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Resumo: A intensificacdo dos fluxos migratorios fez da Europa um espaco com uma real
diversidade cultural, religiosa e linguistica, que se tornou uma caracteristica da sociedade
europeia, cada vez mais empenhada na afirmacdo de uma identidade assente na tolerancia e na
inclusividade. E neste contexto que surge a questdo dos direitos das pessoas que pertencem a
minorias: poder-se-a afirmar que existem na Europa medidas eficazes de combate a
discriminacdo fundadas em motivos de origem étnica, lingua e religido? Procurando encontrar
obrigacBes convencionais que respaldem a existéncia de um direito a igualdade como um dos
principios estruturantes do Estado de direito democratico e social, que assista a todos 0s
individuos que buscam ndo ser discriminados no seio das comunidades onde se encontram,
encontramos sinais de ambiguidade. Neste contexto, este trabalho pretende analisar as respostas
do sistema internacional regional de protecéo dos direitos humanos e do sistema da Unido
Europeia para a preservacgdo da diversidade cultural que nos caracteriza, porque na verdade as
minorias fazem ja parte de nos. Todavia, ndo obstante a integracdo europeia se empenhar no
combate a discriminacdo, temos de reconhecer que as questdes minoritarias ndo foram ainda

devidamente incorporadas pelos Estados-membros da UE.



Palavras-chave: minorias; igualdade; ndo discriminacdo; Convencgéo Europeia dos Direitos do

Homem; Uni&o Europeia.

Abstract: The intensification of migratory flows has made Europe a space with real cultural,
religious, and linguistic diversity, which has become a characteristic of European society, which
reveals a European identity based on diversity, tolerance, and inclusiveness. It is in this context
that the question of rights belonging to minorities arises: can we say that there are effective and
autonomous measures in Europe to combat discrimination based on reasons of ethnic origin,
language, and religion? In view of the conventional obligations that support the existence of a
right to equality as one of the structuring principles of the democratic and social rule of law,
which assists all individuals who do not want to be discriminated against in the communities
where they are located, we find signs of ambiguity. In this context, this work aims to analyze
the responses of the international regional system for the protection of human rights and the
European Union system for the preservation of the cultural diversity that characterizes us,
because in fact minorities are already part of us. However, while European integration is
committed to combating discrimination, we must recognize that minority issues have not yet

been incorporated by the EU Member States.
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Introducéo

Foram varios os tratados que ao longo da historia tentaram acolher as reivindicagdes dos
grupos minoritarios objeto de massacres, perseguicdes, morticinios, xenofobia e desigualdade
de direitos. Desde o Tratado de Vestefalia, de 1648, que concedeu direitos a algumas minorias
religiosas, ao Tratado de Berlim de 1878, aos tratados celebrados entre os Aliados,
nomeadamente o Pacto da SDN, os Tratados de Versailles, Saint-Germain, Trianon, Sévres e
Neuilly, todos eles celebrados entre 1919 e 1920, que se foram reconhecendo os anseios destas
populacdes, obrigando ao respeito pelos direitos e liberdades das minorias étnicas,
nomeadamente o direito a nacionalidade e o direito a usar a lingua no dominio publico.

Porém, os Arménios, as comunidades judaicas da Russia, os Polacos na Alemanha e 0s
Eslavos no Império Austro-Hangaro depressa puderam comprovar a ineficacia daqueles
instrumentos devido ao facto de naquele tempo o Direito Internacional ser fundamentalmente
um direito de coordenacdo assente no reciproco respeito pelas soberanias dos Estados. A
segunda guerra mundial viria a demonstrar que o desprezo pelos direitos inalienaveis do homem
conduziria a humanidade aos actos de barbarie que chocaram a sua consciéncia, razdo pela qual
a DUDH, de 1948, veio proclamar que todos os seres humanos nascem livres e iguais em

dignidade e direitos, afirmando que a dignidade da pessoa e a igualdade de todos os seres

1 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) foi aprovada em 10 de dezembro de 1948, mediante
uma resolucdo da Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas. Foi o0 primeiro instrumento internacional a proclamar um
catalogo de direitos fundamentais reconhecidos a todos os seres humanos, salientando a preméncia da protecdo
dos Direitos do Homem a nivel internacional. E constituida por um Preambulo e 30 artigos, sistematizados sem
qualquer hierarquia ou categorizacdo. Estabelece o principio da igualdade, da unidade, da centralidade, da
universalidade e da indivisibilidade de todos os direitos humanos, com vista a conformar a acdo dos Estados e da
sociedade internacional. Ainda que desprovida de forga juridica, muitas das suas normas sdo consideradas regras
imperativas de Direito Internacional Geral que influenciaram o desenvolvimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais em muitos Estados. Em Portugal foi uma das
fontes dos trabalhos preparatérios da constituicdo de abril, sendo um parametro interpretativo em todos os
dominios dos direitos fundamentais, sempre que a ordem constitucional ou legal destes direitos ndo disponibilize
um nivel mais elevado de protecdo. Nessa medida, todos os preceitos de direitos fundamentais constitucionais e
legais devem ser interpretados e integrados em conformidade com a Declaracéo.



humanos constituem a base de todas as sociedades humanas e de todos os sistemas de protecéo
dos Direitos do Homem. N&o obstante este marco histérico, a DUDH limitou-se a consagrar o
principio da ndo-discriminacao, pelo que apenas o Pacto de Direitos Civis e Politicos, de 1966,
viria a reconhecer a cada pessoa que integrava uma minoria os direitos a sua lingua, religido e
cultura, sem, contudo, garantir a sua tutela jurisdicional.

Do lado da Europa, surgiu um duplo sistema de prote¢éo destes direitos, 0 da CEDH e
da UE, sistemas esses relativamente aos quais também a protecdo do valor absoluto da
dignidade humana deu corpo as normas que integram aquela convencéo, constituindo a base
axioldgica dos valores que fundamentam a atuagdo da UE.

Perante este quadro, veremos como cada um desses sistemas protege tais grupos, sempre
gue os elementos que os componham sejam vitimas de tratamentos diferenciados face as
populacdes onde se inserem, ao ponto de colocar em perigo o valor fundamental da igualdade
e do pluralismo. Antes desta abordagem, vale a pena empreender um pequeno percurso para
apresentar o sistema de protecdo de direitos humanos da CEDH, e a sua peculiar forma de

atuacéo.

1 - O sistema regional de protecdo instituido pela Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos — breve abordagem

Sob os auspicios do Conselho da Europa, foram aprovados diversos instrumentos
internacionais, em variados dominios, tais como a Carta Social Europeia, de 18 de outubro de
1961, a Convencdo para a Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de
Dados de Caréacter Pessoal, de 1 de outubro de 1985, a Convencdo Europeia para a Prevencdo
da Tortura e das Penas e Tratamentos Inumanos ou Degradantes, de 26 de novembro de 1987,
a Carta Europeia das Linguas regionais ou minoritarias, de 1992, a Convencéo de Protecdo das
Minorias Nacionais, de 1 de fevereiro de 1995, a Convencdo Europeia sobre os Direitos do
Homem e da Biomedicina, de 30 de abril de 1997 e, finalmente, a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, de 4 de novembro de 1950 (CEDH), em vigor desde 3 de setembro de
19532,

2 Portugal aderiu 8 CEDH em novembro de 1976, mediante aprovacao parlamentar, através da Lei n.° 9/76, de 24
de novembro, tornando-se 0 19.° Estado-membro do Conselho da Europa.



A Convencido Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), aprovada sob a égide do
Conselho da Europa, juntaram-se 16 Protocolos, que acrescem novos direitos e liberdades, e
que hoje fazem parte integrante do direito interno portugués, sendo diretamente aplicavel na
nossa ordem interna (art. 8.%, n.° 2 CRP).

A CEDH imp0s aos Estados Partes a obrigacao de respeitar e proteger — sem distingéo
entre nacionais, estrangeiros ou apatridas - os direitos e liberdades nela consignados, atribuindo
ao seu tribunal (TEDH) a competéncia para julgar e punir os Estados violadores de tais direitos,
mediante a concessao aos individuos de um direito de queixa e a atribuicdo de legitimidade
ativa aos Estados para poder apresentar peticOes interestaduais. Nestes termos, a Convengéo
reconheceu aos particulares personalidade judiciaria facultando-lhes o acesso direto ao TEDH.

A nivel substantivo, os direitos reconhecidos pela CEDH sdo essencialmente de
natureza civil e politica (direitos de primeira geracio®), ou seja, de defesa das pessoas perante
os Estados, e correspondem a um consenso geral ou denominador comum* dos varios direitos
nacionais, sendo que todos eles séo fundados na dignidade humana. Entre eles, destaca-se o
direito a vida, a proibicdo da tortura, a proibicao da escravatura e do trabalho forcado, o direito
a liberdade e seguranca, o direito a um processo equitativo, o principio da legalidade criminal,
o direito ao respeito da vida privada e familiar, a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido, a liberdade de expresséo, a liberdade de reunido e associagéo, o direito ao casamento,
o direito ao recurso efetivo e a proibicdo da discriminacédo, sendo alguns considerados absolutos
e irrestringiveis (arts. 2.2,3.2,4.°,n.°1,7.°,15.°, n.° 2, 3.°¢ 13.°do Protocolo N.° 6, e art. 4.° do
Protocolo N.° 7). Foram assim reconhecidos direitos de liberdade, direitos processuais, direitos
pessoais, direitos de acdo social e politica e direitos para a protecdo da propriedade (Protocolo
N.°1), ou seja normas de protecdo dos direitos mais elementares da pessoa humana e normas de
garantia das liberdades fundamentais.

Assim sendo, podemos dizer que a CEDH constitui um catalogo comum de direitos que
reflete os valores politicos e culturais europeus, estabelecendo um denominador comum em
sede de direitos humanos na Europa. O nivel de protecdo que outorga em matéria de direitos e
liberdades é de standard minimo, ndo precludindo a aplicacdo mais generosa do direito interno

dos Estados (art. 53.° CEDH) ou decorrente de outros compromissos internacionais.

3 Os Direitos Civis e politicos sdo qualificados como direitos de primeira geracio ou liberdades individuais e
politicas (direitos de defesa e de participacdo). Nessa medida, sdo direitos subjetivos ou de status negativus,
constituidos por normas preceptivas, de origem liberal e democratica.

4V. ac. Marckx, de 13/6/1979, A 31, p. 19, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.


http://hudoc.echr.coe.int/

A Convencdo institucionaliza meios de garantia jurisdicionais, 0 que constituiu uma
peculiaridade no quadro da protecdo dos direitos humanos. Com efeito, a originalidade da
CEDH consistiu na consagracdo de mecanismos juridicos destinados a salvaguardar o efetivo
respeito daqueles direitos nas ordens internas e na possibilidade de acesso dos particulares ao
TEDH, sua jurisdicdo permanente e obrigatoria (Protocolo N.° 11).

A institucionalizacdo deste tribunal, em 1959, conduziu a que os Estados europeus
transcendessem a fase da proclamacéo internacional dos direitos do homem para edificar um
verdadeiro sistema de garantia coletiva e institucionalizada de tais direitos, criando o mais
desenvolvido sistema de justica internacional regional no dominio daqueles direitos. Pela
primeira vez na histéria, foi possivel aos particulares e aos proprios Estados Partes a invocacdo
direta em juizo dos direitos e liberdades consignados na Convencdo, mediante a interposicédo
de queixas individuais e interestaduais (arts. 33.° e 34.° CEDH).

De referir que, nos termos do art. 1.° da CEDH, os direitos e liberdades consagrados séo
diretamente reconhecidos a todos os individuos (nacionais, ONGs, grupos de particulares,
nacionais de Estados terceiros, refugiados e apatridas), que dependam da jurisdi¢do dos seus
Estados Partes (principio da universalidade da sua aplicacdo). O que € dizer, repita-se, que a
Convencao ¢ diretamente aplicavel nas ordens juridicas internas dos Estados que a ratificaram:
qualquer cidaddo, ONGs, grupos de particulares, nacionais de Estados terceiros, refugiados e
apatridas a pode invocar perante as respetivas jurisdi¢fes nacionais e qualquer tribunal nacional
estd vinculado ao seu respeito e a sua aplicacdo. Desta forma, todas as pessoas, incluindo as
coletivas, beneficiam da sua protecdo quer residam ou ndo no seu territorio (art. 1.° CEDH) —
admitindo-se, ainda, que um Estado contratante possa exercer extraterritorialmente® a sua
competéncia (art. 56.° CEDH).

No que concerne as queixas individuais, a Convengdo exige como pressuposto
processual, a qualidade de vitima (direta, indireta, potencial ou eventual) de uma violagéo da
Convencédo cometida por um Estado-parte, independentemente do prejuizo por ela sofrido (art.
34.° CEDH), devendo o requerente manter tal qualidade ao longo do processo. Assim, s6 pode
apresentar-se em juizo quem demonstrar um interesse em agir especifico, concreto e pessoal,
qual seja a violacéo de um direito subjetivo proprio, tal como se encontra consagrado na CEDH.
O que significa que se o Estado, entretanto, reconhecer a violacdo e oferecer uma reparacao

adequada ao individuo, este perde a sua qualidade de vitima. J& no que concerne as queixas

> Assim acontece quando os Estados disponham de forcas militares ou paramilitares no territorio de terceiros,
levando, por exemplo, a que seja responsavel no caso de matar um cidaddo fora das suas fronteiras.



interestaduais, menos frequentes, o TEDH — enquanto institui¢do jurisdicional regional - pode
avaliar a conformidade de um ato ou omissao estadual face a Convencéo.

Os pressupostos processuais necessarios para intentar uma acao junto ao tribunal (art.
35.%,n.° 1 CEDH) sdo: o esgotamento prévio dos meios internos, o prazo de 4 meses contados
desde a data em que o particular tomou conhecimento da deciséo interna definitiva, sob pena
de prescricdo do seu direito de acéo (art. 35., n.° 1 CEDH), e o preenchimento das condic6es
especificas previstas nos n.% 2, 3 e 4 do art. 35.° (caracter anénimo, interdicdo do cumulo,
incompatibilidade com a convencdo, caracter abusivo, falta de fundamentacdo e falta de
prejuizo significativo). Estes pressupostos processuais decorrem do caracter subsidiario® da
atuacdo da CEDH, pelo que deve residir nos Estados a institucionalizagcdo de mecanismos legais
de aplicacdo dos direitos nela consignados e nos seus Protocolos, mediante a ado¢do de medidas
positivas de protecdo (legislativas ou administrativas), ainda que seja reconhecido as
autoridades nacionais uma significativa margem de apreciagdo na sua aplicacdo (art. 13.°
CEDH), néo ilimitada e sujeita ao controlo do seu tribunal.

Todos os tribunais nacionais devem acolher a jurisprudéncia de Estrasburgo, devendo
0S juizes nacionais, na qualidade de juizes naturais da Convencao, aplicar e defender os direitos
nela reconhecidos. Por forca do seu caracter subsidiario, os Estados sdo livres de escolherem
0s meios para atingir os desideratos fixados pela Convencéo e o seu tribunal. A razéo de ser de
tal subsidiariedade reside na conviccao de que os Estados estdo mais bem colocados para aplicar

a CEDH no seu espaco juridico interno.

1.1 - O papel do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — garantir a Convencao

Europeia dos Direitos Humanos

Para assegurar uma efetiva protecdo dos direitos humanos, o TEDH recorre a
interpretacdo teleologica, atualista e evolutiva para apreender o real objeto da Convencéo.
Gracas a sua metodologia, a Convencdo tem sido como que um instrumento vivo e dinamico a
luz dos condicionalismos atuais, o que lhe permite uma grande cobertura de protecdo, mesmo

relativamente a direitos que ndo estdo nela especificamente previstos, e um grande grau de

& V. Protocolo N.° 15, em vigor desde 2013, refere-se & subsidiariedade e & margem de apreciacio dos Estados,
reduzindo para quatro meses 0 prazo para as queixas particulares; e o Protocolo N.° 16, em vigor desde 2018,
permite as instancias jurisdicionais superiores internas formular pedidos de interpretacédo e aplicacdo dos direitos
previstos na CEDH.



permeabilidade’. O principio da efetividade deu origem a construcéo da teoria das obrigacdes
positivas® dos Estados, mas também ao efeito horizontal de alguns direitos proclamados na
CEDH?®, a autonomia da interpretacdo estadual e a teoria restritiva das limitacdes dos direitos
nela consagrados,*® o que permitiu adaptar o seu texto original as necessidades e exigéncias da
diversidade cultural europeia de forma dindmica, evolutiva e atualista, densificando assim o
sentido das suas normas.

Em todos os casos, 0 TEDH tenta promover uma resolucdo amigavel do litigio (art® 38,
n.° 1, al. b) CEDH), mas se considerar que houve uma violacdo efetiva dos direitos e liberdades
fundamentais, opta pelo julgamento do mérito da causa. Ap6s julgamento do processo, profere
um acorddo condenatorio com vista a declarar uma violacdo da Convencdo ou dos seus
Protocolos (art. 41.° CEDH) e atribui a parte lesada uma reparagdo razoavel'! - sancéo
pecuniaria a titulo compensatorio se o prejuizo for pessoal, direto, certo e com nexo causal entre
a falta constatada e o prejuizo alegado - a menos que o direito interno ofereca meios para obviar
as consequéncias da violagdo, caso em que se facultard a restitutio in integrum da vitima,
repondo a situacdo anterior a violacdo (v.g. libertacdo de individuo indevidamente detido,
restituicdo de bens em prazo razoavel, revisdo de decisao jurisdicional, autorizacdo de entrada
no Estado).

Os acordédos do TEDH séo, portanto, obrigatdrios, mas apenas gozam de autoridade de
caso julgado entre as partes em litigio (queixoso e Estado requerido). Trata-se, portanto, de um
contencioso de legalidade e ndo de anulagio®?, pois 0 TEDH ndo anula ou revoga as decisoes

dos Estados, apenas certifica a existéncia de uma violacdo da CEDH, colocando o Estado

7 Sudre, F. (1998). La perméabilité de la Convention européenne des droits de I'homme aux droits sociaux. In
Pouvoir et Liberté — Etudes ofertes a Jacques Mourgeon, Bruylant, Bruxelles, pp. 467-478.

8 Ac. X e Y/Holanda, de 26/3/1985, A. 91, pp. 11

% Ac. Plattform Artze fur das Leben, de 21/6/1988, A 139, p.12.

10 Esta metodologia tem permitido ao TEDH esbater a diferenca entre direitos civis e politicos e econémicos,
sociais e culturais, afirmando assim o sentido europeu especifico dos direitos consignados e generalizando o
principio da interpretagdo restrita das restri¢coes aos seus direitos.

11 Se o direito interno ndo permitir obviar as consequéncias da violago, atribuir-se-4 ao demandante uma reparagio
razoavel que, embora ndo assegure o0 gozo do direito violado, Ihe confere o direito a uma reparagdo justa que
engloba o prejuizo moral e material e as despesas processuais internas.

12,0 TEDH limita-se a declarar se houve ou nio infracdo de uma disposigdo da Convengéo. A decisdo ndo vale
erga omnes, apenas obrigando as partes naquele caso em concreto, embora goze de “efeitos reforgados de caso
julgado”. Sobre esta caracteristica v. Martins, A. M. G. (2006). As garantias jurisdicionais dos direitos humanos
no Direito Internacional Regional — os mais recentes desenvolvimentos. In Estudos Juridicos e econdmicos em
homenagem ao Doutor Anténio de Sousa Franco, Vol. I, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, pp. 263; e Rocha, A. (2010). O contencioso dos Direitos do Homem no Espaco Europeu — o0
modelo da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, UCE Editora, Lisboa, pp. 162 ss, Lambert-Abdelgwad,
E. (2005). “La CourEDH au secours du Comité des ministres pour une meilleure exécution des “arréts” pilote (en
marche de I’arrét Broniowski)”. RTDH, n.° 1, pp. 203-224.



prevaricador no dever de adotar medidas de remocdo da violagdo concreta, que passam pela
modificagdo ou revogacdo do ato interno (ato jurisdicional, administrativo ou normativo).
Assim sendo, o Estado prevaricador fica condenado a préatica de um ato juridicamente devido.
Caso a violacao radique numa norma estadual, esta ultima terd que ser alterada para que seja
respeitada a decisio do tribunal. Por sua vez, se a violagéo tiver origem num ato jurisdicional®?,
a execucdo do acdrddo pode implicar a revisdo de sentenca ou a reabertura do processo
jurisdicional. Se tiver origem num ato administrativo, sera necessdria a revogacdo ou
modificacdo do ato (art. 141.° e 147.° CPA) em conformidade com a decisdo do TEDH, tarefa
que ndo pode ser dificultada pelo facto da CEDH fazer parte do direito interno, ter valor
supralegal (aprovada, ratificada e publicada no DR) e ser de aplicacéo direta na ordem juridica
portuguesa.

Tem, assim, 0 TEDH competéncia declarativa (pronunciando-se pela existéncia, ou néo,
da violacdo da Convengdo) e prestativa, caso o direito interno ndo permita, sendo
imperfeitamente, obviar as consequéncias da violacdo, devendo o Estado prevaricador reparar
as consequéncias do facto ilicito, realizar a obrigacdo violada, cessar o facto ilicito e ressarcir
os danos causados (materiais e morais). Assim, apesar dos acérdaos do tribunal declararem
apenas a existéncia de uma violagdo da Convencéo, acabam por produzir um triplo efeito nas
ordens juridicas dos seus Estados-parte na medida em que os obriga a pér fim a violacao
constatada, a apagar todas as consequéncias da violacdo (vg libertacdo de pessoas, perdédo,
suspensdo de pena, transferéncia de presos, eliminacdo de registo criminal, restituicdo de bens,
reabertura do processo, revogacao de legislacdo) e a atribuirem ao lesado o direito a ndo
repeticdo do ilicito. Acresce que, posteriormente a prolacdo do acérddo, as partes ndo podem
levantar a questao perante outra instancia nacional ou internacional.

Apesar de os acorddos do TEDH nédo gozarem de eficacia erga omnes (art. 46.%, n.° 1),
uma vez fixado o sentido e o contetdo dos direitos e liberdades fundamentais consignados na
Convengao, adquirem uma especifica autoridade interpretativa (“chose interprétée”) sobre os
seus Estados partes, sob pena de responsabilidade internacional por violagdo da Convencéo.

Uma vez executado o acérddo, o Comité dos Ministros - 6rgdo do Conselho da Europa

constituido pelos ministros dos negocios estrangeiros dos Estados partes — pGe termo as suas

13y, art. 771.9, al. f) do CPC que permite a revisio de decisdes transitadas em julgado (também aplicavel aos
processos administrativos) quando violaa CEDH e o art. 449, n.° 1, al. g) do CPP que admite a revisdo de sentencga
condenatdria transitada em julgado, quando uma sentenca do TEDH for inconciliavel com a condenacéo do
tribunal interno ou suscitar dividas sobre a sua justica. Ambos os dispositivos permitem o recurso a mecanismos
de revisdo extraordinaria quando as decisfes judiciais internas estdo em contradicdo com a jurisprudéncia
internacional, nomeadamente do TEDH.



fungdes de supervisdo. Este 6rgao tem, contudo, a faculdade de pressionar os Estados partes
para o cumprimento dos acérdaos do tribunal, podendo, inclusive, proceder a suspensao ou
expulsdo do Estado do Conselho da Europa.

Né&o tendo a CEDH criado um ordenamento supranacional equivalente ao DUE, reside
nesta prerrogativa do Comité um dos papéis mais fundamentais do sistema de protecdo dos
direitos humanos na europa, que consiste em ultimar reformas politicas, legislativas e
administrativas dos Estados partes da CEDH no sentido de ir ao encontro do sentido dos
acordaos do TEDH.

2 — Da identificacdo das minorias ao estabelecimento de medidas internacionais de

protecao

N&o existe uma defini¢cdo universalmente aceite, do conceito de minoria. Todavia, é
certo que as minorias representam um grupo da populacdo de um Estado, numericamente
inferior ao restante dela, que partilha determinadas caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas particulares e que revela uma vontade de preservar a sua identidade, cultura,
tradigdes, religido ou lingua proprias.

A identificacdo de um grupo minoritario ndo deve depender da decisdo arbitraria do
Estado onde o grupo se encontre, antes deve ser qualificado de acordo com critérios objetivos
que contribuam para clarificar a sua natureza indeterminada, tais como o carécter distinto e
fortemente identitario do grupo; a sua dimensdo; a sua identidade prépria (minorias
aloctones®); a sua inferioridade politica; e a sua ligagdo ancestral ao Estado onde se encontram
(pelo menos ha trés geragdes). De referir que o Direito Internacional ndo obriga os Estados a
definirem o que entendem por maioria e minoria, nem se encontram obrigados a reconhecé-las,
mas td0-sO a estabelecer alguma protecdo. Ndo devem confundir-se as minorias com
comunidades de trabalhadores migrantes ou de refugiados, os quais costumam manter a sua
nacionalidade e ligacdo ao Estado de origem, sendo destinatarios de diferentes sistemas de
protecdo internacional.

Como ja referimos (v. ponto 1), embora ja tivessem recebido alguma protecéao politica
e juridica na Ata Final do Congresso de Viena, de 1815, foi a partir da Sociedade das Nagdes

14 As minorias aléctones (novas minorias de imigragdo) partilham com as minorias autoctones o facto de se
distinguirem da maioria ou dos grupos dominantes na sociedade, em termos de origem étnica ou nacional, cultura,
lingua, religido ou cor de pele.



(SDN) que foi concedida alguma relevancia juridico-internacional as minorias, devido a
constituicdo e criagdo de novos Estados e a revisdo das fronteiras a revelia do respeito pelo
principio das nacionalidades (v.g. Albania, Checoslovaquia, Grécia, Jugoslavia, Roménia,
Turquia). Neste quadro, em 1919, foram surgindo varios instrumentos de protecao internacional
de minorias celebrados entre os Aliados, a Poldnia, a Checoslovaquia, o Reino dos Sérvios, 0s
Croatas e 0s Eslovenos, reconhecendo a todos os seus habitantes protecdo e liberdade sem
distincdo de raca, lingua ou religido. Também foram celebrados varios tratados que
consignaram a obrigacdo do respeito pelas minorias étnicas da Alemanha, Pol6nia, Austria,
Hungria, Bulgéaria e Turquia (Tratado de Versailles, Saint-Germain, Trianon, Sévres e Neuilly).
Depois da segunda grande guerra, a protecdo das minorias comecou a apresentar outros
contornos, pois foi sendo integrada em instrumentos internacionais mais vastos, dirigidos a
protecdo dos direitos humanos. Passaram, portanto, os Estados a ficar obrigados a néo
discriminacgdo dos individuos que compdem o grupo minoritario face as populaces onde se
inserem, devendo garantir-lhes o direito ao respeito pelas suas particularidades e, também, a
sua integracdo ativa na comunidade nacional. O que é dizer — em tese geral — que 0s governos
passaram a estar vinculados a implementacdo de medidas positivas de assimilacdo e de
integracdo das minorias na comunidade politica. Entre os direitos protegidos, passou a prever-
se o direito & nacionalidade, o direito ao nome e apelido, o direito ao uso da lingua materna em
publico, a liberdade individual, de culto e religido, o direito a educacao na lingua da minoria, a
liberdade de expressdo e reunido, e o direito a igualdade e participacdo politica, direitos
destinados a sustentar a existéncia e identidade da minoria.
Estes direitos estdo, na sua generalidade, previstos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos de 1966, ratificado por 147 Estados, como direitos direta e coletivamente atribuidos

as minorias. O seu art. 27.° afirma o seguinte:

“Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, ndo
ser& negado o direito que assiste as pessoas que perten¢cam a essas minorias,
em conjunto com os restantes membros do seu grupo (o sublinhado é nosso),
ater a sua propria vida cultural, a professar e praticar a sua propria religido

e a utilizar a sua propria lingua”.

Recorde-se, porém, que o referido Pacto — apesar de ter codificado regras costumeiras
que ja reconheciam diretamente direitos a individuos - ndo dispunha, nem dispde, de um sistema

de controlo judicial. Assim, ainda que os seus membros possam dirigir peticdes a Comissao dos



Direitos Humanos da ONU, em concreto, & Subcomissdo para a Prevencdo da Discriminacao e
para a protecdo das Minorias, de 1947, ndo existe qualquer 6rgao jurisdicional apto a tutelar os
seus direitos de grupo e a sua identidade.

Contudo, a nivel da protecao internacional destes direitos, vale a pena salientar o papel
do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos - cuja funcgéo consiste em
prevenir os abusos dos direitos humanos através da mediac&o e da diplomacia internacional -
bem como reconhecer o impulso internacional da Declaracdo das Nacgdes Unidas Sobre os
Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas,
de 1992, adotada pela Assembleia-Geral das Na¢6es Unidas (Resolu¢do 1995/31 do Conselho
Econdmico e Social, de 25 de Julho), que veio provocar a defesa dos direitos das minorias; pois
ela é o Unico instrumento autonomo das Nacdes Unidas dirigido a protecdo dos direitos dos
individuos que as compdem. Tal Declaracdo garante o direito a identidade cultural e religiosa
das pessoas que as integram, incluindo o direito a participacdo na vida social, e obriga 0s
Estados a adotar medidas de promogéo e protecdo destes direitos. Com efeito, nos termos do
seu art. 4.°, n.° 1 “Os Estados adotardo as medidas necessarias para garantir que as pessoas
pertencentes a minorias possam exercer plena eficazmente todos os seus direitos humanos e
liberdades fundamentais sem discriminacé@o alguma e em plena igualdade perante a Lei”.

Atualmente, tais individuos gozam de um direito de peticdo em algumas organizacdes
internacionais de protecdo de direitos humanos (v.g. queixa individual e procedimentos de
gueixa), contra os Estados Partes de tais organizagdes, caso 0s mesmos tenham previamente
reconhecido a competéncia dos comités de exame. Apds tratamento da queixa, as decisdes
(irrecorriveis) dos comités responsaveis sdao comunicadas aos Estados em causa, para que

tomem medidas adequadas com vista a por fim a violagéo.

3 - A resposta do direito internacional regional a protecdo das minorias

Tem sido principalmente a nivel regional que se tém adotado varias iniciativas para a
protecdo e garantia dos direitos das minorias, sobretudo no quadro do Conselho da Europa. E o
caso da Carta Europeia das Linguas Regionais e Minoritarias (CELRM), de 1992, e da
Convencdo Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais (CQPMN), de 1995, bem como de
varios outros instrumentos produzidos pela OSCE, todos eles instituindo um sistema baseado
em recomendagBes sobre medidas anti discriminatorias e medidas concretas de integracdo

positiva.



Na verdade, a protecdo dos direitos das minorias tornou-se um dos requisitos para a
obtengdo da qualidade de membro do Conselho da Europa. Na sua veste de defensora dos
valores da liberdade e da democracia, foram celebrados, no ambito das suas competéncias,
varios tratados de protecdo dos direitos humanos, donde se destaca a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH) de 1950, suprarreferida (v. ponto 2). Ora, instituindo este
instrumento internacional um mecanismo jurisdicional de controlo, conhece aqui o individuo
(nacional, ndo-nacional, ONGs, grupos de particulares) - quando retna a qualidade de vitima
de uma violacdo da Convencéo - a faculdade de aceder diretamente a sua jurisdi¢cdo, o TEDH,
assim se transformando em sujeito de Direito Internacional, nos termos que apresentamos.

O que € dizer que estendendo-se 0 &mbito da protecdo subjetiva da CEDH a todos 0s
particulares que se encontrem sob a jurisdi¢do de um Estado contratante, qualquer membro de
uma minoria goza de legitimidade processual ativa para invocar os direitos nela reconhecidos,
perante o seu 6rgdo jurisdicional, contra o Estado prevaricador.

Esta protecdo da CEDH surge na sequéncia do rescaldo do insucesso do sistema da SDN
e do receio do reaparecimento do nacionalismo, o que fez com que a Convencao, tal como a
DUDH, nédo dedicassem nenhuma disposicdo especifica sobre os direitos das minorias, antes
optassem pela consagracdo de direitos essencialmente civis e politicos. Ndo obstante esta
posicdo, a CEDH acabou por proibir os tratamentos discriminatérios fundados na pertenca as
minorias nacionais (art. 14.° CEDH), partindo do principio de que a liberdade de expresséo, o
direito ao respeito pela vida privada e familiar, a liberdade de religido e de associa¢do eram
disposicdes essenciais para assegurar a protecdo dos direitos de tais minorias. Isto porque o
direito a igualdade perante a lei (igual dignidade humana de todos), reconhecido na proibicéo
de discriminacdo e na obrigacdo de diferenciacdo, nao tinha existéncia independente, pelo que
deveria ser conjugado com outros direitos e liberdades nela reconhecidos, ou seja, s6 se
aplicaria copulado com os direitos e liberdades garantidos pela Convencao®®.

Por forca daquela disposicdo, os Estados foram estabelecendo regimes diferenciados
para situacOes diferentes, de modo que ninguém pudesse ser discriminado no gozo dos direitos
consignados na CEDH. Qualquer diferenca de tratamento deve ser considerada discriminatoria
se ndo tiver uma justificacdo objetiva e razodvel, ou seja, se tal diferenciacdo ndo prosseguir
um fim legitimo ou ndo existir uma relacdo de proporcionalidade entre os meios utilizados e o

objetivo que se pretende atingir. Atente-se, ainda assim, que mesmo as medidas aparentemente

15V, ac. Chapman c. Reino Unido, n.° 27238/95, 18 de janeiro 2001.



neutras podem dar origem a situacdes de discriminacéo indireta®®, isto é, podem causar uma
maior perturbacéo (desproporcionalidade) ou discriminagdo no seio das minorias, mesmo sem
intencdo de discriminar.

Ora, atenta a forma como o art. 14.° da CEDH interdita a discriminacdo baseada,
nomeadamente, ‘“na pertenga de uma minoria nacional”, exigindo - repita-se - que tal
discriminagdo seja ndo-autbnoma e arbitraria, isto €, sem fim legitimo (vg. protecdo da ordem
publica), nem justificacdo objetiva e razoavel (v.g. valores basicos de uma sociedade aberta e
democratica, respeito pela dignidade humana, protecdo da moral), as convencdes celebradas no
quadro do Conselho da Europa sobre minorias revelaram-se fundamentais para a defesa dos
direitos dos individuos que a elas pertencem, em particular a Convencdo-Quadro para a
Protecdo das Minorias Nacionais'’, de 1995, ainda que constituida por normas de matriz
programatica (fixacdo de principios), sem qualquer mecanismo de queixa a favor dos individuos
que pertencam a minorias. Neste contexto, 0 TEDH tem optado por fazer uma interpretacéo da
CEDH, em matéria de direitos das minorias, a luz desta Convengéo-Quadro.

Nesse entretanto, o Protocolo N.° 12 a CEDH, em vigor desde 2005, sobre a interdi¢cdo
geral da discriminacdo imposta a todos os Estados Partes da CEDH, veio alargar o ambito de
protecdo do referido art. 14.° da Convencdo, autonomizando o principio da ndo discriminagédo
dos outros direitos consignados na Convencéo e atribuindo-lhe efeito direto horizontal. De
acordo com este dispositivo, ndo devem os individuos que pertencam a minorias ser tratados
diferentemente dos individuos que a elas ndo pertencam, em idénticas situacdes, facultando as
vitimas de tal diferenciacdo o acesso direto ao sistema judicial de garantia instituido pela
CEDH, caso o0s 6rgaos jurisdicionais dos Estados onde se encontrem nao salvaguardem os seus

direitos (principio do esgotamento dos meios internos).

3.1 - O papel fundamental do TEDH no quadro da prote¢ido das minorias

Atenta a falta de uma disposigéo especificamente dirigida para a prote¢do das minorias,
o TEDH tem vindo a declarar a importancia do papel dos Estados no cumprimento dos direitos
consagrados na Convencdo (obrigacGes negativas). Tem também vindo a salientar a

necessidade de criacdo de condicGes concretas — nomeadamente a igualdade de oportunidades,

16V, ac. D.H. e Outros c. Republica Checa, n.° 57325/00, de 13 de novembro 2007.

17 salientando a importancia desta Conveng&o-quadro para a protecéo dos direitos das minorias, v. Jerénimo, P. &
Granja, I. (2020). Minorias nacionais, étnicas, religiosas e linguisticas. In Comentario da Convencéo Europeia dos
Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. Ill, Org. Albuquerque, P. P., Universidade Catélica
Portuguesa, pp. 3258 ss.



a concesséo de direitos adicionais, a necessidade de protecdo da sua identidade e modo de vida
e a adogéo de medidas especiais corretoras - para 0 gozo dos direitos de igualdade efetiva que
aquele instrumento internacional reconhece aos membros das minorias (obrigacGes positivas),
com vista a corrigir as desigualdades entre elas e a restante sociedade.

Apesar de ndo se encontrar na CEDH qualquer disposicdo destinada a protecdo das
minorias, nem tdo-pouco a categorizacdo dos Varios grupos de minorias a proteger (nacionais,
étnicas, religiosas ou linguisticas), os direitos substantivos nela previstos e a interpretacdo que
deles faz o seu tribunal tém tido um impacto direto na regulamentacéo e salvaguarda dos seus
direitos. Na verdade, o TEDH tem vindo a afirmar que nas sociedades democraticas, assentes
no pluralismo, nenhuma diferenca de tratamento fundada na origem de um individuo pode ser
objetivamente justificada'®. Acresce que mesmo no respeito pela margem de apreciacio de que
dispdem as autoridades nacionais, 0 TEDH sempre analisou a proporcionalidade das
interferéncias dos Estados em cada um dos direitos garantidos pela CEDH, aferindo se tais
interferéncias foram motivadas pela raca, etnia®®, cor, lingua, pais de origem. Assim, apds
realizar o teste da compatibilidade (tratamento diferente de grupo minoritario em situacdo
similar) e avaliar se a situacdo discriminatdria tem ou ndo uma justificacdo objetiva ou um fim
legitimo numa sociedade democratica, importa comprovar se existe uma adequacdo,
necessidade e razoabilidade entre o fim que o Estado pretende atingir e 0s meios empregues
para tal, devendo, em ultimo recurso, 0 TEDH determinar a existéncia ou ndo de uma
discriminacdo arbitraria.

Ao garantir o respeito pelos direitos fundamentais da liberdade de expressdo®, da
liberdade de religido, do respeito pela vida privada e familiar?!, do direito a educacéo e do

direito & ndo discriminacdo arbitraria?®> (em fungdo do género, origem nacional, identidade

18 V. Antayev e Outros c. Russia, n.° 20546/07, 31 de julho.
19V, Nachova e Outros c. Bulgaria, n.° 43577/98 e 43579/98, de 6 de julho de 2005.
20V, khurshid Mustafa e Tarzibachi c. Suécia, n.° 23883/06, 16 de dezembro de 2008.

21V, Sargsyan c. Azerbaijdo, n.° 40167/06, 16 de junho de 2015, e Nusret Kaya e Outros c. Turquia, n.° 43750/06,
de 22 de abril de 2014.

22 Sobre a autonomia do principio da nio discriminagéo relativamente a direitos que vdo para além do ambito da
Convengéo, v. MARTINS, Ana Maria Guerra “As garantias jurisdicionais dos direitos humanos no Direito
Internacional Regional — os mais recentes desenvolvimentos”, in Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem
ao Professor Doutor Antdnio de Sousa Franco, op. cit., pp.. 384ss; Diez Picazo, L. M (2005), Sistema de derechos
fundamentales, 2* ed. Madrid, Thomson, Civitas, p. 195 SS; Lopes, D. (2011). “Principais contributos da Unido
Europeia ¢ do Conselho da Europa em matéria de ndo discriminagdo”. Debater a Europa, CIEDA e CIEJD,
Janeiro/Junho, em especial nota 45; Sobre a protecdo da CEDH relativamente as novas geragdes de direitos, v.
Alves, D. e Pacheco, F. (2020). Novas geragdes de direitos. In Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. 111, org. Albuquerque, P. P., Universidade Catolica Portuguesa, pp.
3258 ss, e Francischini, N. (2013). “Andlise descritiva sobre as gera¢des dos direitos fundamentais”. Revista
Direito Pablico.



étnica, lingua, religido, ambiente cultural), a jurisprudéncia de Estrasburgo tem assegurado —
por essa mesma via - uma protegdo indireta ou derivada (por ricochete) dos direitos das
minorias, principalmente no campo da educacdo, emprego e combate a extrema pobreza,
provando que a CEDH ¢é um “instrumento vivo a interpretar a luz das condic¢des actuais” ao
servico da protecdo dos direitos humanos, mesmo em relacdo as situagcbes ou pessoas nao
contempladas no seu texto®.

De salientar que a jurisprudéncia do TEDH tem demonstrado uma grande abertura para
com o sistema de protecdo dos direitos fundamentais da Unido Europeia, considerando que esta
reconhece e assegura o controlo do seu respeito, asseverando que o seu tribunal aprecia os atos
produzidos pela UE sob matéria de direitos fundamentais, incluindo os reconhecidos pela
CEDH. Segundo o TEDH, desde que tais direitos recebam uma protecdo equivalente a que ela
faculta e que os direitos garantidos continuem a ser “reconhecidos”, ndo se opde a que os
Estados Parte transfiram competéncias para organizacGes internacionais, pois assim ndo se
exoneram das suas responsabilidades face a Convencdo. Veremos, pois, ainda que de modo

forcosamente breve, a forma pela qual a Unido Europeia protege estes direitos.

4 - O sistema de protecdo de direitos fundamentais da Unido Europeia — breve

abordagem

Sendo certo que os tratados iniciais ndo se apresentavam munidos de um catalogo de
direitos fundamentais, o vanguardismo da atividade jurisprudencial (desde 1969 e 1970%%)
permitiu que tais direitos fossem configurados como principios gerais de Direito, cujo Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) se encarregaria de assegurar. Reconhecendo tais
principios, o tribunal aplicou-os, inspirando-se nas tradi¢cGes constitucionais comuns aos
Estados-Membros e nas convencdes internacionais sobre protecdo dos direitos do Homem, de
onde se destaca a CEDH, o que influenciou a determinacdo da Unido em proteger os direitos
fundamentais,?® levando o tribunal a afirmar que ndo seriam admissiveis na CEE medidas
incompativeis com o respeito pelos direitos reconhecidos pela CEDH.

Os tratados atuais ja conferem direitos fundamentais diretamente aos individuos, sendo

veja-se: o seu preambulo confirma o “apego dos europeus por os direitos do Homem e

2 V. Airey c. Irlanda, n.° 6289/73, de 9 de outubro de 1979.
24 Ac. de 12/11/1969, Stauder, proc. 29/69, e ac. de 17/12/1970, Handelsgesellschaft, proc. 11/70.
25 Ac. de 14/05/1974, Nold, proc. 4/73, e ac. de 28/10/1975, Rutili, proc. 36/1975.



liberdades fundamentais™; o art. 2.° TUE-L refere-os como um dos valores em que se funda a
Unido; o art. 3.° enuncia o objetivo de os promover; o seu art. 6., n.° 1 reconhece a existéncia
de um catalogo de direitos, principios e objetivos, qual seja a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (CDFUE), com o mesmo valor dos tratados; o seu n.° 2 menciona o
compromisso da Unido em aderir ao sistema internacional regional de protecdo de direitos
fundamentais?®; o art. 7.° consagra um processo de incumprimento especial para os Estados que
violam ou ameacam violar os valores referidos no art. 2.%; os tratados contém varias disposicdes
que os contemplam e uma politica externa de direitos humanos; tendo sido criado para o efeito
uma agéncia de direitos fundamentais.

A acrescer a tais constatacfes, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia revela um profundo ativismo em assuntos de justica criminal, liberdade, seguranca e
justica, protecdo de dados, situacdo da familia, cidadania, liberdades fundamentais, asilo e
imigragdo e meios antiterroristas. E, portanto, seguro asseverar que a UE dispde de um sistema
de protecdo de direitos fundamentais verdadeiramente autdnomo que assenta nos direitos
consignados na CDFUE (os quais podem ser invocados nos tribunais nacionais € no TJUE);
nos direitos previstos nos tratados; e nos principios gerais de direito da Unido, deles fazendo
parte incindivel as tradigdes constitucionais comuns e o contetdo dos direitos consagrados na
CEDH - ainda que interpretados e aplicados sob a ética do direito da Unido.

A CDFUE reconhece e refunde?” os direitos que decorrem das referidas tradicdes
constitucionais comuns e das obrigacOes internacionais, pelo que o seu contetdo reflete o
“adquirido comunitario e europeu”. Assim sendo, codificando direitos e principios?, este
catadlogo de direitos fundamentais legitimou a atuacdo da Unido enquanto entidade politica e
espaco comum de valores.

Na esteira de uma concecdo universalista dos direitos fundamentais, preconizada pela

DUDH e pelos Pactos das Nagdes Unidas, € certo poder afirmar-se que a CDFUE reuniu direitos

26 Caballero, S. S. (2011). “Crénica de una adhésion anunciada: algunas notas sobre la negociacion de la adehésion
de la Union Europea al Convénio Europeo de Derechos Humanos”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, p.
99 a 128.

%7 Falando de uma refundicio de todo o direito anterior a proclamacéo da Carta, vd. Menéndez, A. J. (2004). Unién
Europea y Derechos Fundamentales en perspetiva constitucional. In Unién Europea y Derechos Fundamentales en
perspetiva Constitucional, pp. 93-126.

28 A Carta ¢ considerada um “instrumento declarativo e codificador de direitos ja reconhecidos no ambito da
ordem juridica comunitaria” e a expressdo da continuidade do “método comunitario dos pequenos passos”, ndo
Ihe sendo reconhecido a sua relevancia constituinte; vd. Duarte, M. L. (2006). Unido Europeia e Direitos
Fundamentais - no espaco da internormatividade. AAFDL, p. 132. Em sentido oposto, encarando a Carta como
“instrumento constitucional”, vd. Maduro, M. P. (2006). A Constituicdo plural — constitucionalismo e Uni&o
Europeia, Principia, pp. 297 ss.



muito heterogéneos demovendo a visdo binaria entre direitos, liberdades e garantias, e direitos
econdmicos e sociais. Estruturada numa tipologia tripartida de preceitos dividida entre direitos,
principios e objetivos, o contetdo da Carta abarca direitos civis e politicos; econdmicos, sociais
e culturais; e direitos de terceira geragdo, sistematizados no respeito da indivisibilidade,
interdependéncia e unicidade dos direitos, materializando a igual importancia da dimenséo
civil, politica e social dos direitos fundamentais a proteger.

A CDFUE ndo categoriza cada um dos seus preceitos, mas admite que todos eles gozam
da mesma forca juridica. Com efeito, estabelecidos em torno dos valores essenciais da
dignidade humana, das liberdades fundamentais, da igualdade entre as pessoas, da
solidariedade, da cidadania e da justica, a categorizacéo de cada direito fundamental apenas se
pode apurar por via da interpretacdo da sua natureza, revelando-se incontornavel cotejar se o
conteddo de cada preceito consagra um direito subjetivo, se tal contetdo € indisponivel para o
legislador, se cada um deles goza de aplicabilidade direta e de imediatividade ou, ao contrario,
necessita de posterior implementacdo por parte das legislaces e préaticas nacionais, objetivos

que escapam a dimensao deste trabalho.

4.1 - Aresposta do Direito da Unido Europeia a protecdo internacional das minorias

E importante assinalar que nos termos do art. 19.° do TUE, o TJUE garante o respeito
do Direito na interpretacao e na aplicacdo dos tratados, razdo pela qual é dotado de uma vasta
competéncia. No quadro da protecdo das minorias, o tribunal comecou por se referir as
proibicdes de discriminacdo, as quais constituem emanacdes do principio geral da igualdade,
determinando que factos equiparaveis ndo podem ser objeto de tratamento diferenciado, a ndo
ser gque se prove objetivamente a existéncia de uma diferenciacao.

A partir da CDFUE, a proibicdo de toda e qualquer discriminacdo em razdo da
nacionalidade (artigo 18.° do TFUE), e o combate contra qualquer discriminacdo em razéo do
Sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual,
adquiriram novos contornos reconhecendo-se a igualdade perante a lei (art. 20 CDFUE) e a
proibicdo da discriminagdo relativamente a quinze categorias suspeitas, incluindo o respeito

pela diversidade cultural, religiosa e linguistica (art. 22.° CDFUE).



Assim sendo, no quadro do DUE, as minorias gozam de uma especial protecdo, através,
em primeiro lugar, do art. 2.° do TUE?, disposicdo que enuncia a base axioldgica da UE

determinando que a Unido se funda

“(...) nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos

do Homem, incluindo os direitos de pessoas pertencentes a minorias. (0

sublinhado é nosso) Estes valores sdo comuns aos Estados membros, numa
sociedade caraterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacéo, a tolerancia, a

justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres”,

vinculando o legislador da Unido e os 6rgaos de aplicacdo estadual do DUE ao seu
respeito.

A diversidade cultural é, portanto, um dos valores em que se funda a construcdo
europeia, conforme resulta do art. 3.%, n.° 3 in fine do TUE, quando afirma que a Uni&o respeita
a sua diversidade cultural e linguistica. Neste contexto, o pluralismo cultural em que assenta a
Unido exige a efetiva protecdo dos direitos das pessoas que pertencem a minorias, Como uma
das condicOes para a adesdo a Unido Europeia (Critérios de Copenhaga).

Acresce que o tratado confere a Unido Europeia uma competéncia especifica para
combater as varias formas de discriminacdo (art. 19.%, n.° 1 TFUE), existindo um corpo de
direito derivado destinado a estabelecer um quadro geral de igualdade de tratamento em
maltiplos dominios (v.g. Diretiva n.° 2000/43/CE, de 29 de junho, sobre o principio da
igualdade de tratamento, sem distin¢do de origem racial ou ética).

Neste sentido, o TJUE foi densificando o conceito de discriminacdo, em funcdo de um
amplo conjunto de categorias suspeitas, estabelecendo o direito individual de ndo ser privado
de qualquer direito ou sujeito a qualquer dever por forca da pertenca a uma das categorias
enunciadas no corpo do art. 19.° TFUE (sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca,
deficiéncia, idade ou orientagdo sexual).

Assim, diferentemente do art. 14.° da CEDH no qual se inspirou, o principio da nao
discriminagdo na UE reveste uma dimens&o autobnoma e fundamental para as minorias, uma vez

que ndo depende da invocagao de um outro direito. Por sua vez, o art. 21.° da CDFUE estabelece

29 Sobre os valores, vd. Martins, A. M. G. (2003). Les valeurs communes et la place de la Charte en Europe. In
Estudos de Direito Publico — Direito da Unido Europeia, Direito Internacional Publico, Direito Constitucional,
Vol. I, Almedina, pp. 63-95.



uma proibicao geral de ndo discriminagédo, que decorre e complementa o principio da igualdade,
proibindo a discriminagdo no caso, nomeadamente, de “pertenga a uma minoria nacional”,
consagrando assim o direito a ndo discriminacdo (direito a ndo ser tratado desfavoravelmente
face aos demais individuos), como valor constitucional da Uniéo.

Neste quadro, foi-se instituindo um direito a diferenca, manifestado no respeito pela
diversidade (shall respect), baseado na dignidade humana, e no universalismo dos direitos
fundamentais. O art. 22.° da CDFUE, por sua vez, veio consagrar o respeito pelo pluralismo e
diversidade cultural, religiosa e linguistica da sociedade europeia. S6 que a forma como o
dispositivo foi formulado ndo permite conferir um verdadeiro direito subjetivo® aos seus
titulares passivos.

Tendo em conta que o principio geral®! de ndo discriminagio tem contornos demasiado
amplos e que a UE ndo se compromete — ainda - a adotar medidas concretas e autdbnomas de
discriminagdo positiva para a salvaguarda da diversidade cultural, religiosa e linguistica de
forma verdadeiramente inclusiva, tal dispositivo ndo nos permite afirmar que a protecdo das
minorias seja um principio verdadeiramente auténomo, sendo ainda uma particular
manifestacdo do principio da igualdade. Esperamos, por isso, que o TJUE traga hovos caminhos

para uma verdadeira inclusdo dos grupos minoritarios no espaco da Unido Europeia®2.

Consideracoes finais

30 Uma norma contém um direito subjetivo se possibilitar ao seu titular o gozo de um determinado ato, ficando o
destinatario da norma adstrito ao dever de o praticar. Verifica-se, pois, uma relacdo triangular entre titular,
destinatario e objeto do direito

31 Na terminologia de Alexy, o sistema de direitos fundamentais é constituido por regras e principios. As primeiras
sdo mandatos definitivos ou regras “tudo-ou-nada”, ou seja, sdo normas que exigem, proibem ou permitem. Os
principios sdo mandatos de otimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em devida consideragdo a
“reserva do possivel”. Os principios podem ser padrdes que devem ser observados enquanto exigéncias de justica,
ou objetivos a ser alcangados mediante politicas concretas. No mesmao sentido, para DWORKIN, apud Queiroz C.
(2002). Direitos Fundamentais — Teoria Geral. Coimbra Editora, p. 131, os principios sdo “todas as medidas,
independentemente de se encontrarem ou ndo corporizadas em regras, que se apresentam como argumentos a favor
dos Direitos Fundamentais”, assim introduzindo a distingdo entre principios e argumentos finalisticos.

32 V. nesse sentido: ac. de 04/031964, Lassale, proc. 15/63; ac. de 27/10/1976, Prais, proc. 130-75; ac. de
11/07/1985, Mutsch, proc. 137/84; ac. de 25/07/1991, Gouda, proc. C-288/89; ac. de 24/11/1998, Bickel/Franz,
proc. C-274/96; ac. de 30/03/1993, Konstantinidis, proc. C-168/91; ac. de 2/10/2003, Carlos Garcia Avello, proc.
C-148/02; ac. de 12/05/2011, Wardyn, proc. C-391/09; ac. de 30/04/2009, LIBRO, proc. C-531/07; ac. de
15/12/2011, Veronica, proc. F-9/11.



As minorias sdo um dos temas que mais problemas tém suscitado ao longo dos séculos.
Tém sido varios os instrumentos internacionais que tentam atribuir-lhes os mais fundamentais
direitos que devem assistir aos seres humanos, mas nao tem sido facil a sua implementacéo, em
especial nos Estados com problemas de minorias. Depois de percorrermos brevemente os tracos
mais caracteristicos do sistema internacional e regional de prote¢do dos direitos humanos,
vimos agora apresentar algumas consideragdes gerais:
A) Desde a segunda grande guerra foram criados um conjunto de instrumentos
internacionais destinados a protecdo dos direitos e liberdades das minorias, bem
como das suas culturas e tradi¢cbes. Ainda que inexistindo uma definicdo
universalmente aceite de “minoria”, todos aqueles instrumentos visavam atribuir-
Ihes direitos especificos com vista a preservar a sua identidade.
B) Todavia, receando o exacerbar de conflitos de autodeterminacdo, as respostas
dos Estados ndo foram suficientemente conclusivas, ndo reconhecendo — muitos
deles - a existéncia de minorias no seu territorio.
C) Perante o facto de a minorias terem sido tratadas, em situaces comparaveis
(sem motivos que isso justificassem), de forma menos favoravel do que a maioria da
populacdo, a Europa tentou acolher as suas pretensdes no seio de um catélogo de
direitos destinado a estabelecer um denominador comum de direitos humanos na
Europa, a CEDH.
D) Porém, inexistindo em tal Convencdo uma norma especifica destinada a sua
protecdo, o direito a igualdade perante a lei, reconhecido na proibicdo de
discriminacdo, foi sendo conjugado com outros direitos e liberdades reconhecidos na
Convencao, para proteger os direitos que lhes deveriam assistir. Razao pela qual, o
Protocolo N.° 12, veio finalmente interditar a todos os Estados a discriminagédo
baseada “na perten¢a de uma minoria nacional”.
E) Disponibilizando este instrumento internacional um mecanismo jurisdicional de
controlo, o TEDH tem vindo a salientar a necessidade de criacdo de condi¢cbes
concretas para 0 gozo dos direitos de igualdade efetiva reconhecida aos membros das
minorias (obrigagdes positivas), com vista a corrigir as desigualdades entre elas e a
restante sociedade.
F) E assim um dado que o TEDH tem concedido uma protecdo derivada (por
ricochete) dos direitos das minorias, essencialmente no quadro da discriminagéo
direta, provando que a CEDH ¢é um “instrumento vivo a interpretar a luz das

condicdes actuais”.



G) Também a Unido Europeia tentou responder aos anseios destes grupos, pelo que
o TJUE comecou por se referir as proibi¢6es de discriminacao, as quais constituem
emanacdes do principio geral da igualdade. Nesse percurso, foi densificando o
conceito de discriminacdo, em funcdo de um amplo conjunto de categorias suspeitas,
estabelecendo o direito individual de n&o ser privado de qualquer direito ou sujeito a
qualquer dever por for¢a da pertenca a uma minoria, adquirindo aquele principio uma
dimensdo auténoma.

H) Por via da CDFUE, foi possivel estabelecer uma proibicdo geral de néo
discriminacdo, que decorre e complementa o principio da igualdade, proibindo a
discriminacdo no caso, nomeadamente, de “pertenga a uma minoria nacional”,
consagrando assim o direito a ndo discrimina¢do como valor constitucional da Unido.
I) Porém, no que concerne a adocdo de medidas concretas de discriminacao
positiva para a salvaguarda da diversidade cultural, religiosa e linguistica, temos de
admitir que ndo existe um verdadeiro direito subjetivo a favor dos membros das

minorias, ndo estando a UE obrigada a promover e implementar tais medidas.

Esperamos, por isso, que o TJUE — como é seu apanagio - traga novas solucfes para

uma verdadeira inclusdo dos grupos minoritarios no espaco da Unido Europeia.
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