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1. Introdu¢ao

Os tempos de crise constituem um terreno fértil para a restri¢do dos
direitos humanos, para o aumento das desigualdades e para o desrespeito
da democracia e da rule of law.

(") As opinides expressas neste estudo vinculam, tnica e exclusivamente, a sua Autora, nao
implicando qualquer tomada de posigdo das institui¢des a que pertence.

(*) Juiza do TEDH. Professora Associada com Agregacgao da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa.
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A presente pandemia ndo constitui excecdo. Alids, muito provavel-
mente, representa, desde a Il Guerra Mundial, a maior ameaga ao nucleo
duro da base axioldgica comum europeia, da qual fazem parte a democra-
cia, a liberdade, a igualdade, a rule of law e a protegao dos direitos huma-
nos. Por um lado, porque pds — e continua a pér — gravemente em risco
vidas humanas e a satde das pessoas; por outro lado, porque colocou — e
continua a colocar — os mais vulneraveis — refugiados, requerentes de
asilo, migrantes, Roma, mulheres, criancas, deficientes e idosos — numa
situacdo de ainda maior vulnerabilidade, o que contribui para aumentar as
desigualdades ¢ a discriminacao de certas pessoas ¢ de certos grupos.

Considerando que, em anteriores estudos, ja tivemos oportunidade de
nos debrugar sobre o impacto da COVID-19 no dominio dos direitos
humanos consagrados na Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH)(?) bem como sobre o papel que, em tempos de crise, os tribunais,
tanto ao nivel nacional como internacional, devem desempenhar para asse-
gurar o seu respeito(®), no presente estudo propomo-nos tratar a questio de
saber se, e em que medida, a CEDH se afigura um instrumento juridico
adequado e eficaz no combate as desigualdades que tém vindo a aumentar
com a pandemia assim como se, e em que medida, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH) dispde das ferramentas adequadas para impor
o respeito da igualdade e da ndo discriminagdo.

A resposta a estas questdes impde, em primeiro lugar, tracar o diag-
noéstico da situagdo, ou seja, averiguar em que medida os direitos humanos
foram restringidos devido a crise pandémica. Seguidamente, ha que ava-
liar se as eventuais restri¢des incidem do mesmo modo sobre todas as pes-
soas ¢ todos os grupos e, em caso de resposta negativa, de que modo a
CEDH pode contribuir para a afirmacao da igualdade e da ndo discrimina-
¢do. Por fim, estudaremos qual o papel que o TEDH deve desempenhar no
controlo das medidas eventualmente violadoras da igualdade e do direito a
ndo discriminagao.

(3)  Ana Maria Guerra Martins, “O Impacto da COVID 19 nos Direitos Humanos — A res-
posta da Conveng¢ado Europeia dos Direitos Humanos”, e.publica, <www.e.publica.pt>, Vol. 7, n.° 1,
abril 2020, p. 156, ss.

(®) Ana Maria Guerra Marrins, “Multilevel Judicial Control of the European Common Values
in Pandemic Times”, Révue européenne de droit public / European Public Law Review, 2021.

DIREITOS HUMANOS E DESIGUALDADES NA EUROPA 11

2. Restricoes aos Direitos Humanos durante a crise pan-
démica

E relativamente consensual que a presente crise pandémica representa
um enorme desafio para os direitos humanos, para a democracia e para a rule
of law. Antes de mais, porque pressiona os Estados-Membros do Conselho da
Europa a observarem escrupulosamente as obrigagdes positivas que decorrem
dos direitos consagrados na CEDH, designadamente do direito a vida e do
direito a saude. Mas também porque pode constituir uma tentagdo para gover-
nos menos democraticos de, pela via das medidas de emergéncia, derivarem
para o autoritarismo, pelo que durante as crises — quaisquer que elas sejam —
tornam-se mais prementes o respeito, a prote¢ao e a implementacao dos direi-
tos humanos bem como o respeito da democracia e da rule of law assim como
se revela ainda mais necessario um poder judicial forte e independente.

E certo que o didlogo e a pressio politicos podem ajudar, mas o poder
judiciario € a chave do respeito das liberdades individuais e da igualdade
tanto em tempos de paz como ainda mais em tempos de crise(*).

Com o objetivo de combater o virus e de prevenir as suas consequén-
cias, os governos e outras entidades publicas de todo o mundo tém vindo a
adotar medidas que constituem restri¢des, ou até mesmo suspensao, entre
outros, do direito de livre circulagdo das pessoas, do direito de reunido e de
associagdo, do direito ao respeito pela vida privada, incluindo o direito a
proteccao de dados, e familiar, da liberdade de expressdo, do direito ao tra-
balho, da liberdade de religido, do direito de aprender e ensinar, do direito
a cultura e do direito de livre iniciativa empresarial.

Ora, todos estes direitos tém fundamento ndo s6 nas constitui¢des dos
Estados como também em tratados internacionais de direitos humanos,
como sejam os Pactos das Nac¢des Unidas, a CEDH e a Carta Social Euro-
peia, e ainda no Direito da Unido Europeia, em especial na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Note-se, contudo, que a maior parte dos direitos humanos nao sao
absolutos, pelo que podem ser restringidos ou até derrogados, desde que
preenchidos determinados requisitos. Com efeito, quase todos os instru-
mentos de direitos humanos contém disposi¢des que permitem reagir a
situagdes de crise pela via da restricdo(°) ou até da derrogacdo(®) de certos

(*) Neste sentido, Ineta ZiemeLe (2020) “Liberal Values, Covid-19 and the Judiciary”, Euro-
pean Convention on Human Rights Law Review, 2020, 1, pp. 159-164 *, p. 162.

(®) V.arts.5.°n.°1,al.e); 8.°a 11.° CEDH.

(°) V.art. 15.° CEDH.
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direitos, nao constituindo a CEDH excegao a esta regra(’). Porém, as
medidas restritivas e derrogatdrias tém de respeitar os limites também eles
consagrados tanto no direito interno, em especial, no direito constitucio-
nal, bem como no direito internacional, seja ele universal ou regional.

E certo que, pelo menos, na Europa, as medidas tém sido justificadas,
do ponto de vista juridico, com base em estados de exce¢do declarados a
nivel interno, os quais, independentemente da sua designacdo, conferem as
entidades publicas poderes que, fora desse enquadramento juridico, nunca
seriam conformes ao Direito. Ao nivel internacional alguns Estados-Mem-
bros do Conselho da Europa accionaram, por exemplo, o mecanismo do
art. 15.° da CEDH; outros preferiram nao o fazer.

Entretanto, tém vindo a surgir varios conflitos ndo sé entre os cida-
daos e os Estados, os municipios e outras entidades publicas, mas também
entre os privados, por exemplo, entre empresas ¢ trabalhadores, entre con-
sumidores e fornecedores de bens e servigos que os tribunais, nacionais e
internacionais, estdo a ser chamados a dirimir. Como veremos adiante, o
TEDH também ja comecou a receber as primeiras queixas, neste dominio,
e pode antecipar-se que muitas mais estardo a caminho.

3. A necessidade imperiosa de afirmacio da igualdade e
da nio discriminacio em contexto pandémico

3.1. As medidas restritivas e o seu impacto na igualdade ¢ na nio
discriminagao

Nao hé duavida que a pandemia tem vindo a causar globalmente o
colapso dos sistemas de satide, pondo em causa o direito a vida e o direito
a saude tanto dos doentes covid como dos que padecem de outras patolo-
gias. Mas os efeitos da pandemia fazem-se igualmente sentir no aumento
da pobreza, das desigualdades entre seres humanos e do desemprego assim
como na deterioracdo da qualidade de vida dos mais vulneraveis, os quais
tém vindo a sofrer maiores discriminagdes.

() Sobre o regime juridico das restri¢des e das derrogagdes previsto na CEDH, ver Axa Maria
Guerra Martins, “As restrigdes dos direitos da Convengao em tempo de multiplas crises (art. 15.° da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos), in Paulo Pinto de Albuquerque (org.), Comentdrio da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e seus Protocolos, Vol. 3, Lisboa, UCP, 2019, p. 2590, ss.,
bem como toda a bibliografia ai citada.
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Antes de mais, importa notar que as medidas restritivas adotadas
pelos varios governos — ainda que a partida parecam neutras — numa
analise mais fina, facilmente se verifica que nao t€ém o mesmo impacto
sobre todas as pessoas.

Vejamos o caso, por exemplo, do fecho das escolas com a conse-
quente promogao do ensino a distdncia. Tendo em conta que o acesso a
tecnologia e aos materiais necessarios, assim como o apoio a aprendiza-
gem enquanto as escolas estdo fechadas, ¢ muito desigual, isso leva a que
o direito a educacao seja afetado, ainda que, a partida, as escolas estejam
fechadas para todos. O proprio acesso a internet de quem vive o ensino a
distancia nao € igual para todos.

A obrigaga@o de permanecer em casa também ndo representa 0 mesmo
para uma familia de 5 ou 6 pessoas que vive num apartamento de 50 m2 ou
para uma pessoa que vive sézinha numa moradia de 500 m2. O confina-
mento levou, por exemplo, ao aumento da violéncia doméstica durante a
pandemia e, consequentemente, da violéncia de género.

Em matéria de emprego, a imposicao do teletrabalho, em alguns seto-
res de atividade, ndo tem as mesmas implicagdes para quem vive sozinho
ou para 0s quem mora numa casa pequena e tem criangas a seu cargo.
O direito ao emprego foi também diferentemente afetado, consoante a tra-
balhadora ou o trabalhador se enquadre num setor em que o teletrabalho é
possivel ou num outro em que isso ndo € possivel, como € o caso da restau-
ragdo, dos espectaculos, do turismo, da aviagao, etc.

Além disso, a pandemia teve, ¢ continuara a ter, um impacto muito
maior em certos grupos mais vulneraveis, como ¢ o caso dos idosos, dos
deficientes, dos presos, dos requerentes de asilo, dos migrantes em geral e
dos Roma. Note-se que a pandemia tem vindo a gerar ondas crescentes de
racismo e xenofobia que se estenderam até aos profissionais de saude.

Ainda que as medidas restritivas e a suspensao de certos direitos possam
ndo ser diretamente discriminatorias, a verdade ¢ que podem ser suscetiveis
de ter um impacto muito maior e mais negativo em certas pessoas e em certos
grupos do que noutros, pelo que € necessario levar muito a sério os efeitos
discriminatérios das medidas e as desigualdades geradas pela pandemia.

3.2. A afirmag¢do multinivel da igualdade e a ndo discriminacao
Ora, a igualdade ¢ a ndo discriminacao fazem parte do nicleo duro

dos valores comuns europeus, sendo afirmadas tanto ao nivel dos direitos
internos, especialmente dos constitucionais, como ao nivel do direito inter-
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nacional dos direitos humanos quer universal quer regional. Note-se, con-
tudo, que ndo ¢ facil chegar a defini¢des claras de igualdade e de nao dis-
criminagao.

Além disso, as referéncias a igualdade perante a lei, muito vulgares
no direito constitucional dos Estados, sdo mais raras nos textos de direito
internacional dos direitos humanos. Encontram-se, por exemplo, no art. 7.°
da DUDH, que determina que “todos sdo iguais perante a lei” e no
art. 26.° do PIDCP, o qual dispde que “todos sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem discriminagdo a igual prote¢do da lei”. Ao nivel regional
europeu, a CEDH néo lhe faz referéncia, sendo que o protocolo n.° 12 a
CEDH afirma, no preambulo, que todas as pessoas sdo iguais perante a lei
e tém direito a uma igual protegdo pela lei.

O direito internacional dos direitos humanos ocupa-se, primordial-
mente, da proibicdo da discrimina¢do, como o provam, por exemplo, os
arts. 2.° PIDCP e 14.° da CEDH. Existem até tratados internacionais que
definem o conceito de discriminagao relevante para efeitos de aplicagdo da
convenc¢ao, como € o caso da Convengao das Nacdes Unidas para a elimi-
nacdo de todas as formas de discriminacdo racial, da Convengdo das
Nagodes Unidas para a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo
contra as mulheres, da Convengao n.° 111 da OIT relativa a discriminagao
no trabalho e no emprego e da Convengao da UNESCO contra a discrimi-
nag¢do na educagao.

Tendo em conta que o objeto deste estudo se restringe a CEDH, pas-
semos a analise mais detalhada da igualdade e ndo discriminacdo em sede
desta Convengao.

3.3. Aigualdade e a ndo discriminagdo na CEDH
3.3.1. Bases juridicas: o art. 14.°da CEDH

Ao contrario do que sucede com os preceitos da DUDH e do PIDCP
— que se aplicam autonomamente —, a CEDH estabelece, no art. 14.°,
que «o gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven-
¢do deve ser assegurado sem quaisquer distingoes, tais como as fundadas
no sexo, cor, lingua, religido, opinioes politicas ou outras, a origem nacio-
nal ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento
ou qualquer outra situagdo».

Uma interpretacao literal deste preceito conduziria a considerar que o
direito a ndo ser discriminado ndo tem uma existéncia autobnoma na
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CEDH(®), uma vez que s6 é garantido no contexto da violagdo dos direitos
ou liberdades reconhecidos na prépria Convengao.

Porém, o TEDH nao tem interpretado o art. 14.° de forma tdo restrita.
Apesar de o TEDH sublinhar, frequentemente, o caracter acessorio do
art. 14.°, ao afirmar que se destina a completar as outras disposi¢des da
Convengao e dos seus protocolos(’) — ou seja, a Convengéo nao proibe a
discriminagao enquanto tal, mas apenas quando estd em causa o gozo dos
direitos e liberdades nela reconhecidos — o mesmo Tribunal conclui
igualmente pela aplicabilidade do art. 14.° num ambito muito mais vasto
de dominios do que aquele que esta expressamente consagrado na CEDH.
Assim, o emprego('?); a pertenga a um sindicato('!); a seguranga social('?);
a educacao('?); o direito ao respeito do domicilio('*); o acesso a justiga('s);
os direitos sucessorios('®); o direito de visita em relagdo as criangas('’); os
direitos de paternidade('®); a liberdade de expressdo, de reunido e de asso-
cia¢do('?); o direito a um inquérito efetivo(*°); a elegibilidade de um detido
para a liberdade condicional(*!); a elegibilidade de alguém para uma redu-
¢ao de impostos(*?) sdo alguns exemplos de dominios em que o TEDH tem
aceite a aplicabilidade do art. 14.°.

(®) Caso «relativo a certos aspectos do regime linguistico do ensino na Bélgica» c. Bélgica
(mérito) 1968, § da parte «En droit»; queixa n.° 42184/05, Carson e outros c. Reino-Unido [GC], 2010,
§ 63; queixa n.° 43546/02, E.B. c¢. Frang¢a [GC], 2008, § 47; Marckx c. Bélgica, 13/06/1979, § 32; Inze
c. Austria, 28/10/1987, § 36.

(®) Queixa n.° 20452/14, Molla Sali c. Grécia [GC], 2018, § 123; Carson e outros c. Reino
Unido [GC], cit., § 63; E.B. c. Fran¢a [GC], cit., § 47; Marckx c. Bélgica, cit., § 32.

(1) Queixa n.° 55480/00 e 59330/00, Sidabras et DzZiautas c. Litudnia, 2004; queixa
n.° 26713/05, Bigaeva c. Grécia, 2009.

(") Queixa n.° 67336/01, Danilenkov e outros c. Russia, 2009.

(') Queixan.® 55707/00, Andrejeva c. Letonia [GC], 2009; Gaygusuz c. Austria, 16/09/1996;
queixa n.° 40892/98, Koua Poirrez c. Franga, 2003; queixa n.® 37452/02, Stummer c. Austria [GC],
2011.

(1) Queixan.® 57325/00, D.H. e outros c. Republica Checa [GC], 2007; queixa n.° 15776/03,
Orsus e outros c. Croacia [GC], 2010; queixa n.° 5335/05, Ponomaryovi c. Bulgaria, 2011.

(") Buckley c. Reino-Unido, 25/09/1996; queixa n.° 40016/98, Karner c. Austria, 2003.

(%) Queixa n.° 37193/07, Paraskeva Todorova c. Bulgaria, 2010; Queixa n.° 41138/98 ¢
64320/01, Moldovan e outros c¢. Roménia (no 2), 2005; queixa n.° 45413/07, Anakomba Yula c. Bél-
gica, 2009.

(%) Queixa n.° 16574/08, Fabris c. Franga [GC], 2013.

(") Queixa n.° 31871/96, Sommerfeld c. Alemanha [GC], 2003.

(") Rasmussen c. Dinamarca, 28/11/1984.

(") Queixa n.° 1543/06, Bgczkowski e outros c. Polonia, 2007.

(29)  Queixa n.° 43577/98 e 43579/98, Natchova e outros c. Bulgdaria [GC], 2005; queixa
n.° 33401/02, Opuz c. Turquia, 2009; queixa n.° 47159/08, B.S. ¢. Espanha, 2012.

(®") Queixas n.° 60367/08 ¢ 961/11, Khamtokhu et Aksenchik c. Russia [GC], 2017.

(%) Queixa n.® 23682/13, Guberina c. Crodcia, 2016.
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Além disso, o Tribunal considera que a proibigdo das discriminagdes
se aplica ndo so aos direitos expressamente consagrados na CEDH como
também aos que estejam implicitos, ou seja, aos que se retiram daqueles
que os Estados expressamente decidiram proteger().

O Tribunal aceita ainda o efeito horizontal do art. 14.°, isto ¢, o prin-
cipio da ndo discriminacdo pode aplicar-se a situagdes puramente priva-
das. Por outras palavras, qualquer interpretacao judicial de um ato juri-
dico, seja ele uma clausula de um testamento, de um contrato privado, de
um documento publico ou de uma norma legal ou até de uma pratica admi-
nistrativa se for desrazoavel, arbitraria ou em flagrante contradi¢do com a
proibicao da discriminago ¢ contraria a CEDH.

3.3.2. Idem: o art. 1.° do Protocolo n.° 12

O art. 1.° do Protocolo n.° 12 da CEDH estabelece no n.° 1 o seguinte:

“O gozo de qualquer direito previsto por lei serd assegurado sem discrimina-
¢do designadamente em razdo do sexo, da raga, da cor, da lingua, da religido, da
opinido politica ou outra, da origem nacional ou social, da perten¢a a uma minoria
nacional, da fortuna, do nascimento ou de qualquer outra situagdo”.

Acrescenta o n.° 2 do mesmo preceito que

“Ninguém pode ser discriminado por uma autoridade publica, seja por que
motivo for, incluindo os motivos referidos no n.° I”.

O ambito de aplicacao deste preceito &, pois, mais amplo que o do art. 14.°
CEDH, uma vez que se estende a qualquer direito previsto na lei. Ou seja, o art.
1.° do Protocolo n.° 12 prevé uma proibi¢do geral de discriminag¢ao(**), aca-
bando por consagrar um “direito autbonomo” a nao ser discriminado.

O problema é que o Protocolo n.° 12, ao contrario do art. 14.° da
CEDH, s6 vincula vinte dos quarenta e sete Estados-Membros do Conse-
lho da Europa, pelo que o TEDH ainda néo teve muitas ocasides para se
pronunciar sobre ele.

(3) Queixan.® 78117/13, Fabian c. Hungria [GC], 2017, § 112; queixa n.° 38590/10, Biao c.
Dinamarca [GC], 2016, § 88; queixa n.° 62649/10, Izzettin Dogan e outros c. Turquia [GC], 2016,
§ 158; Carson e outros c. Reino Unido [GC], cit., § 63; E.B. c¢. Franga [GC], cit., § 48; queixa
n.° 19010/07, X e outros c. Austria [GC], 2013, § 135; queixa n.° 53124/09, Genovese c. Malta, 2011,
§ 32; queixa n.° 34952/07, Beeckman e outros c. Bélgica (déc.), 2018, § 19.

(**)  Queixa n.° 7798/08, Savez crkava « Rijec zZivota » e outros c. Crodcia, 2010, § 103;
queixa n.° 27996/06 e 3836/06, Sejdic¢ et Finci c. Bosnia-Herzegovina [GC], 2009, § 53.
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3.3.3. Conteudo e formas de discriminagio

Como ja se mencionou, a CEDH nao define igualdade nem discrimi-
nacdo e também nao se verifica um consenso generalizado sobre o que
entender por tal.

O TEDH tem vindo a densifica-los, alids, em consonancia com a evo-
lugdo da Direito da Igualdade e da Nao Discriminagdo, e com o que os tri-
bunais de outras ordens juridicas tém vindo a fazer.

Para o Tribunal a discriminagdo direta ocorre quando uma pessoa ¢
tratada de forma menos favoravel do que outra que se encontra nas mes-
mas condicdes e circunstancias, apenas porque possui caracteristicas parti-
culares, como sejam, a raga, o sexo, a religido, a orientagao sexual ou
outras(*®). Ora, as pessoas que se encontram em situagdo analoga devem
ser tratadas da mesma maneira.

O Tribunal inclui igualmente a discriminacdo indireta no ambito de
aplicacao do art. 14.° CEDH, a qual ocorre quando uma medida ou politica
tiver um impacto desproporcionado num determinado grupo. Quer dizer:
uma medida aparentemente neutra atinge de facto um numero muito maior
de individuos de um determinado grupo(?°), sendo que essa medida so
podera ser mantida se tiver uma justificagdo objetiva e razoavel. Através
de critérios aparentemente neutros para diferenciar acaba-se por prejudicar
0 grupo que se visa proteger com as normas anti-discriminagdo em compa-
racdo com outro grupo(*’), sem que haja justificagdo objetiva para essa
desvantagem. Nao ¢ necessaria a inteng¢ao discriminatoria(?®).

Existe igualmente discriminagdo indireta se se adotarem medidas,
por natureza, ou intrinsecamente, suscetiveis de desfavorecer os que per-
tencem a categoria protegida contra a discriminagao.

O TEDH considerou ainda que o assédio e as instrugdes a discrimi-
na¢do podem ser considerados como formas particulares de discrimi-
nacdo(%).

(3%)  Biao c. Dinamarca [GC], cit., § 89; Carson e outros c. Reino-Unido [GC], cit., § 61; D.H.
e outros c¢. Republica Checa [GC], cit., § 175; queixa n.° 13378/05, Burden c. Reino Unido [GC], 2008,
§ 60; Queixa n.° 42615/06, Varnas c. Lituania, 2013, § 106; queixa n.® 58641/00, Hoogendijk c. Paises
Baixos (déc.), 2005.

(%) Biao c. Dinamarca [GC], cit., § 103; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 184;
queixa n.° 32526/05, Sampanis e outros c. Grécia, 2008, § 67.

(?7)  Queixa n.° 24746/94, Hugh Jordan c. Reino Unido, 2001, § 154; Hoogendijk c. Paises
Baixos (déc.), cit.

(®%)  Biao c. Dinamarca [GC], cit., § 103; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 184.

(%)  Bgczkowski e outros c. Polonia, cit.
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O assédio ¢ qualquer comportamento indesejado que viola a digni-
dade da pessoa sobre a qual incide e cujo objetivo ou efeito € criar um
ambiente hostil, humilhante ou desestabilizador para a pessoa assediada.

As instrucdes a discriminacao atuam normalmente a montante da dis-
criminagado, propriamente dita, ou seja, quem discrimina recebeu diretrizes
de um terceiro nesse sentido.

O Tribunal também ja teve oportunidade de considerar que a discrimi-
nagao por associagdo — a qual se verifica quando as caracteristicas protegi-
das sdo de outra pessoa que, de uma forma ou de outra, esta ligada ao reque-
rente(*’) — também se inclui no ambito de aplicagdo do art. 14.° da CEDH.

Além disso, o TEDH também ja se pronunciou sobre a discriminagdo
positiva, admitindo que, sem violar o art. 14.° CEDH, os Estados podem
adoptar agoes positivas que impliquem o tratamento diferente de situagdes
aparentemente idénticas, se elas tiverem como resultado compensar desigual-
dades antigas e persistentes, afastar obstaculos discriminatérios atuais e ainda
promover a diversidade ou a representagdo proporcional em areas em que
todos os grupos devem estar representados(*!). Neste caso, a agdo positiva &,
antes de mais, uma forma de discriminagao justificada por razoes objetivas e
razoaveis. Através dela, o legislador procura compensar a desvantagem, o
handicap inicial de que s3o vitimas certas categorias de pessoas(32).

O objetivo das medidas de agdo positiva tanto pode ser restabelecer a
igualdade de oportunidades que o respeito restrito do principio da igual-
dade de tratamento ndo s6 ndo asseguraria como tornaria ilusorio, como
obter uma igualdade de resultados. As pessoas sobre as quais incidem as
medidas de agdo positiva encontram-se, a partida, numa situacao diferente,
pelo que, para chegarem a uma situacao igual, necessitam de um trata-
mento diferente e mais favoravel.

Por ultimo, note-se que o TEDH também reconhece a discriminagao
multipla, ou seja, quando a discriminacao se funda em mais do que um
motivo, separada ou interdependente.

(3%)  Molla Sali c. Grécia [GC), cit; Guberina c. Crodcia, cit., § 78; queixa n.° 25536/14, Skor-
Jjanec c. Crodcia, 2017, § 55; queixa n.° 44399/05, Weller c. Hiingria, 2009, § 37.

(3" Queixa n.° 24724/94, Taddeucci e McCall c. Itdlia, 2016, § 81; Queixa n.° 26828/06,
Kuri¢ e outros c. Eslovénia [GC], 2012, § 388; Sejdic et Finci c. Bésnia-Herzegovina [GC], cit., § 44;
queixa n.° 49151/07, Muiioz Diaz c. Espanha, 2009, § 48; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit.,
§ 175; queixa n.° 65731/01 e 65900/01, Stec e outros c. Reino Unido [GC], 2006, § 51; queixa
n.° 34369/97, Thlimmenos c. Grécia [GC], 2000, § 44; Caso «relativo a certos aspectos do regime lin-
guistico do ensino na Bélgica» c. Bélgica, cit., § 10 da parte Direito).

(3?) A titulo de exemplo, refira-se o sistema de quotas (rigido ou flexivel) a favor das mulhe-
res em matéria de emprego.
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3.3.4. Critérios de discriminacao

Uma concecdo de igualdade que se fundamente unica e exclusiva-
mente na generalidade e na universalidade da lei afigura-se insuficiente,
uma vez que, além de ndo corrigir as desigualdades entre os individuos,
gera, ela propria, injusticas gritantes. Na verdade, em concreto, os indivi-
duos ndo sdo socialmente iguais. Dai que o Direito tenha evoluido no sen-
tido de reconhecer as diferengas dos individuos e dos grupos, bem como a
necessidade de as levar em conta em tema de igualdade. O discurso juri-
dico da igualdade deixa assim de considerar o individuo em abstrato para
passar a considera-lo em concreto.

Daqui decorre que as diferengas de tratamento, assim como a nao
aplicagdo de um tratamento diferente a pessoas que se encontram em situa-
¢oOes sensivelmente diferentes, ndo sdo necessariamente discriminatorias.
So6 o serdo se as diferencas de tratamento ndo tiverem uma “justificacao
objetiva e razoavel”(*®).

Assim sendo, a averiguagdo da existéncia de uma situagdo discrimi-
natoria passa pelo crivo de varios testes. O primeiro deles consiste em
saber se se verificou uma diferenca de tratamento entre pessoas que se
encontram em situagdes analogas ou comparaveis(**) ou se nao foi tratado
diferentemente quem se encontra em situagdo sensivelmente diferente(®).
Se se chegar a conclusdo que se verificou uma das duas situagdes anterio-
res, entdo o segundo teste passa por indagar se a diferenga de tratamento
— ou a auséncia dele — ¢é objetivamente justificada e se se pode conside-
rar que prosseguia um fim legitimo(*¢). Por ultimo, importa ainda ver se a

(®3) Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 135; Fabris c. Fran¢a [GC], cit., § 56; D.H. e outros c.
Republica Checa [GC], cit., § 175; Hoogendijk c. Paises Baixos (déc.), 2005).

(*%  Molla Sali c. Grécia [GC), cit., § 133; Fabian c. Hungria [GC], cit., § 113; Khamtokhu e
Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 64; X e outros c. Austria [GC], cit., § 98; queixa n.° 30078/06, Kons-
tantin Markin c. Russia [GC], § 125; Marckx c. Bélgica, cit., § 32; Burden c. Reino Unido [GC], cit.,
§ 60; D.H. e outros c. Republica Checa [GC], cit., § 175; queixa n.° 17209/02, Zarb Adami c. Malta,
2006, § 71; queixa n.° 21906/04, Kafkaris c. Chipre [GC], 2008, § 160.

(3%)  Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 135; Fabian c. Hungria [GC], cit., § 113; Abdulaziz,
Cabales e Balkandali c. Reino Unido, 28/05/1985, § 72; Caso «relativo a certos aspectos do regime
linguistico do ensino na Bélgica, cit., § 10 da parte Direito.

(3%) O TEDH ja teve oportunidade de considerar como fins legitimos a aplicagao efetiva de
uma politica destinada a realizar a unidade linguistica (Caso «relativo a certos aspectos do regime lin-
guistico do ensino na Bélgicay); a preocupacao de assegurar a estabilidade das regulagdes sucessorias
ja alcangadas (Fabris c. Frang¢a [GC], cit.); o restabelecimento da paz (Sejdi¢ e Finci c. Bosnia-Herze-
govina [GC], cit., § 45); a seguranga nacional (Konstantin Markin c. Russia [GC], cit., § 137); a preo-
cupagdo de assegurar o fornecimento de um servilgo ptiblico em consonancia com a igualdade de opor-
tunidades (queixa n.° 48420/10 e outras, Eweida e outros c. Reino Unido, 2013, § 105); a continuagao
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medida passa o teste da proporcionalidade, ou seja, se 0s meios empregues
foram razoaveis tendo em conta os fins que prosseguiam(’).

3.3.5. As categorias suspeitas de discriminacao

Como ja referimos, a CEDH nao proibe todas as discriminagdes, mas
apenas as que se fundamentam numa categoria suspeita(*®).

O art. 14.° CEDH contém uma lista de categorias suspeitas, na qual se
incluem o sexo(*’), a cor(*’), a lingua(*!), a religido(**), as opinides politi-

da estabilidade economica e da restruturagao da divida num periodo de grave crise politica, economica
e social (queixa n.° 63066/14 e outras, Mamatas e outros c. Grécia, 2016, § 103); a preocupagido de
facilitar a recuperagdo dos delinquentes juvenis (Khamtokhu e Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 80); a
protecao das mulheres contra a violéncia de género e contra o abuso e assédio no ambiente prisional
(Khamtokhu e Aksenchik c. Russia [GC], cit., § 82).

(") Molla Sali c. Grécia [GC], cit., § 135; Fabris c. Franga [GC], cit., § 56; queixa n.° 34406/
/97, Mazurek c. Franga, 2000, §§ 46 et 48; queixa n.° 29515/95, Larkos c. Chipre [GC], 1999, § 29.

(3%) A distingdo entre classificagdes ou categorias razoaveis e classificagdes ou categorias sus-
peitas surgiu nos EUA, na sequéncia da aplicagao, pelo Supremo Tribunal, da clausula da igual protegio
(equal protection clause) prevista na XIV emenda a Constitui¢do e dai irradiou para o resto do Mundo.
Em 1949, Josern Tussman E Jacosus TensroEK, tendo em conta o aumento da utilizagdo da referida clau-
sula por parte do Supremo Tribunal, num artigo publicado, na California Law Review (“The Equal Pro-
tection of Laws”, CLR, 1949, p. 342), analisaram a equal protection clause, numa perspetiva critica da
jurisprudéncia do STEUA e de futuro desenvolvimento das suas potencialidades. Segundo estes Auto-
res, ndo obstante a legislacdo classificar as pessoas a partir de certos critérios, na otica da igualdade, ha
classificagdes que sdo razoaveis; enquanto outras sao suspeitas de serem proibidas. Assim, a doutrina da
classifica¢do razoavel procura resolver a aparente contradi¢@o entre o principio da igualdade e o poder
do legislador de classificar os individuos, de acordo com a sua situagdo. Nao se verifica, porém, qual-
quer contradi¢@o entre a igualdade e a classificagao ou categorizagdo dos individuos, em fungao das
suas diferengas. Antes pelo contrario, a igualdade pressupde essa categorizacdo. A classifica¢do sus-
peita é aquela que usa critérios diferenciadores do tratamento, como € o caso do sexo, da raga, da crenga
ou outro que a dignidade humana impede que seja tido como classificagdo razoavel.

(3) O TEDH considera que a igualdade de género ¢ um objetivo importante dos Estados-Mem-
bros do Conselho da Europa (Konstantin Markin c. Russie [GC], cit., § 127), pelo que a diferenga de tra-
tamento neste caso deve ser submeitda a um escrutinio rigoroso e s6 em situagdes excecionais pode ser
admitida (4bdulaziz, Cabales e Balkandali c. Reino Unido, cit., § 78; Burghartz c. Sui¢a, 22/02/1994,
§ 27; Schuler-Zgraggen c. Suiga, 24/06/1993, § 67; Konstantin Markin c. Russie [GC], cit., § 127; quei-
xas n. 32949/17 e 34614/17, queixa n.° 32949/17 e 34614/17, J.D. et A. c. Reino Unido, 2019, § 89.

(49)  Uma diferenca de tratamento baseada na origem étnica e na raga deve igualmente ser
sujeita a um escrutinio muito rigoroso (Sejdic¢ et Finci c. Bosnia-Herzegovina [GC], it., § 43; queixa
n.° 55762/00 e 55974/00, Timichev c. Russia, 2005, § 56), pois numa sociedade democratica baseada
no pluralismo e no respeito das diferentes culturas presume-se que o diferente tratamento exclusiva-
mente baseado na raga ou na origem étnica ndo pode ser objetivamente justificado (D.H. e outros c.
Republica Checa [GC], cit., § 196; Sejdic¢ et Finci c. Bésnia- Herzegovina [GC], cit., § 44.

(*1)  Queixa n.° 61638/00, Igors Dmitrijevs c. Letonia, 2006, § 85.

(*?) O Tribunal ja teve varias ocasides para apreciar se a diferenga de tratamento fundada na
religido estava suficientemente justificada. Entre outros, pronunciou-se pela violagdo do art. 14.°
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cas(*) ou outras, a origem nacional(**) ou social, a pertenga a uma minoria
nacional(*), a riqueza(*®) e o nascimento(*’).

Como se disse, esta lista ndo ¢ exaustiva, na medida em que o proprio
art. 14.° admite “qualquer outra situagdo”. O TEDH tem feito uma interpre-
tacdo bastante extensiva desta expressao(**), ndo a limitando as categorias
que apresentam um caracter pessoal no sentido de que sao inatas ou inerentes
a pessoa, o que lhe permitiu considerar a idade(*’), a identidade de género(*),

CEDH, por falta de justificacdo objetiva e razoavel, nos casos; queixa n.° 71156/01, Membres de la
Congrégation des témoins de Jéhovah de Gldani e outros c. Georgia, 2007; queixa n.° 44614/02, Mila-
novic c. Sérvia, 2010, em que se verificou que o facto de as pessoas pertecerem a uma determinada
confissdo religiosa era o motivo de terem sido vitimas de violéncia. No caso Savez crkava « Rijec¢
Zivota » et autres c. Crodcia, cit., a impossibilidade que certas igrejas tinham de assegurar o ensino
religioso nas escolas e de celebrar casamentos religiosos oficialmente reconhecidos foi considerado
contrario ao direito a ndo ser discriminado. No casos Hoffimann c. Austria, de 23/06/1993 e queixa
n.°29617/07, Vojnity c. Hungria, 2013 esteve em causa a recusa da autoridade parental a um dos pais
devido a sua religido. No Eweida e outros c. Reino Unido, cit., o TEDH admitiu que a proibigao
imposta pelo empregador privado aos seus trabalhadores de usarem simbolos religiosos era contraria
ao direito a ndo ser discriminado.

(#)  Os casos de discriminag@o fundada nas opinides politicas ndo sao frequentes. Ver queixa
n.° 40094/05, Virabyan c. Arménia, 2012, queixa n.° 9103/04, Parti travailliste géorgien c. Geodrgia,
2008; queixa n.° 38187/97, Adali c. Turquia (2005).

(*) Para o Tribunal s6 razdes muito fortes podem justificar a discriminagao fundada na nacio-
nalidade. Ver, entre outros, Gaygusuz c. Austria, cit., § 42; Koua Poirrez c. Franga, cit., § 46; Andre-
Jjeva c. Letonia [GC], cit., § 87).

(*5)  Molla Sali c¢. Grécia [GC], cit.; queixa n.° 67667/09, Bayev e outros c. Russia, 2017,
Paraskeva Todorova c. Bulgaria, cit.

(*¢) V. Queixa n.° 25088/94 e outras, Chassagnou e outros c. Fran¢a [GC], 1999; queixa
n.° 57412/08, Chabauty c. Franga [GC], 2012.

(*7)  Fabris c. Franga [GC], cit., § 59; queixa n.® 59752/13 e 66277/13, Wolter et Sarfert c.
Alemanha, 2017, § 58; Inze c. Austria, cit. , § 41; queixa n.° 30943/96, Sahin c. Alemanha [GC], 2003;
Sommerfeld c. Alemanha [GC], cit.

(*8)  Ver Carson e outros c. Reino Unido [GC], cit, § 70; queixa n.® 2700/01, Kiyutin c. Russia,
2011, § 56; Queixa n.° 7205/07, Clift c. Reino Unido, 2010, § 56.

(*)  Queixa n.° 25762/07, Schwizgebel c. Sui¢a, 2010, § 85; queixa n.° 17484/15, Carvalho
Pinto de Sousa Morais c. Portugal, 2017, § 45; queixa n.° 44818/11, British Gurkha Welfare Society e
outros c¢. Reino Unido, 2016, § 88.

(°%)  Queixa n.° 73235/12, Identoba et autres c. Géorgie, 2015, § 96; queixa n.° 70434/12,
Sousa Goucha c. Portugal, 2016, § 27. O TEDH ja teve ocasido de se pronunciar sobre diversas ques-
tdes relacionadas com a identidade de género, das quais se destacam o direito a submeter-se a uma
operagao de conversdo sexual (queixa n.° 27527/03, L. ¢. Litudnia, 2007); o direito ao reconhecimento
legal do género escolhido (queixa n.° 28957/95, Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], 2002; queixa
n.° 25680/94, 1. c. Reino Unido [GC], 2002; L. ¢. Litudnia, cit.; queixa n.° 37359/09, Hdmdldinen c.
Finlandia [GC], 2014); o direito ao casamento (Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], cit.; L. c.
Reino Unido [GC], cit.); a igualdade nos processos judiciais contra as seguradoras de satide privadas
com vista ao reembolso dos tratamentos de conversao sexual (queixa n.° 35968/97, Van Kiick c. Alema-
nha, 2003); o direito ao reconhecimento da identidade de género sem modificacdo do estado civil
(Hdmdildinen c. Finlandia [GC], cit.); a cobertura de despesas médicas ligadas a uma operagao de con-
versao sexual (queixa n.° 29002/06, Schlumpf c. Suica, 2009).
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a orientac¢do sexual(®'), a deficiéncia(®?), a situagdo matrimonial(>}) e
parental(®*) e a situag@o em relagdo aos estrangeiros(>’) como categoria
suspeita.

4. O Papel do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
no controlo das desigualdades e das medidas discrimi-
natorias em tempos de pandemia

Por forga dos principios da subsidiariedade e da exaustdo dos meios
internos, previsto na CEDH (art. 35.°, n.° 1), o controlo das desigualdades
e das medidas discriminatorias nacionais compete, em primeira linha, aos
tribunais nacionais, pelo que o TEDH s6 devera atuar numa segunda fase.
No entanto, como tribunal especializado em direitos humanos, ao qual os
individuos tém acesso direto, o TEDH encontra-se, sem duvida, particular-

(°") O primeiro caso em que o TEDH concluiu pela violagao do art. 14.° CEDH com base na
discriminag@o fundada na orientag@o sexual teve origem numa queixa contra Portugal — queixa
n.° 33290/96, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, 1999, § 28. A partir dai o TEDH desenvolveu e
consolidou a sua jurisprudéncia, tendo considerado que o diferente tratamento baseado na orienta¢ao
sexual ndo tinha justificacdo objetiva e razoavel, entre outros, quando estava em causa a diferenga de
idade fixada pelo direito penal para o consentimento de relacdes homossexuais e heterossexuais
(queixa n.® 39392/98 e 39829/98, L. et v. c. Austria, 2003; queixa n.° 45330/99, S.L. c. Austria, 2003;
queixa n.° 53760/00, B.B. c. Reino Unido, 2004; queixa n.® 31874/07, Santos Couto c. Portugal,2010);
a autorizacdo para adotar uma crianga (X e outros c. Austria [GC], cit.; E.B. ¢. France [GC], cit.;
queixa n.° 25951/07, Gas e Dubois c. Franga, 2012); o direito do parceiro sobrevivente a transmissao
do contrato de arrendamento em nome do defunto (Karner c. Austria, cit.; queixa n.° 13102/02, Kozak
c. Polonia, 2010); a prote¢ao social (queixa n.° 18984/02, P.B. et J.S. c. Austria, 2010; queixa
n.° 56501/00, Mata Estevez c. Espanha (déc.), 2001); as condi¢des de detencdo (queixa n.° 24626/09,
Xc. Turquia, 2012); a legislagdo sobre pensdes alimenticias (queixa n.° 37060/06, J.M. c. Reino Unido,
2010); as unides civis (queixa n.° 29381/09 e 32684/09, Vallianatos e outros c. Grécia [GC], 2013);
o casamento (queixa n.° 30141/04, Schalk e Kopf c. Austria, 2010; queixa n.® 40183/07, Chapin e
Charpentier c. Franga, 2016); o reagrupamento familiar (queixa n.° 68453/13, Paji¢ c. Croacia, 2016;
Taddeucci et McCall c. Itdlia, cit.); a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (Eweida e outros
¢. Reino Unido, cit.); a liberdade de reunido e de assocciagdo (Bgczkowski e outros c. Polonia, cit.;
queixa n.° 14988/09 e 50 outras, Alekseyev e outros c. Russia, 2018; queixa n.® 9106/06, Genderdoc-M
¢. Moldavia, 2012; queixa n.° 12200/ 08 e outras, Zhdanov e outros c. Russia, 2019); a protecao contra
a violéncia homofobica e a efetividade dos inquéritos levados a cabo quando se trata de agressdes
homofobicas (Identoba et autres c. Géorgie, cit.; queixa n.° 12060/12, M.C. et A.C. c. Roménia, 2016).

(°3) Queixan.® 13444/04, Glor c. Suiga, cit., § 80; queixa n.° 43134/05, G.N. e outros c. Itdlia,
2009, § 126; queixa n.° 2700/10, Kiyutin c. Russia, 2011, § 57.

(%3)  Ver, por exemplo, Weller c. Hungria, cit.

(3%)  Ver, por exemplo, queixa n.® 3976/05, Serife Yigit c. Turquia [GC], 2010.

(**)  Queixa n.® 22341/09, Hode et Abdi c. Reino Unido, 2012, § 47; queixa n.® 56328/07, Bah
c. Reino Unido, 2011, § 46.
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mente habilitado para apreciar o controlo das desigualdades e das medidas
discriminatorias na Europa, o que significa que a ultima palavra relativa-
mente a esta questao vai caber ao TEDH.

O TEDH tem desempenhado um papel muito relevante na afirmagao
do principio da igualdade e do direito a ndo discriminacdo na Europa,
desde logo, porque, sem negar o carater acessorio do art. 14.° CEDH, o
considerou aplicavel a situagdes em que nao havia violagao de qualquer
outra disposi¢cdo da Convencdo e a dominios que, a partida, nem sequer
estariam abrangidos pela Convengao, como ¢ o caso dos direitos de segu-
ranga social. Por outro lado, o TEDH interpretou o proprio conceito de dis-
criminagdo extensivamente, nele incluindo tanto a discriminacdo direta
como indireta, o assédio e as instrugdes a discriminacao, as medidas posi-
tivas e a discriminagdo multipla. O TEDH mostrou igualmente uma
enorme abertura em relagdo ao alargamento das categorias consideradas
suspeitas, o que levou a proibig¢do de discriminagdo com fundamento em
motivos que ndo se encontravam, a partida, enumerados nos arts. 14.°
CEDH e 1.°,n.° 1, do Protocolo n.° 12.

Acresce que a igualdade e a ndo discriminagdo nao serdo, decerto, os
unicos temas relacionados com a pandemia que vao ocupar o TEDH nos
proximos tempos.

Como acima mencionamos, as medidas restritivas adotadas pelos
Estados-Membros do Conselho da Europa no contexto da pandemia — ou
fora dele — ficam igualmente sujeitas ao controlo judicial do TEDH.
O mesmo se diga das medidas adotadas com base na clausula de derroga-
¢do do art. 15.° da CEDH.

Se ¢ certo que, em situagdes limite, como ¢ o caso da pandemia, o
TEDH, por vezes, aceita uma concegao ampla de margem de apreciacio
dos Estados, adotando uma atitude de auto-contencdo e de deferéncia em
relacdo aos Estados-Membros, na medida em que se trata de situagdes nor-
malmente muito delicadas, em que o TEDH nao possui toda a informacéo
necessaria, nem esta no terreno para poder avaliar a situacao com rigor,
também nao deixa de ser verdade que o TEDH nao abdica do papel que lhe
cabe no controlo das medidas nacionais que extravasem claramente dos
limites aceites pela CEDH.

O TEDH ja comecgou a receber queixas relacionadas com a pandemia,
as quais invocam a violag@o de alguns preceitos da CEDH por parte de
algumas medidas adotadas pelos Estados restritivas, por exemplo, do
direito de livre circulag@o ou do direito a protecdo de dados. Enquanto
algumas dessas queixas foram comunicadas, outras seguiram outros trami-
tes, tendo, em alguns casos, sido rejeitadas. A verdade € que, até ao
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momento em que escrevemos, os casos ja decididos pelo TEDH(*®) ndo
abordaram a questdo da igualdade e da ndo discriminagao, pelo que vamos
ter de aguardar mais algum tempo até que se possa fazer um balanco do
papel do TEDH no controlo das desigualdades e da nao discriminagao.

Uma coisa ¢ certa: tendo em conta o que acabamos de expor, estamos
firmemente convencidos que a CEDH dispde dos instrumentos necessa-
rios para fazer face as desigualdades e a discriminagao e a jurisprudéncia
do TEDH ja criou as bases sobre as quais pode ancorar o seu desenvolvi-
mento.

(*%)  No caso Feilazoo c. Malta (queixa n.° 6865/19, de 11/3/2021), o requerente invocou,
entre outros aspetos, a violagdo do art. 3.° da CEDH, devido as inadequadas condi¢oes de detengao,
designadamente, os longos periodos de isolamento assim como os riscos que essas deficientes condi-
¢oes de deteng@o comportavam para a sua saude, por forga da crise pandémica da COVID 19. O Tribu-
nal deu razdo ao requerente, tendo considerado que o Estado efetivamente violou o art. 3.° da CEDH.



