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“Tais s80 os preceitos do Direito:

viver honestamente, ndo ofender ninguém,
dar a cada um o que lhe pertence.”
ULpiano (150 d.C. — 228 d.C))

1. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM: BREVE HISTORIA

O Tribunal Europeu dos Direitosdo Homem (doravante TEDH) foi estabele-
cido pelo Conselho da Europa, em 1959, com o intuito de reforcar a Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH). Ao combinar as normas
desta convencdo com a suafilosofia, numa interpretacdo viva, o referido tribunal
tornou-se, com 0 passar dos anos, 0 mais poderoso organismo internacional na
arena dos direitos humanos. Com a sua influéncia, tem ndo s6 marcado a
jurisprudéncia e a doutrina internas dos paises membros do Conselho da Europa
(actuamente, 47), como tem também contribuido decisivamente para cimentar e
desenvolver o chamado Direito I nternacional Humanitario.

A historia do TEDH passa necessariamente pela histéria do Conselho da
Europa e, assim sendo, convém dedicar algumas linhas a este organismo interna
cional. Fundado em Londres, em 5 de maio de 1949, na sequéncia da conferéncia
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preparatoria de novembro de 1948, realizada em Paris, 0 Conselho da Europa é
uma das mais antigas organizagdes internacionais europeias. O citado 6rgédo tem
sua sede em Estrasburgo, onde se encontra em actividade o seu Secretariado
Permanente, e prop8e-se promover a unido entre os Estados membros com o
objectivo de salvaguardar os ideais e principios que constituem a sua heranga
comum, bem como facilitar o seu progresso econdmico e social™.

O Conselho da Europa dispde essencialmente de dois 6rgaos. o Comité de
Ministros e a Assembleia Parlamentar, geralmente considerada como o primeiro
parlamento internacional da Histéria, se bem que 0s seus membros ndo sgjam
eleitos por via directa. Efectivamente, esta Assembleia Parlamentar é constituida
por representantes de cada pais membro do Conselho da Europa, eleitos pelos
respectivos parlamentos nacionai s dentre os seus parl amentares ou designados dentre
estes de acordo com o processo fixado em cada parlamento. Por suavez, o Comité
de Ministros é constituido pelos ministros dos Negdcios Estrangeiros dos paises
membros, sendo as suas decisdes tomadas por unanimidade, nos assuntos
considerados de grande importancia, ndo sendo admitida a abstencéo.

Baseado nos principios da liberdade individual, da liberdade politica e do
primado do Direito, o Conselho daEuropaé, sobretudo, conhecido pelo sistemade
proteccédo dos direitos humanaos, que criou e desenvol veu no seu ambito, de acordo
com a CEDH de 1950 (completada por 11 protocolos adicionais). A CEDH foi
aberta paraassinaturaem Roma, em 4 de novembro de 1950, e entrou em vigor em
3 de setembro de 1953.

Originalmente, eram trés os mecanismos de reforco da CEDH, a saber: o
Comité de Ministros, a Comissao Europeia dos Direitos do Homem, estabelecida
em 1954, e o TEDH, que foi criado em 1959. Este tltimo foi estabelecido pela
Seccédo |V daconvencdo original, e aprimeiraelei¢co dos seus juizes verificou-se
em inicios de 1959. Tal como a Comissdo, 0 TEDH néo funcionava a tempo
inteiro. Com efeito, nos primeiros anos, os juizes chegaram a reunir-se somente
umavez acada 12 meses. Enquantoisso, os casosiam sendo cadamai s numerosos.

Dado o aumento exponencial do nimero de casos submetidos a Comissao e
ao TEDH, que ficou a dever-se ao aumento significativo de adesdes ao Conselho
da Europa, o Protocolo n. 11 estabeleceu, em 1 de novembro de 1998, o chamado
“Novo” Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que, ao contrario do tribunal
inicial, passou afuncionar em regime de permanéncia. O protocolo acimareferido,

*Videarti go 1° ainea“a’, do Estatuto do Conselho daEuropa. Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt/
CI/CEE/Ol/Conselho_Europa/Conselho_Europa__Estatuto.htm>. Acesso em: 10 de abril de 2009.
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gue exigia a ratificaco por parte de todos os Estados membros do Conselho da
Europa, dissolveu a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem, assim como
eliminou a fungéo adjudicatoria do Comité de Ministros. Como afirmou Ireneu
Cabral Barreto, “aestruturatripartida, Comissao, Tribunal e Comité de Ministros,
(...) foi vitimado seu préprio sucesso”?.

Com estas alteragbes, 0 TEDH passou a ser o garante e o baluarte dos
direitos fundamentais de cada ser humano!

2. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM E OS DIREITOS DAS MINORIAS

2.1. Preliminares

Congtituindo hoje umadas mais antigas organizagOesinternacionai s europei as,
0 Conselho da Europa, & sombra do qual foi criado o TEDH, é uma organizago
baseada haideia da cooperacdo internacional, na defesa dos principios da liberdade
individual, daliberdade politica e do primado do Direito e em favorecer o progresso
economico e socid dos paises europeus, tendo como principais meios de actuacéo a
conclusdo de acordos e convengdesinternacionais e aadopcdo de umaacgdo comum
nosdominiossocid, cultural, cientifico, juridico, administrativo edosdireitoshumanos.

Naverdade, avelha Europa procurava, com estasiniciativas de cooperacdo
entreasnagles, cicatrizar osprofundosgol pesinfligidos pela SegundaGuerraMundial
esalvaguardar as geracOes futuras das violactes dos direitos do homem que foram
apanagio deste periodo triste, negro e catastréfico dahistériaeuropeiamaisrecente.
Com efeito,

(...) o conflito que seiniciou com ainvasdo aema da Pol6nia (setembro de
1939) e terminou com arendicéo do Japédo (agosto de 1945) durou um total
de 2.194 dias, provocou mais de 30 milhdes de mortos e fez retroceder o
nivel de dgﬁnvolvi mento de muitos paises envolvidos, sobretudo na Europa
em ruinas .

Era imperioso evitar 0 cometimento dos mesmos erros. A velha Europa,
baptizada h&4 25 sécul os, era umavez mais obrigada a encarar, no meio dasruinas,

? BarreTO, Ireneu Cabral. A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem anotada. Coimbra:
. Coimbra, 1999. p. 243.
ANTUNES, José Freire. Globalizaggo do terror. In: SeLecoes bo Reabers Dicest. Grande cronica da
Segunda Guerra Mundial. Volume 1 (De Munique a Pearl Harbor). Madrid: Ediclube, 1996. p.
VIHI-IX.
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0 seu futuro. As questBes|evantadas por Jacques L e Goff —* poderdavelhaEuropa
responder aos desafios do mundo moderno? A sua idade sera fonte de solidez ou
causa de fragilidade? As suas herancas torna-la-8o capaz ou incapaz de se afirmar
namodernidade?’* —faziam naalturae continuam afazer nos dias de hoje o maior
sentido. Decorridos 59 anos, a Europa, que entrou nahistériapelaportadamitologia,
continua em fase de projecto, mas dividas ndo ha de que se ergueu do fumo e do
entulho, e soube conduzir e vencer uma outra guerra, “a que durante mais de 40
anos op0s a democracia ao comunismo, uma guerra pelaliberdade humanae pelo
direito adiversidade na Europa’®.

Nessaguerra, o Conselho daEuropa, aCEDH eo TEDH foram, sem davida,
fontes deinspiracdo paratodos aquel es que tentavam libertar-se do jugo totalitario
do comunismo e constituiram pilares e garantia da solidificagdo das democracias
europeias e do respeito pelos direitos do homem, sem o qual n&o se podera nunca
dizer que sevive sob o auspicio de um regime democratico. Por tudo isto, olhando
os exempl os do passado, pode-se dizer que:

(...) a velha Europa é, de facto, antiga, mas pode e deve responder aos
desafios do presente e mesmo do futuro. A nossa Europa deve apoiar-se nos
ensinamentos da sua longa histéria para atingir, com éxito, o século XXI.
Bem vistas as coisas, a antiguidade pode ser uma vantagem®.

Porqueassim €, 0 estudo dajurisprudénciado TEDH € por demaisimportante.
Todos os dias 0s seus ensinamentos s8o aplicados em centenas de tribunais pela
Europa afora, e hd muito que o teor das suas decisdes extravasou as fronteiras da
Europa. Por isso, 0 conhecimento da suajurisprudéncia devera congtituir ponto de
honra paratodos os estudiosos do Direito. Quando selé e se analisaum acorddo do
TEDH, deve-se ter anocéo de que aquela decisdo em concreto, em conjunto com
todasasoutras, constitui atrilhapelaqual os Estados de direito democréaticos devem
seguir se gquiserem continuar arespeitar osdireitosdo homem e adignidade quelhe
€inerente. Porgue “aninguém élicito violar impunemente a dignidade do homem,
do qual o préprio Deus dispde com grande reveréncia’’, cabe ao TEDH zelar para
gue as violagdes que existam sejam eliminadas e as vitimas, ressarcidas.

Tem sido, sobretudo, no seio do labor jurisprudencial do TEDH, que setem
vindo a reconhecer e a construir, ao longo das Ultimas décadas, o catdlogo dos

Gorr, Jacques Le. A eelha Europa e a nossa. 1. ed. Lisbhoa: Gradiva, 1995. p. 5.
ANTUNES, op. Cit., p. XV.
Gorr, op. cit., p. 70.
Leao XllI. Carta Enciclica Rerum Novarum. In: SriweLt, Peter (Coord.). Caminhos da justica e da
paz: doutrinasocia daigreja—documentosde 1891 a1991. 3. ed. Lisboa: Rel dosLivros, 1993. p. 56.

N o o »
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direitos daguelas pessoas que, pelas suas idiossincrasias — étnicas, religiosas,
linguisticas ou culturais —, constituem uma minoria no seio da sociedade onde
nasceram ou onde procuraram acolhimento e, por esse motivo, ndo raras vezes
esbulhadas dos mais elementares direitosfundamentais.

Em boaverdade, tem-se vindo aassistir, nos Ultimos anos, aum crescimento
acentuado do chamado “ direito das minorias’. Com efeito, plirimos governostém
vindo aaderir aum impressionante conjunto de tratados e de convencdes interna-
cionais, 0 que obriga os seus Estados a respeitarem, na integralidade, os direitos
humanos neles reconhecidos. Por isso, e um pouco por todo o mundo, assiste-se a
um fendmeno de reivindicacdo por parte das chamadas “minorias’ e dos povos
autoctones, no sentido de 0s seus governos cumprirem as obrigagles legais que
assumiram ao ratificarem todos aquel esinstrumentosinternacionais.

Neste ambito, torna-seimperioso chamar acol agéo os principai sinstrumentos
convencionais gque tém sido firmados pelas nagdes do mundo, e que constituem a
base do direito das minorias, posteriormente densificados pela jurisprudéncia dos
tribunais internacionais, mormente do TEDH, jurisprudéncia essa que constitui a
letravivaou, melhor dizendo, a“vidarea” dos articulados convencionais.

Neste ambito, cumpre relembrar a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948; a Convencéo I nternacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formasde Discriminacdo Racial; a Convencao sobre aPrevencéo e a Sangado do
Crime de Genocidio; a Convencéo sobre os Direitos da Crianga; a Convencgéo de
1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, o seu Protocolo de 1967 e o0s seus
instrumentos regionais; a Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminagdo contraa Mulher; a Convencéo Contra a Tortura e Outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Declarag&o sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de | ntol erancia e de Discriminacdo, fundadas nareligido ou na
convicgao; a Declaracéo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas; a Declaraco e o Programa de
Accdo de Viena, aprovados pela Conferéncia Mundia dos Direitos do Homem; a
Declaracdo de Copenhague e 0 ProgramadeAccéo, aprovados pelaCupulaMundia
sobre o Desenvolvimento Social; a Declaracdo da Unesco® sobre a Raga e os
Preconceitos Raciais; a Convencdo e a Recomendacdo da Unesco sobre a Luta
contraaDiscriminagdo no Campo do Ensino; a Convengdo-Quadro paraaProteccéo
dasMinoriasNacionais, que entrou em vigor naordem juridicainternacional em 1
defevereiro de 1998.

® United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization.
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Deixou-se parao fim aConvencéo Europeiados Direitosdo Homem (CEDH),
texto-base do trabalho desenvolvido pelo TEDH, que ndo possui no seu articulado
um artigo especia mentedirigido aproteccdo dos direitos das minorias nacionais ou
étnicas. Tal realidade tem suscitado, ao longo dos Ultimos 40 anos, um conjunto de
reacgdes no sentido de criar-se um protocolo adiciona a referida convengéo, que
contemplasse um artigo consagrador de um direito aproteccao das minoriasnacionais.
Assim, logo em 1961, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, por
intermédio da Recomendac&o n. 285 (1961), preconizou ainclusdo de um artigo
num protocol o adicional a CEDH, com o seguinte teor:

Nenhuma pessoa pertencente a uma minoria nacional pode ser privada do
direito deter, em comum com os outros membros do seu grupo e noslimites
impostos pela ordem publica, a sua vida cultural prépria, de utilizar a sua
proprialingua, de criar as suas proprias escolas e de receber um ensino na
linguada suaescolha, de professar ou praticar asuareligido.

Por vicissitudes vérias, que ndo cumpre agoraexplanar, aguelarecomendacdo
ndo veio a ser adoptada pelo Conselho da Europa. No entanto, tal situacdo ndo
obstou aque 0 TEDH apreci asse questdes concernentes asituagdes de discriminacéo
deminorias e plasmasse nasuajurisprudénciaum conjunto de direitose de principios
enformadores daquilo que se designou por “Estatuto Juridico dasMinorias’. E fé-
lo recorrendo ao artigo 14 da CEDH, que dispde que:

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencéo deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor,
lingua, religi&o, opinidespoliticasou outras, aorigem naciona ou socid, apertenca
aumaminorianaciond, ariqueza, o nascimento ou qual quer outrasituacao.

Como sepodeverificar pelasmplesleiturado artigo acabado de setranscrever,
que tem por epigrafe “ Proibi¢do da discriminacéo”, a CEDH fez t&o-s0 referéncia
“a pertenca a uma minoria naciona”, e é precisamente aqui, nesta particula do
inciso convencional, que o TEDH tem feito assentar um conjunto de direitos e de

liberdades destinados asalvaguardar aposi ¢o das minorias nacionais.

Por mais de uma vez, ao longo da presente exposi¢do, tem-se recorrido ao
conceitode“minoria’ pelo que, antesde seavancgar paraaandisedajurisprudéncia
do TEDH respeitante aos direitos das minorias, cumpreexplanar o que deve entender-
se por “minorid’ e indagar 0 que estd em causa quando se usa tal conceito. De
acordo comAlain Birou:

(...) uma minoria € uma sociedade particular caracterizada por aspirar a um
modo de viver préprio que adistingue do conjunto e que, de certo modo, apde



O tribunal europeu dos direitos do homem e os direitos das minorias 211

aparte. Umaminoriando estinecessariamente af astadaou i soladada sociedade
nacional . E por isso que nem sempre seidentificacom um grupo marginal engo
€ necessariamente objecto de segregacdo. Uma minoria congtitui-se como
colectividade ou comunidade particular nabasedaraca, dalingua, dareligido ou
deum género devidaede culturamuito diferentes do resto do paisou conjunto.
Deste modo se criam ligagOes afectivas e afinidades que tendem a afastar este
grupo do resto da popul aco ainda que ele se encontre disperso’.

N&o obstante, no entender do signatério deste artigo, torna-se imperioso
adoptar um conceito amplo de minoria e acoplar atal conceito outras realidades
gue, sem assentarem em diferencas étnicas, linguisticas ou culturais, tém sido usadas
para justificar discriminac@es sociais, tais como a diferenca de género, a opgao
sexual, a deficiéncia fisica e a doenca mental. Sobre todas estas questdes se tem
debrucado o TEDH, pelo que cumpre agora analisar e estudar o modo como o tem
feito. Muito caminho jafoi entretanto percorrido, mas ha que seter consciénciade
que, como afirmou Vander Ferreirade Andrade:

Osideais do humanismo, igualmente apregoados pelo direito natural, e por
diversas vezesjuridiscizados no direito positivo ndo lograram ainda (e pelo
visto n&o teréo o condéo defazé-10) salvar ahumanidade dosriscose perigos
proporcionados por elamesma, mercé das caracteristicasintrinsecas, miltiplas,
plUrimas e variaveis da propria esséncia e natureza humana, como sao a
mutabilidade, a dissonancia cultural, filosofica, linguistica, ideolégica e
religiosa, naguilo que recebeu afeliz sintese de Hannah Arendt, apermanente
imprevisibilidade de nossa espécie; mesmo assim, prosseguimos, vendo no
Direito, e na Filosofia que se Ihe imana, instrumentos absolutamente
imprescindivels na correcdo das distor¢des e desvios que nos separam da
perfeicdo que pretendemos utopicamente al cancar™.

E nesta trilha que prossegue o TEDH. Veja-se agora, sem mais delongas, a
jurisprudénciado TEDH sobre os direitos das minorias.

2.2. Os direitos das minorias a luz da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Como anteriormentejaseteve oportunidade de referir, o conceito de“ minoria’
deve ser entendido em sentido ampl o, deformaaabranger um conjunto de situacfes

° Birou, Alain. Dicionario de Ciéncias Sociais. Tradugédo de Alexandre Gaspar e outros. 5. ed.
10Li§30a_' Publicactes Dom Quixote, 1982. p. 255-256.
AnDRADE, Vander Ferreirade. A dignidade da pessoa humanacomo val or-fonte daordem juridica. In:
Revista Imes Direito, Sdo Caetano do Sul — SP, ano |1, n. 4, janeiro/junho de 2002, p. 41.
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discriminatorias quevéao paraad ém daguel asfundadas nadiferenciacdo étnica, cultural
ou linguistica. O TEDH cedo percebeu tal necessidade e, adoptando um conceito
amplo de “minorid’, tem versado sobre uma pandplia de reaidades, geralmente
motivadoras de discriminacéo, que vao desde a diferenca de género até a origem
nacional, passando pelaraca, pelalingua, pelaorientagéo sexual e peladiscriminagdo
assente na doencamental .

Sobre este Ultimo aspecto, o TEDH ha muito que estabel eceu que o conceito
de “doente mental” estd em constante desenvolvimento e mutacéo e, devido aessa
constatacéo, eximiu-se de apresentar qualquer definicdo™. Contudo, o TEDH veio
elucidar queaainea“e’ don. 1 do artigo 5° da CEDH, que permite adetencdo ou 0
internamento compul sivo de doentes mentais, verificados que sgjam certosrequisitos,
ndo pode ser interpretada no sentido de admitir-se a detenco ou o internamento de
pessoas cujas opinides e comportamentos se desviam daquilo que é considerado
como aceitavel, admissivel ou normal pela sociedade onde se encontram inseridas™.

Significaisto que umaqual quer diferenca—de cariz sexual, linguistico, cultural
ou etnografico — ndo concede as autoridades nacionais o poder de segregarem da
soci edade todas aguel as pessoas que se af astarem daguil o que é comumente aceito.
N&o obstante, pelas situaces que chegam diariamente ao TEDH, facilmente se
pode concluir que, ndo raras vezes, arealidade se desvia dos grandes principios e
vaoresqueenformam o direito dasminorias. Assim, 0 TEDH tem procurado plasmar
nasuajurisprudénciaum conjunto de principios gerai s que devem reger todas estas
guestdes, a saber:

1— a CEDH consagra um direito a igualdade lato sensu — “principio da
igualdade’;

2— sdo admissiveis discriminacdes positivas, destinadas a corrigir
desigualdadesdefacto—" dar tratamentoigual ao queéigual etratamento
desigual ao que édesigua” —* principio dadiscriminacdo positiva’;

Hep Convencgao néo esclarece qua o significado da expressdo persons of unsound mind. Trata-se
de um conceito insusceptivel de interpretagdo definitiva: como foi salientado pela Comisséo, pelo
Governo e pelo requerente, trata-se de um conceito cujo significado ndo cessa de evoluir com os
progressosdapsiquiatria, aflexibilidade crescente do tratamento e amudancgade atitude da soci edade
paracom os doentes mentais, em particular umacompreensao cadavez maior dos seus problemas’.
Acoérdao Winterwerp/Holanda, de 24 de outubro de 1979, § 37. Disponivel em: <http://

» cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2000.

“Emtodo o caso, aalinea“e”’ don. 1 doartigo 5° (artigo 5-1-€) ndo pode ser obviamenteinterpretada
no sentido de admitir-se a detengdo de uma pessoa cujo comportamento se desvia das normas
preval ecentes numa sociedade em particular. O contrario ndo seriaconciliavel com o texto do artigo
59 n. 1 (artigo 5-1) que estabelece uma lista exaustiva’. Acordao Winterwerp/Holanda, de 24 de
outubro de 1979, § 37. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>.
Acesso em: 8 de abril de 2009.
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3— o direito ao respeito pela vida privada e familiar, onde geramente
entroncam as mais variadas situagdes de discriminacdo, € um direito de
caracter ndo absoluto e, por isso, admite restricdes a sua aplicacdo —
“principio do respeito pelavida privada e familiar”.

Esta ultima possi bilidade encontra-se previstano n. 2 do artigo 8° daCEDH,
que dispbe que:

(...) ndo pode haver ingerénciadaautoridade pblicano exercicio destedireito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para 0 bem-estar econémico
do pais, adefesa daordem e a prevencado das infraccdes penais, a proteccao
dasalide ou damord, ou aproteccdo dosdireitos e dasliberdades deterceiros.

Pela sua importancia, este terceiro principio impde que se fagam algumas
consideracdes complementares. Atendendo aformulacéo e ao contelido do n. 2 do
artigo 8’ daCEDH, pode-se afirmar que osfundamentosjustificativos daexcepgdo
previstatém um caracter taxativo, ndo se admitindo que se crie ou predigaqual quer
outra excepcao ou restricdo ao direito consagrado®™. A este proposito, o TEDH
afirmou, no Acérdéo Golder/Reino Unido, de 21 defevereiro de 1975, que:

(...) aformulagdo restritiva utilizada no n. 2 (“N&o pode haver ingeréncia
[...] sendo quando [...]") ndo deixa espago para 0 conceito de restri¢éo
implicita’ **. Maisacrescentou, no Acorddo Klass/Alemanha, de 6 de setembro
de 1978, que sempre que se preveja uma excepcdo “a um direito garantido
pela Convencdo, amesma deve ser interpretada restritivamente” °.

Por outro lado, para que umarestricéo ao direito consagrado ocorraou sgja
tolerada, torna-se necessario que se verifiguem cumulativamente os seguintes
requisitos:

1 — arestricéo tem de estar previstanalei;

2 — arestricdo previstanalei deve perseguir objectivoslegitimos;

3 — arestri¢cdo deve aparecer como necesséria numa sociedade democrética

parase al cancar qual quer um dos objectivos|egitimosfixadosnalei.

 Neste sentido, vide, entre outros, PrapeL, Jean & Corstens, Geert. Droit Pénal Européen. Paris:
" Dalloz, 1999. p. 395.

Acorddo Golder/Reino Unido, de 21 de fevereiro de 1975, § 44. Disponivel em: <http://
- cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 10 deabril de2009.

Acorddo KlasyAlemanha, de 6 de setembro de 1978, 8 42. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/

tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 10 de abril de 2009.
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Veja-se, muito rapidamente, cada um dos requisitos acima identificados.
Quando serefereno artigo 8°, n. 2, daCEDH que arestri¢cdo ao direito consagrado
no n. 1 do mesmo artigo tem de estar previstanalei, estése apensar ndo apenasna
lei escrita e formal, mas também nalei ndo escrita’®. Ndo se pode esguecer que a
CEDH também vinculao Reino Unido cujo ordenamento juridico assentanacommon
law. Isto mesmo foi afirmado pelo TEDH no Acdrddo Kruslin/Franca, de 24 de
abril de 1990, segundo o qual:

(...) emrelacdo ao n. 2 do artigo 8° da Convencao, assim como em relacéo a
outras clausulas semel hantes, o Tribunal tem encarado o conceito de“lei” no
seu sentido “materia”, endo no seu sentido “formal”; dai quetenhaincluido
tanto decretos de valor hierarquicamente inferior, como alei ndo escrita. Os
Acorddos Sunday Times, Dudgeon e Chappell disseram respeito ao Reino
Unido, mas seriaerrado exagerar nadistingdo entre paises de common law e
paises da Europacontinental, tal como o Governo justamente salientou. A lel
estatutaria reveste também grande importancia em paises de common law.
Analogamente, também aj urisprudénciatem desempenhado tradiciona mente
um papel importante nos paises continentais, de tal forma gque grande parte
das normas dedireito positivo sairam das decisdes proferidas pel ostribunais.
Mais do que umavez, o Tribunal teve em consideracdo a jurisprudénciade
taispaises. Se o Tribunal negligenciasse ajurisprudénciaestariaaprejudicar
o0 sistema juridico dos Estados da Europa continental quase tanto como, se
no Acdrddo Sunday Times, de 26 de abril de 1979, tivesse excluido do
conceito de “direito” a common law, 0 que teria abalado as fundacbes do
sistemalegal do Reino Unido. Numaareaabrangidapelalei escrita, a“lel” é
normaem acgdo tal como ostribunaiscompetentesatéminterpretado (...)".

Com esta posicdo, o TEDH “relativizou 0 antagonismo classico existente
entre common law e direito continental”*®. Se ainda se for mais fundo na
jurisprudénciado TEDH, facilmente divisar-se-a que ndo basta que existaumalel
gue preveja uma qualquer restricdo ao direito em causa. Com efeito, € necessario
gue tal lei sgja acessivel, clara e precisa. Como afirmou o TEDH, “ale deve ser

*«De qualquer modo, mesmo que a opinido do requerente devesse ser perfilhada, na opinido do
Tribunal aindahaveriasuficiente baselegal paraainterferénciade que o mesmo sequeixou, umavez
queotermo “lei” integraem s tanto alei escrita, como alei ndo escrita’. Acordéo Chappell/Reino
Unido, de 30 de marco de 1989, § 52. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/

. search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.

Acorddo Kruslin/Franga, de 24 de abril de 1990, § 29. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/

- tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.

PraDEL & CoRsTENS, Op. Cit., p. 396.
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adequadamente acessivel: o cidaddo deve poder ter umaindicacdo adequada, tendo
em contaas circunstancias, das normas|egais aplicaveisaum determinado caso”

Como se satisfaz esta exigéncia? No entender do autor deste artigo, bastara
que os textos legislativos e jurisprudenciais sejam publicados periodicamente em
ordem adar-lhesapublicidade necessaria. Comofai dito, paraaém daacessibilidade,
impde-se ainda que alel sgja clara e precisa. Esta preocupacéo demonstrada pelo
TEDH em vérios acordaos® prende-se com anecessidade de evitar qual quer actuacéo
arbitraria e injustificada por parte dos poderes publicos e judiciais, motivada ou
permitidapor umaredacc&o imprecisaou truncadadalei, e de permitir aos cidadaos
conhecerem de antem&o as consequéncias dos seus procedimentos. N&o obstante,
0 TEDH veio reconhecer que:

(...) asleis sdo elaboradas frequentemente de uma formando muito precisa.
Tal acontece em ambitos como o da concorréncia, em que a situacdo muda
constantemente de acordo com a evolugdo do mercado, e no campo da
comunicacdo. A interpretacdo e a aplicacdo desta legislagdo constituem
inevitavelmente umaquestdo préatica®.

Por outro lado, € preciso reconhecer que, em certas &reas juridicas, ndo é
possivel, nem tampouco aconselhavel, elaborar leis com uma precisdo absoluta.
Neste sentido, o TEDH veio admitir que a

(...) experiéncia demonstra que a precisdo absoluta € inatingivel e que a
necessidade de se evitar uma excessivarigidez e de acompanhar o ritmo da
evolucgdo das circunstancias impde que muitas leis sgjam inevitavelmente
formuladas, em maior ou menor grau, em termos vagos?.

O segundo requisito identificado exige que alel que prevejaumarestricéo ao
direito aintimidade davidaprivadaefamiliar ameje prosseguir objectivoslegitimos

* Acorddo Silver e Outrog/Reino Unido, de 25 de marco de 1983, § 87. Disponivel em: <http://

) cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de2009.
“Umanormanéo pode ser consideradacomo “lel” quando ndo se encontraformuladacom suficiente
precisdo de modo apermitir ao cidad&o —em caso de necessi dade e com o0 aconselhamento adequado
—prever, com um grau razoavel de certezaetendo em contaas circunstancias, as consegquéncias que
uma determinada accdo pode acarretar”. Acordao Olsson/Suécia, de 24 de margo de 1988, § 61.
Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl97/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abil
de 2009.

# Acordgo Markt Intermn Verlag GmbH e Klaus Beermann/Alemanha, de 20 de novembro de 1989, 8
30. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de

” abril de2009.
Acdrddo Olsson/Suécia, de 24 de marco de 1988, § 61. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.



216 RevistaUSCS— Direito—ano X - n. 16 —jan./jun. 2009

com essamesmarestricdo. Tais objectivosforam estabel ecidostaxativamente no n.
2 do artigo 8° da CEDH, a saber:

1 — Preservagéo da seguranca naciona e da segurancapublica;
2 — Protec¢do do bem-estar econémico do pais;

3 — Defesada ordem e prevencao das infraccoes penais;

4 — Proteccdo da salide e damoral;

5 — Proteccdo dos direitos e das liberdades de terceiros.

Por ultimo, a restricdo deve aparecer como necesséria numa sociedade
democraticaparase a cancar qual quer um dos objectivos acimaidentificados. Nas
palavras do TEDH, cabe as autoridades nacionais “fazer a primeira avaliagdo da
existéncia de uma necessidade socia impreterivel que se encontra implicita no
conceito de ‘necessidade’”* e mostrar a restricdo “necessdria numa sociedade
democrética para a consecucdo do objectivo legitimo perseguido”*. Segundo o
TEDH, o termo “necessidade” “ ndo tem neste contexto aflexibilidade de algumas
expressdescomo asde‘ utilidade', ‘ razoabilidade’ ou ‘ desgjabilidade’, masimplica

aexisténciade uma ' necessidade social impreterivel’ paraaingerénciaem causa’®.

| dentificados que estéo os trés grandes principios que devem reger o direito
das minorias— principio daigualdade, principio dadiscriminacdo positivaeprincipio
dorespeitopelavidaprivadaefamiliar —, seravistaagora, muito rapidamente, a
jurisprudéncia firmada pelo TEDH a respeito de algumas situacfes concretas, de
carécter discriminatério, colocadas a sua consideracdo. Mas, antes — e de forma
muito resumida —, afirme-se ainda que, de acordo com o TEDH e para efeitos do
artigo 14 daCEDH, umadiferencadetratamento é discriminatériase ndo tiver uma
justificacéo objectiva e razoavel, isto &, se ndo prosseguir um fim legitimo ou ndo

# Acorddo Handyside/Reino Unido, de 7 de dezembro de 1976, § 48. Sobre a margem de
discricionariedade que as autoridades nacionais gozam em rel acdo esta matériavide, entre outros, 0
Acdrdéo Klass e Outrog/Alemanha, de 6 de setembro de 1978, § 49, segundo o qua “o Tribunal
salientaqueisto ndo significaque os Estados Contratantes gozem de um poder discricionarioilimitado
gue permita sujeitar as pessoas que se encontram sob a sua jurisdicéo a uma vigilancia secreta. O
Tribunal, estando ciente do perigo que umatal lel pode acarretar — minar ou mesmo destruir a
democraciacom ointuito de adefender —, afirmaque os Estados Contratantes ndo podem, em nome
dalutacontraaespionagem eoterrorismo, adoptar toda e qual quer medidaque considerem adequada’.
Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de bil
de 20009.

* Ac6rddo Weber/Suica, de 22 de maio de 1990, § 52. Disponivel em: <http://cmiskp.echr.coe.int/

” tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.

Aco6rddo Dudgeon/Reino Unido, de 22 de outubro de 1981, § 51. Disponivel em: <http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.
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existir uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios utilizados e o
objectivo que se pretende atingir®. Posto isto, serdo observados a seguir, entdo,
alguns casos concretos examinados pelo TEDH.

1 — Discriminagdo assente nanacionalidade— Acérdao Weller/Hungria,
de 31 demar ¢o de 2009 —um Estado néo pode eximir-sedo cumprimento
dos beneficios de maternidade com base no argumento da diferente
nacionalidade damée dacrianga. O TEDH considerou tal préticacomo
discriminatoria

2 — Discriminacéo assente nareligido—Acoérdao | vanova/Bulgaria, de 12
deabril de2007 —ascrengasreligiosasndo podem servir deimpedimento
ao exercicio de uma qualquer profissdo. Neste acordéo, o TEDH
considerou que o direito aliberdade dereligi&o darequerente haviasido
violado, poisasuacrencareligiosaacarretou acessacao do seu contrato
detrabalho.

3— Discriminacdo assente na diferenca de sexo — Acordao Schuler-
Zgraggen/Suica, de 24 dejunho de 1993 —adiscriminagdo assente na
diferenca de género s6 se mostra admissivel se se verificarem razdes
suficientemente ponderosas quel egitimem umadiferencade tratamento.

4 — Discriminacdo fundada em doenca mental — Acdrd&o Winterwer p/
Holanda, de 24 de outubro de 1979 — o TEDH declarou que adoenca
mental podeimplicar um constrangimento ou umamodificaco daforma
de exercicio dosdireitos, mas ndo pode justificar o enfraquecimento da
essénciapropriados mesmos. Com efeito, garantias processuaisespeciais
podem mesmo ser necessarias em ordem a proteger os interesses das
pessoas que, em virtude da sua deficiénciamental, ndo sdo plenamente
capazesde agir por si proprias.

5 — Discriminacdo assente naorientacdo sexual —Acor ddo Dudgeon/Reino
Unido, de 4 de outubro de 2007 — asleis que proibem actos homosse-
Xuais consentidos entre adultos do sexo masculino constituem uma
interferénciainjustificadano direito ao respeito pelavidaprivada (artigo
8°daCED H). Neste acorddo, o TEDH néo encontrou uma* necessidade
social impreterivel” que fundamentasse a puni¢do de tais actos, nem
considerou justificagdo suficiente a alegac@o de que 0s mesmos, se
permitidos, causariam danosagrupos vulneraveis dasociedade.

* Acordao Abdulaziz, Cabales and Balkandali/Reino Unido, de 28 de maio de 1985, § 72. Disponivel
em: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en>. Acesso em: 8 de abril de 2009.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em linhade contatudo quanto acimase deixou dito, importasublinhar,
aguisa de conclusdo, que toda e qualquer discriminagdo se mostra absol utamente
inadmissivel em face dos mais elementares direitos do homem e da dignidade que
Ihe éinerente.

A internacionalizacdo dos dir eitosdas minorias, fruto da proliferacéo de
tratados e de convencdes inter nacionais e da construcéo, por partedo TEDH
e de outros tribunais, de um impressionante corpo jurisprudencial sobre a
matéria, tem contribuido, indubitavelmente, para cimentar aideia de que o
Direito deve acautelar e proibir todae qual quer discriminacdo em rel acdo as pessoas
pertencentes aminorias nacionais ou agrupos tradicional mente segregados.

Dé-se, assim, por findo este estudo, dedicado aos direitosdas minorias aluz
dajurisprudénciado TEDH, com a consciéncia, no entanto, de que muito haveria
ainda por escrever, pensar e reflectir. Todavia, maiores desenvolvimentos tornar-
se-iam incompativeis com a natureza e o objectivo deste artigo. Espera-se,
sinceramente, que este modesto trabalho possa contribuir de alguma forma para,
pretensbes a parte, incentivar o estudo do direito das minorias e promover o
conhecimento dajurisprudénciado TEDH.
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