao tinham duvidas de que se tratava do individuo em questao. Assim,
0 arguido ressaltou nao haver qualquer elemento de prova além de uma identificacao questionavel contra
si e que, ademais, ele proprio negava a pratica dos factos, nao havendo provas suficientes para sua
condenacao. Aqui, ponderou que “[o] facto de o autor do ilicito ser uma pessoa de cor, e de quem esta
a ser julgado ser também pessoa de cor, nao pode, por si so, levar a condenacao desse mesmo agente”.
Pelo todo, 0 arguido pugnou que, em respeito ao principio do /7 dubio pro reo, fossem anulados o acordao
e, consequentemente, sua condenacao.

O Tribunal da Relacdo deu inicio a apreciacao da matéria do recurso chamando atencdo ao
facto de que “a testemunha, confrontada com a fotografia do arguido, ndo o reconheceu de imediato
como sendo um dos co-autores do crime de que tinha sido vitima, mas [as] autoridades policiais se
encarregaram de transmitir-lhe a ideia de que nao tinham duvidas ou de que, como testemunhou mais
adiante no decurso da audiéncia, ‘era muito provavel ser este senhor’” — tendo em seguida afirmado

que “[m]erece censura este tipo de actuacao, pois sendo a prova por reconhecimento muito delicada, é

= Disponivel em https://tinyurl.com/43tykjbk [19.06.2021].

158



necessario garantir e preservar a neutralidade psiquica da pessoa que deve proceder a identificacao,
evitando-se resultados influenciados e pré-constituidos”. Para além disso, o Tribunal da Relacdo notou
que, mesmo diante da insisténcia da magistrada do tribunal a guo na explicacao da testemunha sobre
como e com base em quais caracteristicas havia reconhecido o arguido, a testemunha nzo fora capaz
de dar informacdes congruentes, ora afirmando que o autor dos factos usava boné, ora mencionando
‘carrapitos’ - tendo enfim respondido que fator determinante para o reconhecimento “foi principalmente
o rosto”, sem que, ao longo do seu depoimento, tenha logrado especificar, minimamente, quais as notas
distintivas do rosto do arguido que permitiram o seu reconhecimento. Por tudo isso, o Tribunal da Relacao
considerou que se justificava a formulacéo de “sérias duvidas sobre a fidedignidade do reconhecimento
efectuado na fase de inquérito”. Assim, e tendo em vista que inexistiam outras provas e que o arguido
negava a pratica dos factos a ele imputados, o Tribunal da Relacdo considerou, em respeito ao principio
in aubio pro reo, que “o tribunal recorrido, que ndo manifestou duvidas, forcosamente as deveria ter, em
face da fragilidade da prova produzida, assente num reconhecimento com os contornos supra
enunciados[, motivo por que] entendemos dar como nao provada a matéria de facto no que ao arguido
respeita e, consequentemente, no provimento do recurso, absolver o recorrente”.

Este caso é relevante porque, nele, um arguido é condenado com base em sua etnia e no facto
de sua fotografia constar em base de dados da policia, uma vez que o préprio negara participacdo no
crime que lhe fora imputado e que ausentes quaisquer outros indicios, além do reconhecimento, em seu
desfavor. Nota-se que o reconhecimento fora possibilitado basicamente por uma atuacao questionavel
por parte da policia, refletindo justamente a realidade de que se falou anteriormente relativa ao racismo
estrutural e as generalizacdes que se fazem presentes mesmo institucionalmente. A forma de atuar da
policia, somada a atitude da ofendida apontam, justamente, para a generalizacdo do ‘outro’, a quem se
direciona algum nivel de estranhamento relativo a fisionomia, de modo que, ndo raramente, acaba-se
por ver este ‘outro’ de forma extremamente homogénea (como se fossem todos iguais). Isso se reflete
também nos reconhecimentos em casos policiais que depois chegam ao judiciario - situacao que parece

reforcar a necessidade de atencao a atuacdo e ao treinamento policial>.

=1 No mesmo sentido deste acordao, filtramos outro muito semelhante em que o arguido, negro, igualmente fora condenado em primeira instancia apenas
com base no reconhecimento e nada mais, mas cujo reconhecimento baseou-se sobretudo em boatos e em comentarios de terceiros, e ndo na atuacao da
policia. Neste segundo caso chamou muita atencéo o facto de a ofendida, branca, residente ha muitos anos em local de Lisboa conhecido pela presenca de
pessoas negras/de origem africana, dizer Ihe ‘fazer confusao’ a identificacdo de pessoas daquela minoria. Disponivel em https://tinyurl.com/k9n2wydj]
[20.06.2021].
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3.2.5. Acordio do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 5 de maio de 2013, proferido no
processo n.* 203/10.0JELSB-A.C 1»:

Este acordao foi proferido no quadro de processo criminal em que eram imputados 0s crimes
de trafico de estupefacientes e de falsificacdo a pessoa de origem africana. O arguido foi condenado
pelos dois crimes (no crime de trafico de estupefacientes como reincidente), na pena unica de seis anos
e nove meses de prisao. Por ocasiao da leitura do acordao, aplicou-se-lhe a medida de coacao de prisao
preventiva, o que se reputou aplicavel em razao “da pena em que veio a ser condenado o arguido, do
tipo de ilicito praticado, do facto de reconhecidamente ter ligacdes familiares a outros paises e de ser
um consumidor assumido de estupefacientes sem que lhe seja conhecida atividade profissional que lhe
permita rendimentos regulares”. Inconformado com a medida aplicada, o arguido recorreu, em suma
alegando que: além de n&do possuir antecedentes criminais e de ter deixado seus habitos de consumo,
estaria a trabalhar e a perceber remuneracéo suficiente para sua subsisténcia; que nao houve, nos dois
anos desde o comportamento ilicito pelo qual fora condenado, continuidade a pratica criminosa; que
sempre fora cooperante com as autoridades e com o tribunal; que inexistiam, também, tentativas de
fuga por sua parte; que o facto de que possuir familiares no estrangeiro nunca foi usado para tentar
evasao; e que sua vida era bem estabelecida em Portugal, onde, entre outros compromissos e questoes,
mantinha relacionamento estavel com namorada, passava por intervencées médicas constantes em
razao de problema sério e cronico de saude; e que ndo estariam presentes quaisquer das situacdes por
lei validas para aplicar a medida de prisao preventiva — uma vez que o despacho nao fundamentava tais
pressupostos —, tendo o arguido sempre respondido em liberdade com postura inatacavel, sendo a
aplicacdo da medida mais gravosa de coacao injusta. Pugnou, entdo, por sua libertacdo, para que
respondesse em liberdade ou, no pior dos casos, que fosse revogado o despacho e substituido por
medida relativa a obrigacao de permanéncia na habitacao.

Ao analisar o recurso, o Tribunal da Relacado salientou nao poder ser aplicavel agravamento do
estatuto coativo caso ndo tenham sobrevindo circunstancias especificas (ausentes no caso concreto)
capazes de justificar o endurecimento. Nesse sentido, o tribunal @ guo considerou que “[o] arguido nédo
tem antecedentes criminais, é cidadao estrangeiro mas residindo em Portugal ha cerca de 20 anos e
admitiu ser consumidor de estupefacientes[.] Dos autos nao resulta, em termos concretos, a verificacédo
de nenhum dos perigos que justifiqguem a medida de prisao provisoria”. 1sso porque, apos a condenacao
do arguido, os mesmos factos (familiares proximos e amigos residentes no exterior e mas condicdes

financeiras) vieram a ser valorados de forma diversa para justificar o suposto perigo de fuga e o suposto

= Disponivel em https://tinyurl.com/ymt5exmk [20.06.2021].
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perigo de continuacdo da atividade criminosa. O Tribunal da Relacdo salientou ser apenas possivel
identificar como facto novo a prépria condenacao proferida nos autos da decisdo condenatdria, e que “o
tribunal recorrido ndo cuidou de fundamentar a alteracdo provocada em sede de medidas de coaccéo
em qualguer modificacao de circunstancias, respeitante aos factos e/ou ao surgimento de novos perigos
- que nao os ja considerados — e/ou a agravacao do nivel destes em consequéncia de aspectos,
entretanto, apurados, capazes de justificar o reforco das exigéncias cautelares, o que, em nosso juizo,
nao podia ter acontecido”. Por isso, o Tribunal da Relacdo considerou que, em harmonia com o principio
da presuncao de inocéncia, deveria ser imposta a revogacdo do despacho recorrido, ordenando fosse
restituido o arguido a liberdade até o transito em julgado do acordao condenatorio.

Para além da utilizacdo de motivos que ja haviam sido apreciados para justificar agravamento
de medida (o que por si sé ndo poderia ter ocorrido, como determinou o tribunal ao apreciar o recurso),
este acordao é relevante pelos argumentos utilizados para a aplicacdo da medida de prisdo proviséria. O
Tribunal da Relacdo nao entrou neste tema, porque nao foi necessario, bastando para a resolucédo do
caso ndo haver factos novos para justificar a medida mais gravosa. O arguido, cidaddo nascido em
Angola, mas a época residente ha mais de vinte anos em Portugal, teve contra si imputado o risco de
fuga, por ter nascido no estrangeiro e por ter amigos e familiares em diversos outros paises, como se
qualquer das duas situacdes fossem agravantes de seu risco de fuga apds sua condenacdo — ainda que
0s mesmos factos tivessem sido anteriormente desconsiderados para fins de aplicacdo da mesma
medida. Ao ler o acérddo estes factos chamam atencdo sobretudo por nos encontrarmos em uma
sociedade em que, dado grau de globalizacao, dificilmente nao se terd amigos ou familiares a viver em
outros paises, de modo que estes factos, isoladamente e descontextualizados, poderiam ser utilizados
para aferir risco de fuga, virtualmente, a todo e qualquer cidaddo. Somado a isso parece estar presente
de forma talvez inconsciente, de desconfianca com o imigrante, ja que ha associacdo (mesmo que, /7
casu, esteja a viver ha duas décadas no pais) ao risco de fuga simplesmente por tratar-se de imigrante.
O mero facto de estes dois critérios terem sido utilizados pelo tribunal @ guo como parte do argumento
para prover a medida de prisdo provisoria, dado o todo contexto do caso concreto (ainda mais em
reapreciacao de factos antes ndo considerados relevantes), indica que desconfianca relativa ao ‘outro’,

presente na sociedade, reflete-se também na pratica dos tribunais.
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3.2.6. Acordio do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 7 de maio de 2015, proferido no
processo n.° 735/14.0PLSNT-3

Este acérdao foi proferido no ambito de processo criminal relativo a pratica de violéncia
domeéstica imputada a individuo de origem africana. O arguido fora condenado na pena de trés anos e
seis meses de prisao, e, ainda, na pena acessoria de proibicdo de contactos com a vitima, pelo periodo
de dois anos. Inconformado, o arguido interpds recurso, sustentando, em sintese: que todos os pontos
de facto julgados provados e haviam sido incorretamente julgados e que 0os mesmos colidiriam com o
testemunho do pai da queixosa e com a personalidade elogiosa que a propria queixosa atribuira ao
arguido ao longo das mais de duas décadas de relacionamento, periodo durante o qual nunca houvera
sido apresentada qualquer queixa sobre agressdes ou ofensas verbais de sua parte; que sua anterior
condenacao por trafico de droga deu-se em circunstancias com a PSP que “nunca levariam um branco
a ser denunciado, com a condenacao por ter danificado o carro da PSP [e que o] arguido[,] como
qualquer negro[,] tem problemas com a policia[, sendo isso] fatal como o destino”; e que, para a
apreciacao da prova, “[a]s regras de experiéncia e da razoabilidade t[€]m outra vertente, a vertente étnica,
porgue a queixosa e o arguido tém cultura africana, que a senhora Ju[i]z[a] nao conhece, nao percebera,
nao podera ter como parametro de afericdo”. Especificamente com relacdo a medida da pena, o arguido
sustentou que, por nunca ter sido condenado por crime de violéncia doméstica, sua condenacao deveria
ser em uma pena muito inferior do que a aplicada, no maximo seis meses de prisao em execucao
suspensa. Por fim, alegou que deveria ser absolvido do crime, devendo-se considerar apenas a pratica
de ofensas corporais.

Ao avaliar o recurso, o Tribunal da Relacdo ponderou, em relacao a matéria de facto, que a
decisao recorrida obedeceu a todos os requisitos previstos no Cédigo de Processo Penal, considerando
que o tribunal @ guojustificara, numa analise critica das versdes divergentes, a atribuicao de credibilidade
a versao da ofendida em detrimento da versao do arguido. O tribunal ad gquermnao se ocupou diretamente
do argumento cultural de que as regras da experiéncia comum seriam diferentes, /7 casu, por conta da
cultura africana do arguido e da ofendida, tendo simplesmente estabelecido sobre a questao das regras
da experiéncia comum que: “contrariamente ao alegado pelo recorrente, que o tribunal tenha julgado
contra regras de experiéncia comum[,] o facto de o pai da ofendida considerar o arguido ‘uma excelente
pessoa’ e afirmar que a filha nunca lhe contou das agressdes anteriores, tal ndo exclui que elas nao
tivessem ocorrido”. Em consequéncia, o Tribunal da Relacdo considerou que nado se vislumbrava

qualquer razdo para colocar em causa a convic¢cdo a que chegou o tribunal recorrido. Com relacao ao

= Disponivel em https://tinyurl.com/8fr84ms4 [20.06.2021].
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enquadramento juridico dos factos, o tribunal ad guem considerou nao haver duvidas de se tratar de
violéncia domeéstica. Por fim, pelo todo, a sentenca recorrida nao foi objeto de qualquer reparacéo.

Este caso é de nosso interesse por terem sido trazidos pelo arguido/recorrente os argumentos
culturais de que “[a]s regras de experiéncia e da razoabilidade t[é]m outra vertente, a vertente étnica,
porque a queixosa e o arguido tém cultura africana” - ou, ainda, sobre o racismo do qual indiretamente,
sustenta, resultariam suas ‘questdes’ com a PSP e, ainda, condenacao(des) anterior(es). Nota-se que os
argumentos nao foram muito desenvolvidos, mas faziam claramente parte das razdes de recurso e nada
foi disposto diretamente sobre os mesmos. Da mesma forma, embora aparentemente tenha sido feito
relatério social, estas questdes étnico-culturais tampouco sao referidas ao longo do acérddo. Nao
diriamos que discutir o alegado racismo de condenacdes anteriores seja adequado no processo em
questdo, nem que a cultura africana seria apta a justificar e isentar o arguido de qualquer
responsabilidade relativa ao crime a que foi condenado, mas parece-nos que os argumentos étnico-
culturais apresentados, pela relevancia de sua natureza, mereciam ao menos uma resposta — de modo
a ndo minimizar ou anular, pela falta de qualquer mencao, a importancia da questao cultural trazida

(ainda que a discussao nao beneficiasse nem prejudicasse o recorrente).

4, Sintese comparativa

Por todo o visto, é de notar, em primeiro lugar, que ha diferencas essenciais entre a abordagem
dos argumentos culturais relativos aos ciganos e abordagem dos argumentos culturais relativos as
pessoas negras/de origem africana. Esta diferenca parece refletir as formas também diferentes como os
dois principais grupos minoritarios de Portugal sao percebidos pela maior parte da sociedade portuguesa.
Com relacdo as pessoas ciganas, como visto em momento anterior, é aceite a ideia de que sofram mais
ataques flagrantes, para além do racismo nas formas subtil e estrutural, enquanto, com relacdo as
pessoas negras/de origem africana, os ataques tendam a relacionar-se menos com o racismo flagrante
€ mais com o racismo nas formas subtil e estrutural. Nas decisdes, estas questdes sao verificadas seja
pelo facto de termos conseguido detetar e aceder muito menos decisdes relativas a pessoas de origem
africana com argumentos e questdes étnico-culturais, seja pelo facto de que, quando tratam diretamente
ou indiretamente da etnicidade cigana — e dos modos de vida atribuidos de forma genérica aos ciganos
-, como regra, as decisdes nao transparecem qualquer sensibilidade com suas especificidades ou
costumes - pelo contrario, transparecem, na maioria das vezes, juizos de valor bastante negativos. Nos
acordaos relativos a pessoas negras/de origem africana, nao foram verificadas tamanhas generalizacoes
e preconceitos, sobretudo ndo com relacdo a seus ‘modos de vida', mas verificou-se uma visdao das

pessoas negras/de origem africana como um ‘outro’ que causa estranhamento, com generalizacdes

163



sobre seu comportamento e sobre suas caracteristicas fisicas, que acaba por ter influéncia na
identificacao de arguidos em casos criminais.

Apesar destas diferencas, os juizos de valor feitos com relacdo as pessoas negras/de origem
africana sao igualmente graves e capazes de ter reflexos irreversiveis para alguns individuos, ainda mais
considerando-se a questao da identificacdo na seara penal. Ainda assim, nessas decisdes encontramos
menos preconceitos e generalizacdes flagrantes do que nos acordaos relativos a individuos ciganos. No
que se refere aos acordaos relativos a pessoas negras/de origem africana, foi mais raro perceber criticas
contra 0s negros ou contra os africanos enquanto grupo, sendo-lhes, pelas decisdes analisadas, aplicada
uma abordagem mais individualizada nesse sentido. Apesar disso, ¢ bem verdade que, quando verificado
entre as decisdes, o odio racial dirigido as pessoas negras/de origem africana demonstrou-se gravissimo,
a exemplo do caso que ficou conhecido pela morte de Alcindo Monteiro. Contra os ciganos, por outro
lado, embora nao tenhamos acesso a acordaos ou decisdes comparaveis, sabemos que linchamentos e
ataques afins tiveram lugar contra este outro grupo em meados dos anos 1990. Ainda assim, no que se
refere as decisoes relativas a individuos ciganos que pudemos analisar, que é o que de facto nos importa
neste ponto do trabalho, ndo raro foram percebidas nas argumentacdes decisorias constantes e
sucessivas criticas, diretas e bastante contundentes contra o grupo como um todo.

Em segundo lugar, nota-se que em muitos os casos em que foram apresentados argumentos
culturais, os tribunais evitaram sua apreciacdo. Nesses casos, ha trés situacdes verificadas: a busca
outras vias para a solucao das questdes2:, em vez do enfrentamento efetivo e direto dos argumentos de
cariz cultural; a completa desconsideracdo dos argumentos culturais apresentados®s; ou, ainda, um
enfrentamento raso ou singelozs. O que fica claro dos casos em que argumentos culturais estdo presentes
nas decisdes é que, como regra, 0S mesmos nao sao objeto de uma analise pormenorizada. Nesse
sentido, chamou atencdo a auséncia de utilizacdo de recomendacdes (a excecdo de um caso), de
doutrina ou da participacdo de membros da comunidade em questdo ou e peritos para a lidar com
argumentos culturais que fossem trazidos (ressalte-se, fosse para confirma-los, ou, mesmo, para
rechaca-los). Percebe-se também que a abordagem dos argumentos culturais nao é feita por meio de

critérios padronizados, dando-se no caso a caso e de acordo com as noc¢des que cada um dos operadores

=+ \ler 0 caso supra mencionado e analisado — Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 29 de setembro de 2010 (processo n.® 557/09.0JAPRT.C1).
=5 \ler 0s casos supra mencionados e analisados — Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de setembro de 2003 (processo n.° 03P3201), Acordao
do Supremo Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2017 (processo n.° 355/15.2T9VFR.P1.S1), Acordao do Tribunal da Relacao do Porto, de 28 de janeiro
de 2015 (processo n.° 1172/13.0GBAGD.P1), Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 17 de junho de 2013 (processo n.° 26/12.1PEGMR.G1),
e Acordéo do Tribunal Constitucional, de 14 de abril de 2004 (processo n.° 243/04).

= \ler 0s casos suypra mencionados e analisados — Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 20 de marco de 2012 (processo n.° 783/11.2TBBRR.L1-
1), Acordao do Tribunal da Relacao de Evora, de 1° de marco de 2012 (processo n.° 290/09.3TMFAR.E1), Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 23
de junho de 2010 (processo n.° 666/06.8TABGC-K.S1), Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2010 (processo n.°
252/09.0PBBGC.S1), e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 12 de junho de 2007 (processo n.° 926/07-2).
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de Direito considerar mais adequadas. Nao verificou-se nas decisoes filtradas e analisadas quaisquer
mencdes a ‘cultural defense (ou simplesmente, a ‘defesa cultural’) e seus correlatos termos, ou, ainda,
a presenca de doutrina sobre a matéria quando da fundamentacdo de decisdes que envolviam
argumentos de cariz cultural. Disso se retira que as decisdes, nesse campo, podem ser, para além do
que ja foi dito (quando e se analisados os argumentos culturais) muito variadas em termos de como
estes argumentos sao apreciados.

Nesta linha, chama atencao o caso supra analisado em que buscava-se a suspeicao de
magistrado com base em alegado preconceito racial contra o arguido, no qual o magistrado exp0s
extensamente diversos aspetos de sua vida pessoal na tentativa se distanciar de qualquer alegacao de
racismo por si praticado. Esta reacao por parte do magistrado destacou-se pelos mais variados motivos.
Primeiro, como ja dito, pela argumentacdo em si, que ao mesmo tempo em que demonstra uma grande
reprovacao do magistrado quanto ao racismo, sinaliza alguma confusdo acerca do que seria, de facto, o
preconceito racial. Depois, porque em todos os acordaos analisados em que constava argumentos
relativos a pessoas ciganas, nao foi verificada uma unica situacdo proxima desta, em que se buscasse
rechacar por completo qualquer forma de preconceito contra ciganos. Isso, note-se, ainda que sejam
apresentados muitos argumentos a envolver questionamentos sobre preconceito contra os ciganos e
que, em termos numeéricos, 0s casos a que se teve acesso relativos a individuos ciganos sejam muito
superiores aos casos envolvendo pessoas negras/de origem africana. Em sentido semelhante,
chamamos atencdo a decisdo do proprio Supremo, também supra analisada’, em que foram
apresentadas generalizacbes preconceituosas sobre o grupo em questado relativamente a Reinsercao
Social - referindo-se ao desempenho do grupo nesta seara como sendo, por vezes, dificil € problematico,
e relacionando, novamente, o grupo a marginalidade e criminalidade. Em que pese o argumento tenha
sido utilizado, na pratica, para favorecer a parte recorrente, ndo ha como deixar de lado que, neste caso,
para além das generalizacdes, ha uma implicita e confusa ideia de benevoléncia para com ‘os ciganos’
no deferimento de aplicacdo de medida mais branda do que a privacado de liberdade. Todavia, estava-se,
na verdade, apenas a aplicar ao caso regra da qual ‘todo e qualquer cidadao’ estaria apto a beneficiar-
se. Estas situacbes ndo sao raras quando o assunto sdo os argumentos de cariz cultural, nao sendo
incomum verificar nas decisdes sobre a matéria falta de clareza e imprecisoes terminoldgicas, além da
ja mencionada auséncia de mencbes a recomendacbes ou a doutrina ou, ainda, da participacao de

membros da comunidade em questao ou peritos quando da analise das situacdess.

=7 \er 0 caso supra mencionado e analisado — Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de fevereiro de 2003 (processo n.° 03P148).

= \er Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 1° de marco de 2012 (processo n.° 290/09.3TMFAR.E1), Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de
10 de maio de 2017 (processo n.° 135/14.2GAVFR.P1), Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2017 (processo n.°
355/15.2T9VFR.P1.S1) e Acordéo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 12 de junho de 2007 (processo n.° 926/07-2).
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Por fim, nota-se que, tanto relativamente a pessoas ciganas, como relativamente individuos
negros/de origem africana*, esteve presente de forma marcante em ao menos um caso, o argumento
cultural de que o parametro utilizado para avaliar suas respetivas situacées e comportamentos, porque
baseado nos padrdes culturais dominantes daquela sociedade, nao seriam aptos para avaliar as
circunstancias especificas de seus casos. Apesar de nos dois casos analisados este argumento ndo tenha
sido muito explorado ou, mesmo, aplicado, trata-se de um dos pontos, a nosso ver, mais interessantes
e potencialmente uteis quando o assunto sdo os argumentos culturais e a propria convivéncia na
multiculturalidade. Embora tratar deste tipo especifico de argumento cultural de forma adequada
signifique entrar em terreno sensivel e vasto, a discussdo sobre o parametro cultural utilizado pode ser
muito bem aproveitada, desde que (assim como qualquer outro argumento cultural) seja operada por
meio de nocdes e critérios verdadeiramente embasados, de modo a colaborar para um melhor
desenvolvimento da apreciacdo das questdes culturais em juizo — em verdadeiro respeito aos variados
direitos de quem invoca tais argumentos, independente de a decisdo ser favoravel ou contraria a

aplicacao do argumento em si.

= \ler 0 caso supra mencionado e analisado — Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 7 de maio de 2015 (processo n.® 735/14.0PLSNT-3).
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Consideracoes finais

Ao partirmos dos conceitos-chave sobre igualdade, discriminacdo e diferenca cultural,
trouxemos termos e nocdes que, embora muitas vezes facam parte de nosso dia-a-dia também possuem
significado relevante nas mais diversas areas de estudo e aplicacao, destacando-se, nesse sentido, as
areas da Antropologia, da Sociologia e do Direito — mesmo que nem sempre haja conciliacdo entre os
significados para cada um destes campos. Uma vez que estes termos e nocdes se fazem presentes tanto
nos quadros normativos nacional, internacional e europeu, como nas préprias decisdes (aqui, também
em ambito internacional e nacional, como se viu), ao Direito acaba por ser de extrema relevancia nao
apenas ter definicdes claras sobre seus conteudos, como manter tais definicdes presentes. Igualmente
relevante é ter presente que sua interpretacao, no que couber, deve ocorrer de forma evolutiva, evitando
engessar as nocdes, de modo a efetivamente garantir tanto a seguranca juridica, como a protecao de
direitos, uma vez que ndo € incomum que os conceitos-chave apresentados sejam dinamicos, a exemplo
do vocabulo ‘cultura’, ou de todo o contexto histdrico e uso dos termos ‘raca’ e ‘racismo’. Tendo isto em
mente, no lugar de aplicar literalmente dos vocabulos, é relevante que os operadores do Direito envidem
esforcos no sentido de dar efetiva aplicacdo a seus significados.

Da andlise do quadro normativo de Direito internacional dos direitos humanos, foi possivel
evidenciar justamente este carater evolutivo, tanto dos direitos como da propria jurisprudéncia relativa a
protecdo da igualdade, da nao-discriminacdo e das minorias, que vém se desenvolvendo ao longo das
décadas, ainda que ndo necessariamente de forma linear, de modo a responder as questdes que
acompanham a realidade multicultural. Nado se pretende, com isso, dizer que os desenvolvimentos
havidos especialmente no ultimo século em termos de reconhecimento de direitos - ou, ainda que os
padrdes internacionais de protecao neste ambito — encontrem-se absolutamente blindados contra
retrocessos. Apesar das limitacdes e, mesmo, da relutancia (que parece ser, de forma geral, entrave
comum a redacao ou a adocao destes instrumentos) na adocdo de certos termos e/ou formas de
protecdo, percebe-se, que, quando viabilizada por meios que permitam algum nivel de controlo (por
sistemas de implementacdo e monitoramento ou pela via da jurisdicdo), vém sendo adotados
posicionamentos relevantes na protecdo das minorias. Com as devidas proporces, isso se aplica
também ao PIDCP e a CERD, sendo, todavia, especialmente relevante quanto ao TEDH - em raz&o da
forca vinculativa de suas decisdes. Ao se pronunciar sobre as matérias de protecdo as minorias, o TEDH
vem demonstrando longa preocupacdo com a adocao de padrdes decisorios (0s quais, todavia, ndo sdo
livres de criticas) que permitam, ao mesmo tempo, a protecdo das minorias e de suas especificidades e

o0 respeito a margem de apreciacao dos Estados.
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No ambito da multiculturalidade no contexto de Portugal, mostrou-se essencial nao perder de
vista os contextos historicos que contribuiram e, ainda contribuem, para, de um lado, a marginalizacao
e a percecdo dos ciganos e dos negros/pessoas de origem africana enquanto ‘outros’, e, de outro, a
tendéncia de negacdo do racismo portugués, com base em uma suposta vocacao historica para a
tolerancia. Durante o Estado Novo, como forma de tentar justificar e, mesmo, manter as colénias, foi
amplamente difundido o mito da homogeneidade étnica portuguesa, que, acompanhado por uma
glorificacdo da uniao de varios povos num mesmo império multicontinental, teve grande impacto na
autoimagem dos portugueses de forma geral. Com a derrocada do Estado Novo, o 25 de abril e, nédo
muito depois, com a descolonizacao, a sociedade portuguesa passou por uma grande transformacao. O
processo de descolonizacdo foi um momento de viragem relevante, a partir do qual se verificou a entrada
de milhares de novos residentes (portugueses e, posteriormente, estrangeiros) no pais. Mas foi apenas
a partir dos anos 1990 que Portugal passaria a ser, de facto, marcado pela diferenca cultural, quando
individuos vindos do leste europeu passaram a estar também significativamente presentes. Com alguma
pressao internacional em razéo do aumento da imigracao, o interesse relativamente ao tema do respeito
a diversidade cultural passou a ser objeto de estudo. A partir dai verificou-se, todavia, que os maiores
alvos de sentimentos negativos em Portugal, eram, na verdade, em sua maioria os proprios portugueses:
pessoas ciganos, para com quem o racismo mostrava-se sobretudo flagrante, e pessoas negras/de
origem africana, para com quem o racismo era sobretudo subtil. Em que pese a maior multiculturalidade
verificada em Portugal especialmente nos ultimos anos, com a chegada crescente de imigrantes ao pais,
tal realidade nao mudou.

Ainda no contexto portugués, agora normativo, mostraram-se essenciais a protecdo ao direito
da igualdade e da nao-discriminacao a Lei Fundamental (artigo 13.°, artigo 1°, 16.°, n.° 1, artigo 8.°,
26.°,n.°1,),alein.°93/2017, e o Codigo Penal [artigo 240.°, artigo 132.°, n.° 2, f), 145°,193.°, 71.°,
n.° 2, 180° 181°]. Essenciais a compreensao das formas de protecdo as minorias, e,
consequentemente, a analise das decisdes judiciais dos tribunais superiores portugueses, este quadro
normativo apresenta formas aptas para lidar principalmente com as violacdes relativas ao principio
constitucional da igualdade. Cabe dizer que neste contexto a protecdo, embora nao seja especifica
(porque nao precisa o ser), é bastante ampla, acomodando nos preceitos constitucionais, sobretudo nos
artigos 13.° e 16.°, n. 1.°, uma grande parte das questdes que, se imagina, poderiam surgir nas
discussoes sobre argumentos culturais. A Lei n.° 93/2017, por sua vez, é relativamente nova e, embora
criticada em razao de as formas de punicdes ocorrerem por meio do regime contraordenacional, suas

disposicoes significaram avancos, quando comparadas as da legislacado anterior, sobretudo pela

168



ampliacdo do rol de protecao e pela unificacdo dos procedimentos de investigacdo. Quanto ao Codigo
Penal, observa-se que uma de suas disposicdes mais relevantes a protecao contra a discriminacao, o
artigo 240.°, n.° 2, nos termos em que esta consagrada, vem a ser limitada em sua aplicacdo. Primeiro
porgque exige, como elemento objetivo, que as condutas sejam praticadas publicamente e através de
meio destinado a sua divulgacao. Depois, porque apenas podera haver punicdo quando verificado dolo.

Por fim, quanto a analise da jurisprudéncia multicultural dos tribunais superiores portugueses
desde a década de 1990 até 2020, ressalta-se que, apesar das dificuldades relativas as proprias buscas
- e, também, ao acesso e analise de mais decisdes — esta propria dificuldade, em conjunto com as
demais informacdes, indicam que o uso de argumentos culturais e sua apreciacdo é tema ainda em
desenvolvimento no quadro decisorio portugués. Nesse sentido, chamou ainda atencao, ao longo das
buscas realizadas, a disparidade entre os numeros de decisdes encontradas relativamente a pessoas
negras/de origem africana e relativamente a pessoas ciganas. Ao mesmo tempo, verificou-se
(especialmente por meio dos relatdrios sociais, mas nao sé) que os dados relativos a cultura/etnia cigana
sao frequentemente disponibilizados de forma facilitada ao publico, enquanto, de forma geral, no mesmo
contexto, informacdes sobre nacionalidade frequentemente nao sao disponibilizadas nas decisdes a que
0 publico tem acesso por meio dos mecanismos de pesquisa judiciais em Portugal. Assim, apesar da
disparidade entre os numeros de decisdes encontradas para cada uma das minorias, ndo temos meios
de saber, ao certo, em que medida esta disparidade de facto refletiu uma menor abordagem de
argumentos culturais em casos envolvendo pessoas negras/de origem africana. Apenas poderiamos
aferir esta relacdo caso os dados, para os dois grupos, fossem disponibilizados e apresentados nos
mesmos moldes.

No conjunto de casos selecionados dos tribunais superiores portugueses em que se pode aferir
a presenca de argumentos culturais, chamou atencao, da mesma forma, a multiplicidade de abordagens
- relativamente, agora, a sua apresentacao ex officio destes argumentos ou a analise mediante sua
apresentacao pelas partes nos processos (ou, ainda, auséncia de qualquer analise). Nao foi incomum
verificar que os argumentos culturais apresentados pelas partes fossem evitados, desviados ou ignorados
e que, mesmo quando analisados, sua andlise ndo tenha sido pormenorizada. E dizer: ndo é porque o
argumento de cariz cultural foi objeto de analise e consta entre os casos ilustrativos aqui apresentados
que a analise tera corrido, necessariamente, de acordo com 0s principios que norteiam a defesa da
protecao das minorias e diversidade cultural por meio do judiciario. Embora tenhamos também casos
ilustrativos de argumentos culturais que foram de facto analisados de forma clara e sem incorrer nas

questdes que vamos trazer a seguir, € verdade que estes casos ndo sao a regra. A presenca de
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generalizacdes e preconceitos, bem como o uso de termos questionaveis foi uma realidade verificada
nas decisdes de forma direta (presentes nos factos dados como provados, nas razdes de decidir, efc.)
ou de forma indireta (constando nas decisdes por meio de transcricdes de depoimentos ou de relatérios
sociais reproduzidos em seu texto, efc.). Independente da forma pela qual isto ocorre, quem define quais
sao as informacodes pertinentes a constar ou ndo na decisdo, bem como a linguagem a ser utilizada, é o
préprio magistrado. Assim, € razoavel esperar que, mesmo quando apresentadas de forma
preconceituosa ou generalizadora, quando este preconceito ou generalizacdo nao forem relevantes para
a solucado do caso, essas informacdes sejam filtradas e apresentadas de modo a ndo transmitir os
preconceitos e generalizacbes em causa, ao menos nao no texto da decisado, podendo - e devendo, por
claro — ser mantidos seus registos no processo. Todavia, ndo foi isto 0 que verificamos. Deparamo-nos
com decisdes diferentes para situacées muito semelhantes, além de pouca familiaridade ou sensibilidade
para com os argumentos culturais e a diversidade. Estes fatores podem ter como como efeitos uma
reduzida confianca relativa ndo apenas a jurisprudéncia multicultural enquanto corpo de decisdes a ser
seguido (mesmo que sem efeito vinculativo), mas também no que diz respeito a aceitacdo dos

argumentos culturais como um todo, inclusivamente pelos proprios operadores do Direito.
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