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“You see things, and you say, ‘Why?’
But I dream things that never were; and I say,
‘Why not?’”

George Bernard Shaw
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Resumo

A presente tese centra-se na tematica das praticas discriminatorias com base na
raca ou etnia que, ainda hoje, subsistem no acesso a justica. Neste ambito, presta-se
atencdo a jurisprudéncia internacional, regional europeia e nacional referente a
discriminacao sofrida por minorias raciais ou €tnicas com base na sua raga ou grupo

étnico e ao acesso a justica.

O nosso principal objetivo consiste em saber se, em alguma fase do acesso a
justica, uma pessoa pertencente a uma minoria racial ou étnica recebe um tratamento igual

ou diferente de uma pessoa que nao pertence a nenhuma minoria.

Palavras-chave: principio da igualdade; principio da ndo discriminagdo; discriminagao

racial; acesso a justica.

Abstract

This master’s dissertation is concerned with the discriminatory practices based on
race or ethnicity, which still exist, nowadays, in access to justice. In this scope, special
attention is paid to international, regional European and national jurisprudence regarding
discrimination suffered by racial or ethnic minorities based on race or ethnic group and

access to justice.

Our main goal is to find out if, at any stage of access to justice, a person that
belongs to a racial or ethnic minority receives equal or different treatment compared to a

person who does not belong to a minority.

Keywords: principle of equality; principle of non-discrimination; racial discrimination;

access to justice.
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Introducao

A nao discriminagdo, em conjunto com a igualdade perante a lei e a igual protegao
da lei sem qualquer discriminagado, constitui um principio basico na prote¢ao dos direitos
humanos. Devido ao seu carater basico e geral sdo, por vezes, expressamente referidos
em artigos relacionados com categorias particulares de direitos humanos. No entanto,
varios paises t€ém vivido um cenario de tamanha desigualdade social que uma parte da
populagdo, devido a sua raca ou etnia, tem visto os seus direitos, que lhes sdo garantidos
constitucionalmente, excluidos. Com efeito, esta exclusdo, geralmente, estd associada a
discriminacdo. Neste contexto, sublinhamos que esse grupo de pessoas contempla essa

exclusdo, em grande parte, na esfera do acesso a justica.

A presente tese tratara do tema “a discriminagdo racial no acesso a justiga”. A
escolha deste tema surgiu da necessidade corrente da preservacao dos direitos humanos,
uma vez que a discriminagdo racial, por parte dos 6rgdos que nos permitem aceder a
justica, coloca em risco os principios basilares do Estado. Desta forma, com esta
dissertacdo, pretendemos demonstrar o funcionamento discriminatdrio por parte desses
orgdos que constituem o sistema de justica. O intuito ¢ sinalizar esta realidade com vista
a extingdo ou a minimizagdo das desigualdades existentes nas varias fases do acesso a
justica, com o objetivo de alcancgar a igualdade juridica e o reconhecimento do individuo

pertencente a uma minoria racial ou étnica como sujeito de direitos.

Assim, a dissertagao estd dividida em trés capitulos. No primeiro - Proibi¢do de
discriminag¢do como principio complementar do principio da igualdade - comegaremos
por definir estes conceitos, partindo da conce¢do da discriminagdo em si € em como esta
se desdobra em varios tipos. Analisaremos, também, a possibilidade de justificar as
praticas discriminatorias. No segundo capitulo - Discriminagdo com base na raca ou
origem étnica — abordaremos a questdo concreta da discriminagdo com base na raga ou
grupo étnico. Para esse efeito sera tratada a definicdo de “raca” e “grupo étnico” e
demonstrar-se-4 em que medida estes conceitos sdo considerados “caracteristicas
protegidas”. Posteriormente, no mesmo capitulo, observaremos que a luta contra a
discriminagao racial persiste até aos dias de hoje. Por fim, no terceiro e tltimo capitulo -
Discriminag¢do racial no acesso a justica - comecgaremos por definir o conceito de acesso

a justica e o que podemos incluir dentro desse mesmo conceito. Finalmente,



aprofundaremos o tema em causa, comprovando as praticas discriminatérias nas varias

etapas do acesso a justica.

No decorrer da tese, serd exposta jurisprudéncia portuguesa e estrangeira sobre o
tema, principalmente a norte-americana, a do Tribunal Europeu dos Direito Humanos
entre outras. Contudo, ¢ de salientar que a jurisprudéncia portuguesa, relativamente a esta

tematica, ainda € muito escassa.
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Capitulo I — A proibi¢io da discriminacio como principio complementar do
principio da igualdade

O principio da igualdade constitui um direito fundamental e também configura um
principio estruturante de toda a ordem juridica, devendo os demais direitos fundamentais
e normas juridicas serem interpretados nos moldes deste'. De facto, é reconhecido que
existe um corolario entre a igualdade e a ndo discriminaco?, pelo que, segundo a doutrina
constitucional mais antiga, estes dois principios ndo sdo apenas compativeis, mas,

sobretudo, sio complementares®.
1. O principio da igualdade

O principio da igualdade, desde cedo, surgiu entranhado no constitucionalismo
portugués. Com efeito, em 1822, no artigo 11.° das Bases da Constitui¢do, foi destacado
o principio da igualdade, proclamando que “a lei ¢ igual para todos”. Assim, o principio
manteve-se ao longo de todo o constitucionalismo portugués e, por esta razio, na atual
Constitui¢ao da Republica Portuguesa, este principio ¢ consagrado no n.° 1 do artigo 13.°,

proclamando que “todos os cidadaos [...] sdo iguais perante a lei”.

De igual modo, o principio da igualdade estd reconhecido no artigo 7.° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no artigo 14.° da Convengao Europeia dos
Direitos Humanos e nos artigos 20.° e 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia.

O principio da igualdade desdobra-se em igualdade formal e em material ou

substancial, mas qual a diferenca?

Relativamente a igualdade formal, esta decorre da afirmac¢do de que todos sao
iguais perante a lei, ou seja, todos deverdo ser considerados iguais, em termos de

aplicacdo da lei, mesmo que as situagdes se mantenham diferentes.

Por sua vez, a igualdade material ou substancial surge na transi¢do do Estado
Liberal para o Estado Social, verificando-se mudangas significativas no que se refere a

postura do Estado face as desigualdades sociais acumuladas ao longo dos séculos. Nesta

! MESTRE, Bruno (2015), Sobre o conceito de discriminagdo — uma perspetiva contextual e comparada.
Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa- Estudos
dedicados ao Professor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Volume I, Lisboa: Universidade Catélica Editora,
pp.38.

2 Grant, Evadre — “Dignity and Equality ”, Human Rights Law Review, Volume 7, n°2 (2007), pp.300.

3 MESTRE, Bruno (2015), Sobre o conceito de discriminacdo (...), cit., pp. 380.
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perspetiva, a igualdade substancial preocupa-se com a igualdade de resultados e de
oportunidades para pessoas e grupos desfavorecidos e marginalizados da sociedade. Ou
seja, ela vem admitir o tratamento diferenciado de situagdes factualmente desiguais, tendo
em vista a prote¢do e a defesa dos interesses dos individuos social e economicamente

desfavorecidos, como forma de prossecu¢ao de um equilibrio social e economico.

Conforme ensina JORGE MIRANDA, o principio da igualdade deve ser analisado
tendo por base trés pontos distintos: 1) a igualdade ndo ¢ identidade e a igualdade juridica
nao se confunde com a igualdade natural ou naturalistica; 2) a igualdade significa uma
intencdo de racionalidade e, em ultimo termo, almeja a justica; 3) a igualdade ndo ¢ uma
“ilha”, encontra-se conexa com outros principios, tem de ser entendida- também ela- no
plano global dos valores, critérios e op¢des da Constituicio material®. E, para JORGE
MIRANDA, este principio tem um sentido tanto positivo como negativo, sendo o seu
sentido primario este ultimo, que consiste na vedacao dos privilégios e discriminagdes,
sejam elas negativas ou positivas, ou seja, a vertente negativa do preceito proibe a
concessdo de privilégios e as discriminagdes. Por conseguinte, ndo se trata apenas de
proibir discriminagdes, trata-se, também, de proteger as pessoas contra discriminagdes

(artigo 26.°, n.°1, in fine, da Constituicao da Republica Portuguesa).

Por outro lado, segundo J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0 principio
da igualdade contempla trés dimensdes: 1) a proibi¢ao do arbitrio, que proibe que sejam
tratadas de forma diferente situagdes iguais e de forma semelhante situacdes
manifestamente desiguais; 2) a proibicdo de discriminagdo, que considera ilegitimas
quaisquer diferenciagdes de tratamento entre os cidaddos baseadas em categorias
meramente subjetivas, mencionadas no n.°2 do artigo 13.° 3) a obrigagdo de
diferenciagdo, relativamente a sujeitos com desigualdade de oportunidades, tendo em
vista compensar essa mesma desigualdade, retirando-se daqui a fungao social incutida ao

principio, eliminando € atenuando as desigualdades sociais, econémicas e culturais®.

4 MIRANDA, Jorge (1987), Manual de Direito Constitucional. 3* edigdo revista, Coimbra: Coimbra
Editora, pp.237-238.

5> CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital (1993), Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada.
Vol. I, 3¢ edigdo revista, Coimbra: Coimbra Editora, pp.337.
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De facto, o Tribunal Constitucional, tendo em conta os limites a sua atividade de
controlo decorrentes do principio da separagdo de poderes, acabou por aplicar estas trés

dimensdes no controlo do respeito pelo principio da igualdade®.

A jurisprudéncia constitucional portuguesa contém inumeras decisdes
relacionadas ao principio da igualdade. A ilustrar, no Acorddo n.° 76/85, o Tribunal
Constitucional portugués decidiu que os fatores materiais que determinem um tratamento
normativo desigual somente devem ser justificados quando houver suporte na
“consonancia entre os critérios adaptados pelo legislador e os objetivos da lei”, por um
lado, e entre estes e “os fins cuja prossecucdo o texto constitucional comete ao Estado,
por outro”. O tratamento desigual sera permitido depois de confirmado que ha
compatibilidade entre os critérios de distingdo exigidos pelo legislador e os objetivos da

lei’.

2. O principio da ndo discriminac¢do, a vertente negativa do principio da

igualdade

Apreciamos que o principio da ndo discriminagdo estd diretamente relacionado
com o principio da igualdade. Contudo, existe uma divergéncia da doutrina, uma vez que,
enquanto uns consideram a nao discriminagdo como mera dimensao negativa do principio
da igualdade, outros consideram a proibigdo de discriminagdo como um principio

constitucional autbnomo.

A esta luz, segundo CATHERINE BARNAD, o principio da ndo discriminagdo
permite-nos preencher o vazio resultante do principio da igualdade, na medida em que
admite distinguir critérios de distin¢o entre pessoas e situagdes®. Por outro lado, entende
GWENAELE CALVES que este principio deve ser analisado tendo em conta dois sentidos’.
Nestes termos, ndo so a proibicao de discriminac¢do designa uma técnica de controlo, que
permite tornar operativo o principio da igualdade, mas também contém um valor que se
caracteriza através de distingdes ilegitimas. Por seu turno, MARIANA CANOTILHO conclui

que o principio da ndo discriminacdo “estd dotado de uma maior operatividade pratica do

¢ MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui (2017), “Constitui¢do Portuguesa Anotada- Volume I, 2° edi¢do
revista, Universidade Catolica Editora, pp.167.

7 Acorddo n.° 76/85, de 6 de maio, in Didrio da Repuiblica, 2* série, de 8 de junho de 1985, pp. 5365.

8 BARNARD, Catherine (1999), Gender Equality in the EU, in The EU and Human Rights, edited by Philip
Alston, Oxford University Press, apud CANOTILHO, Mariana — “Brevissimos apontamentos sobre a ndo
discriminagdo no Direito da Unido Europeia”, Revista JULGAR n°14 (2011), Coimbra Editora, pp.102.

9 CALVES, Gwénaéle (1998), L Affirmative Action dans la Jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-
Unis, L.G.D.J., apud CANOTILHO, Mariana (2011), Brevissimos apontamentos (...), cit. pp.103.
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e o da igualdade” e que, “mesmo ndo havendo lugar a uma real autonomia dogmatica
do principio da n3o discrimina¢do, vemos que ele é suscetivel de fornecer critérios

decisorios importantes™!?.

Embora a ndo discrimina¢do seja um tema dominante e recorrente no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ndo existe uma definicdo unica ¢ uniforme nas
diferentes fontes do Direito Internacional. Nao obstante, a discrimina¢ao deve ser
entendida como “sem distingdo alguma de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra indole, origem nacional ou social, posi¢do econdémica, nascimento ou
qualquer outra condigdo social”. Deste modo, o principio da ndo discriminagao proibe um
tratamento diferente, sem uma justificacdo objetiva e razoavel, de pessoas em situagoes

semelhantes'!.

Salientamos que os principios da igualdade e da ndo discriminagdo tém merecido
um olhar cada vez mais atento das instancias internacionais. Essa atencdo ¢ justificada
porque, sendo estes principios parametros juridicos que fazem parte integrante do corpo
do Direito Internacional e Europeu dos Direitos Humanos, ndo ¢ suficiente, nem

desejavel, deixar a sua concretizagdo meramente aos Estados'?.
2.1 Fontes primarias do principio da ndo discriminagao
1) Direito Internacional e Europeu dos Direitos Humanos

Nesta sec¢do, reunimos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, onde esta
presente o principio, nos artigos 2.° e 7.°, nos artigos 2.° € 26.° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e no artigo 2.° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. De igual modo, a proibigdo da discriminagdo estd consignada no
artigo 14.° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos. O principio estd também
presente no artigo 1.° do Protocolo n.°12 (2000) a Convencao Europeia dos Direitos
Humanos, que alarga o ambito da proibig¢ao da nao discriminacdo ao garantir a igualdade
de tratamento no gozo de qualquer direito (incluindo os direitos ao abrigo da legislagao

nacional).

19 CANOTILHO, Mariana — “Brevissimos apontamentos (...), cit., pp.103.

"W TEDH, Willis c. Reino Unido, n.° 36042/97, 11 de junho de 2002.

2 LOPES, Dulce — "4 jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens vista a luz do principio
da ndo discriminagdo”’, Revista JULGAR, n°14 (2011), Coimbra Editora, pp.48.
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Alguns instrumentos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
proibem vdrios fatores desencadeadores de discriminagdo, enquanto outros, como a
Convengao Internacional sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagdo

Racial, se concentra em um tnico motivo de discriminagao, a raca ou a origem étnica.

Muitas dessas convengdes, impdem aos Estados-partes uma obrigacdo de nao
apenas se abster de praticar atos discriminatorios, mas também de aplicar medidas

positivas efetivas, de modo a garantir o cumprimento do principio da nao discriminagao.
2) Direito da Unido Europeia

A proibi¢do da discriminacdo também estd muito presente no Direito da Unido
Europeia, comegando pelo facto de que, no artigo 10.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, esta estipulado que, “[...] a Unido tem por objetivo combater a
discriminacdo em razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia,
idade ou orientagdo sexual”. De igual modo, o principio também ¢ reconhecido no artigo

21.° Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Embora estes documentos juridicos tenham produzido um efeito profundo no
desenvolvimento do direito da Unido, foram as diretivas em matéria de igualdade de
tratamento que levaram a um impacto mais notdvel relativamente as leis
antidiscriminacdo. De facto, existem duas diretivas, a Diretiva relativa a igualdade no
emprego, Diretiva 2000/78/CE, que proibe a discriminacdo em funcdo da orientacdo
sexual, religido ou crenga, idade e eventual deficiéncia no dominio do emprego e a
Diretiva sobre a igualdade racial, Diretiva 2000/43/CE, que proibe a discriminagao com
base na origem racial ou étnica no contexto do emprego, mas também no acesso ao

sistema de previdéncia e seguranga social e aos bens e servigos.
3) Direito Nacional

Em Portugal, o artigo 13.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa estabelece a
proibi¢do da ndo discriminacao e no seu n.°2 esta elencado um conjunto exemplificativo
de fatores de discriminagdo, constando apenas os mais significativos e mais frequentes.

Contudo, segundo JORGE MIRANDA, “hé ou pode haver outros insuscetiveis de determinar
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privilégios e discriminagdes’™ uma vez que, para este autor, o n.°2 do artigo 13.° consiste

numa clausula aberta'3.

De igual modo, a Lei 93/2017, proibe as discriminagdes no exercicio de direitos
por motivos baseados na raga, cor, nacionalidade ou origem étnica. Com efeito, esta lei

s sera aplicada se, em tribunal, for invocado um fator que esteja nela contemplado.

Antes de prosseguir, ¢ importante reiterar que, apesar de existirem varias
modalidades de discriminagdo, iremos focar-nos na discriminagao direta e indireta, uma
vez que os outros tipos de discriminagdo acabam por constituir uma forma de

discriminacdo direta'*.
2.2 Modalidades de discriminagdo: direta ¢ indireta

Para SANDRA FREDMAN, o conceito de discriminagdo direta alicer¢a-se no
principio de que “iguais devem ser tratados de forma igual”, o que, para esta autora, se
mostra como um conceito relativo que depende muito da possibilidade de encontrar um
comparador apropriado!®. Contudo, a definicdo de discriminacdo direta é definida em
termos semelhantes na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e na legislacdo da
Unido Europeia, assim, nos termos do artigo 2.°, n.°2 da Diretiva 2000/43/CE, existe
discriminacao direta “sempre que, em razao da origem racial ou étnica, uma pessoa seja
objeto de tratamento menos favoravel que aquele que ¢, tenha sido ou possa vir a ser dado

a outra pessoa em situagdo comparavel”.

Na formulagdo utilizada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, para
determinar se estamos perante uma discriminacao direta, o tribunal necessita de avaliar
se estdo preenchidos os trés requisitos, se estd perante um tratamento desfavoravel, se
existe um elemento de comparagdo e se estamos perante uma caracteristica protegida.
Relativamente ao primeiro requisito, € necessaria a existéncia evidente de um tratamento
desfavoravel, por exemplo, ser alvo de violéncia verbal. A existéncia de um tratamento
desfavoréavel ¢ relevante para a determinacdo de uma situacdo de discriminacao, se for
provado que esse tratamento ¢ desfavoravel em comparacdo com o tratamento dado a

outra pessoa numa situagdo semelhante, ou seja, ¢ importante que seja provado em

13 MIRANDA, Jorge — “O principio da igualdade no Direito Portugués”, Boletim da Ordem dos
Advogados, Mensal n°132 (2015), pp.27.

4 Os outros tipos de discriminagdo sdo: a instigagdo a discrimina¢do ou instru¢do para discriminar, a
proibicao de retaliagdo, a discriminagao por associagdo e o assédio.

15 FREDMAN, Sandra (2011), Discrimination Law.2° edi¢do, Oxford University Press, pp.166.
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tribunal que outras pessoas recebem um tratamento mais favoravel do que ela, sendo a
unica diferenca entre a vitima e essas pessoas a “caracteristica protegida”. Por fim, temos
o ultimo requisito para determinar se certo comportamento foi discriminatério, ou seja, €
necessario um nexo de causalidade entre o tratamento menos favoravel e a caracteristica
protegida. A expressao ‘“‘caracteristica protegida” designa uma caracteristica inerente a
uma pessoa que ndo deve ser considerada relevante para justificar um tratamento
diferenciado nem o reconhecimento de uma vantagem determinada. Geralmente, a
legislagao procura compilar essas caracteristicas sob a forma de listas que inclui o sexo,
a raca ou a origem ¢étnica, a idade, etc. Assim, para determinar se esse requisito ¢
preenchido, basta colocar uma questao, por exemplo, teria uma determinada pessoa sido
objeto de tratamento menos favoravel se fosse de uma raca ou origem étnica diferente?
Se a resposta for afirmativa, podemos estabelecer que o tratamento desfavoravel ¢

imputavel ao motivo em causa.

Segundo o artigo 2.°, n.°2, alinea b), da Diretiva 2000/43/CE, estamos perante uma
discriminacao indireta quando “uma disposigao, critério ou pratica aparentemente neutra
coloque pessoas de uma dada origem racial ou étnica numa situagdo de desvantagem

comparativamente com outras pessoas”.

Assim, o primeiro requisito identificavel ¢ a existéncia de uma disposi¢ao, critério
ou pratica aparentemente neutra. Por outras palavras, tem de haver alguma condigdo
aplicavel a todos. O segundo requisito € que essa condi¢do coloque um grupo protegido
numa situac¢ao de desvantagem. Por fim, tal como se verifica com a discriminagdo direta,
também neste caso o tribunal necessita de encontrar um elemento de comparacdo para
determinar se o efeito da disposicao, critério ou pratica em questdo € significativamente
mais adverso do que os efeitos sentidos por outros individuos em situagdo idéntica e, por
1sso, a abordagem para determinar esse elemento de comparagdo ¢ a mesma que na

discriminacao direta.
2.3 A discriminag¢do pode ser justificada?

No quadro da legislagdo europeia antidiscriminagdo, uma exce¢do pode ser
formulada em termos gerais ou em termos especificos mais restritos. Por um lado,
segundo o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a excegdo geral ¢ utilizada tanto no
contexto da discriminagdo direta como no da discriminagdo indireta. Por outro lado,

segundo a legislacdo da Unido, sO estdo previstas excegdes especificas a proibi¢ao da
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discriminacao direta ¢ uma excecdo geral a discriminagdo indireta, ou seja, a
discriminacdo direta s6 serd justificavel nos casos em que prossegue determinados fins

expressamente enunciados nas diretivas antidiscriminacao.
Relativamente a excecgdo geral, segundo o caso Burden c. Reino Unido:

uma diferenga no tratamento de pessoas em situacoes relevantemente
semelhantes [...] é discriminatoria se ndo tiver uma justificagcdo objetiva e razoavel,
isto ¢, se ndo prosseguir um fim legitimo ou ndo existir uma razoavel relagdo de
proporcionalidade entre os meios utilizados e o objetivo que se pretende atingir'.

Contudo, o tribunal tem menos tendéncia a aceitar o tratamento diferenciado
quando este se prende com questdes consideradas fundamentais para a dignidade humana,
como ¢ o caso da discriminacdo em razdo da raca ou origem étnica e da vida familiar e

privada.

Relativamente as excecdes especificas, estas s6 sdo admissiveis em casos de
discriminacdo direta. De facto, existe, a luz das diretivas antidiscrimina¢ao, um conjunto
especifico de excegdes que permitem que o tratamento diferenciado seja justificado num
leque restrito de circunstancias. Porém, como estas excecdes especificas se prendem com

a discrimina¢do no contexto do emprego, a teméatica excede o objeto do nosso trabalho.

Concluindo, apesar de o facto da proibi¢do da discriminacao estar profundamente
enraizada no ordenamento juridico internacional, ndo ha davidas de que, até aos dias de

hoje, milhdes de pessoas sdo vitimas de discriminagao.

16 TEDH, Burden c. Reino Unido, n.° 13378/05, 29 abril de 2008, para.60.
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Capitulo II - Discriminacio com base na raca ou origem étnica

1. Raca ou grupo étnico como fator discriminatério

Como vimos, o principio da proibi¢do da discriminagao significa que uma pessoa
ndo pode receber um tratamento menos favoravel do que outra em situacdo comparavel,
com base em determinados fatores. De facto, esses fatores discriminatorios sao
apelidados de “caracteristicas protegidas”, que podem ser encontradas em diferentes

instrumentos internacionais.

Neste trabalho, focaremos a nossa atengao numa das caracteristicas protegidas: a
raca ou grupo étnico (ou origem étnica ou etnia). Porém, antes de comec¢armos a analisar
a discriminagdo racial, € necessario definir os conceitos “raga” e “grupo étnico” para uma

melhor compreensao do tema.

A definigdo de “raga” tem desafiado académicos ao longo das décadas, assumindo

1 &1 i h fini¢io!”. P lad. i
alguns autores que ¢ impossivel chegar a uma defini¢do . Por outro lado, muitos autores
acreditam que os termos “rag¢a” e “grupo étnico” sdo conceitos socialmente construidos,
uma vez que as definicdes dos mesmos variam ao longo do tempo, tendo por base,

principalmente, a opinido publica.

As classificagdes bioldgicas de “raga” foram as primeiras a serem desenvolvidas,
a partir do trabalho de naturalistas do século XVIII, que estudaram grupos populacionais
em areas geograficas relativamente isoladas. Ou seja, o termo “raga” foi usado para
distinguir populacdes em diferentes dreas com base em diferentes caracteristicas fisicas,

como, por exemplo, a cor da pele.

Contudo, apos a Segunda Guerra Mundial, a comunidade cientifica comecou a
investigar as diferenciacdes entre grupos humanos e mostrou que, apesar das diferencas
fenotipicas, praticamente, ndo existia distingdo genética entre grupos de pessoas.
Portanto, em termos estritamente bioldgicos, ndo existem “ragas”, visto que todos os seres

humanos pertencem a uma Unica raga, a raga humana.

Deste modo, nas décadas de cinquenta e sessenta do século XX, a Organizagio
das Nagoes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) promoveu amplas

investigacoes interdisciplinares sobre a questdo racial, cujos resultados deram origem a

17 GARNER, Steve (2017), Racisms- an introduction. 2" edition, Cardiff University.
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quatro declaragdes'®. Todavia, s6 na ultima declaragiio que foi recomendado o abandono
da palavra “raga” no meio cientifico e o uso de designagdes menos discriminatorias,
como, por exemplo, “grupo étnico”. Porém, o termo “raca” continua a ser utilizado no

quotidiano, misturando-se com outros termos, a nagio, a classe e a etnia'®.

“Grupo €tnico” ou “origem étnica” ou “etnia” sdo expressdes vistas como uma
construgdo social da identidade cultural do individuo, que pode ser exibida ou ocultada,
diferente do que acontece com as identidades raciais. Ou seja, o termo representa um
grupo de pessoas que possui uma origem em comum, as mesmas tradigdes, lingua,

religido ou cultura.

Resumidamente, definimos estes dois conceitos do ponto de vista socioldgico,
uma vez que a definicdo de “raca” e “grupo étnico” ndo existe no plano juridico-
normativo, seja a nivel internacional, regional ou nacional. Deste modo, concluimos que
(13 4 b 2 13 3 4 b 2 (13 A2 A b b

grupo étnico” ou “origem étnica” ou “etnia” € o termo correto para identificar grupos de

seres humanos com diferentes caracteristicas socioculturais ou até mesmo fisicas.
2. Discriminacdo racial: a definicao

A Carta das Nagdes Unidas foi o primeiro tratado, criado em 1945, cujo objetivo
era defender os direitos humanos dos cidaddos e, no seu artigo 1.°, n.°3, encoraja “o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao de

raga, sexo, lingua ou religido”.

De facto, a “raga” foi o primeiro fator protegido, separadamente de outros fatores,
por um instrumento antidiscrimina¢ao da Organizacao das Nag¢des Unidas, € goza do mais
alto nivel de protecdo. Como tal, em 1965, a Convenc¢ao Internacional sobre a Eliminac¢ao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial foi adotada e tornou-se no primeiro tratado
universal de direitos humanos a abordar diretamente a discriminacao. A sua legitimidade
e autoridade estdo diretamente ligadas as obrigac¢des juridicamente vinculativas que todas
as nagdes se comprometeram a respeitar em relagdo aos direitos humanos expressos na
Carta das Nacdes Unidas. A Convencao estabelece, no seu artigo 8.°, a constituicdo do
Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo Racial que ira avaliar se cada Estado que ¢

membro da convengao estd a cumprir com os compromissos vinculados na mesma.

18 UNESCO (1969), Four statements on the race question, UNESCO.
19 CABECINHAS, Rosa (2008), Racismo e Xenofobia- a atualidade de uma velha questdo, Comunicacion
e Cidadania, n°2, pp. 172.
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Segundo o artigo 1.°, n.°1 da Convengao, a discriminacao racial:

significa qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia fundadas na
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito
anular ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em igualdade de
condicoes, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos dominios
politico, economico, social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Aqui, a discriminagdo racial estd ligada a um ato (distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia) que deve basear-se na raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
e que estd conectado a um objetivo ou a um efeito (anular ou comprometer o
reconhecimento, o gozo ou o exercicio dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais).

O Comité afirmou que uma diferenciagdo de tratamento ndo constitui
discriminacdo, se estivermos perante uma agdo afirmativa, ou seja, desde que esse
tratamento se enquadre no escopo do artigo 1.°, n.°4. As “medidas” incluem toda a gama
de instrumentos legislativos, executivos, administrativos, or¢gamentarios e regulatorios,
em todos os niveis do aparelho do Estado. De igual modo, os Estados-partes devem incluir
disposi¢des sobre essas medidas nos seus sistemas juridicos, a luz da variedade de direitos

mencionados no artigo 5.° da Convengao.

Num contexto regional, por um lado, a Comissao Europeia contra o Racismo e a
Intolerancia também adotou uma ampla abordagem na definicdo de “discriminagao
racial”, que inclui, entre outros critérios, a raga, a cor, a lingua, a religido, a nacionalidade
e a origem nacional ou étnica. Relativamente a nacionalidade, enquanto que a Diretiva
relativa a igualdade racial exclui essa expressao do conceito de raga ou origem étnica, a
Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos refere que, tanto a “nacionalidade” como a

“origem nacional” sdo caracteristicas autonomas.

Enfatizamos que, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos aplica um alto grau
de protecao relativamente a casos em que a raga ou a etnia sdo os fatores discriminatérios
e exemplo disso € no caso Nachova e Outros c. Bulgaria. O tribunal conclui que “a
violéncia racial ¢ uma afronta particular a dignidade humana e, tendo em vista as suas
perigosas consequéncias, exige das autoridades vigilancia especial e uma reagdo

vigorosa”?’.

20 TEDH, Nachova e outros c. Bulgdria, n.° 43577/98 e 43579/98, 6 de julho de 2005, para.146.
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De igual modo, como sabemos, alguns comportamentos discriminatorios podem
ser justificados, desde que haja uma justificacdo objetiva e razoavel. Contudo, na otica
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, num contexto onde exista uma diferenga de
tratamento que se baseie na raga ou na origem étnica, “a nogao de justificacdo objetiva e
razoavel deve ser interpretada o mais estritamente possivel”?!. Em acréscimo, o tribunal,
em outro caso, declarou que “nenhuma diferenga de tratamento baseada [...] na origem

étnica de uma pessoa ¢ suscetivel de ser objetivamente justificada”?2.

Assim, ¢ de salientar que a codificagao da discriminagdo racial na Convengao
Internacional sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial ilustra a
importancia da sua estrutura legal. Uma década ap6s a adogdo da Convengao, o Tribunal
Internacional de Justica declarou, pela primeira vez, que a proibi¢ao da discriminagdo
racial é uma obrigagio erga omnes®. De igual modo, trinta anos depois, a Comissio de
Direito Internacional declarou que a proibi¢ao da discriminacdo racial ¢ uma norma ius
cogens?*. Por isso, a proibi¢do da discriminagdo racial é uma norma fortemente protegida
nos varios ordenamentos juridicos. Seja como for, esta proibigdo ndo logrou o fim

pretendido de impedir a existéncia de discriminagao racial.
3. O combate a discriminacao racial: uma luta atual?

Nos dias hodiernos, ¢ um lugar-comum afirmar-se que os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos. No entanto, o principio da igualdade ainda
resulta violado, tal como se verifica nas manifestagdes de racismo ¢ de discriminagao

racial®.

E de realcar que a escravatura e o trafico transatlantico de escravos sdo as

principais fontes da discriminagdo racial e do racismo e, no centro destas duas fontes

21 TEDH, D.H. e outros c. Republica Checa, n.® 57325/00, 13 de novembro de 2007, para.196.

22 TEDH, Sejdi¢ e Finci c. Bésnia-Herzegovina, n.° 27996/06 € 34836/06,22 de dezembro de 2009, para.44.
23 Segundo o tribunal, a obrigacdo erga omnes ¢ de natureza internacional, ou seja, todos os Estados tém
interesse legal no seu desempenho. TIJ, Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgium c. Spain), (1970), pp.33-34.

2 ILC~ “Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries -
Yearbook of the International Law Commission, Vol. II”, 2001, pp.85, para.5.

25 Normalmente, os termos “racismo” e “discriminago racial” sdo utilizados indistintamente em diversos
textos, uma vez que um ¢, tantas vezes, resultado do outro.
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estava a desumanizagdo das pessoas com base na “raga”, uma construc¢ao social que até

hoje molda o acesso aos direitos humanos fundamentais®®.

Contudo, apesar da escravatura e do trafico de escravos serem objeto de
condenacgdo, estas situagdes ainda ocorrem na nossa sociedade, por exemplo, apos a
abolicdo da escravatura, os Estados do Sul dos Estados Unidos implementaram leis e
praticas segregacionistas®’. Nessa altura, o sistema judicial ndo protegia os negros da

violéncia que eles sofriam?®. De igual modo, até nos nossos dias, isso acontece®.

Na verdade, o esperado seria uma evolugao por parte da sociedade atual, ou seja,
ndo deveriam existir manifesta¢des de discriminagao racial, ja que a sociedade ¢ diferente

de outros séculos. Contudo, ndo € isso que verificamos.

Segundo os dados dos Eurobarémetros especiais sobre percegdes de
discriminacdo na Unido Europeia, em 2019, 59% dos inquiridos alegaram a existéncia de
discriminac3o racial nos paises europeus>’. De facto, tendo em conta os resultados dos
Eurobarémetros anteriores, esta percentagem ¢ a mais baixa desde 2006 e, por isso,
afirmamos que estamos perante uma evolugao decrescente relativamente a discriminagao

racial sentida nos varios paises europeus.

De facto, ¢ de notar que, apesar da “crise de refugiados na Europa”, em 2015, ter
contribuido para o aumento da discriminagdo racial nos varios paises europeus, ela
também ajudou no desenvolvimento das praticas institucionais dos Estados-Membros. Ou
seja, apos a crise, esses paises adotaram medidas e politicas cujo objetivo era a diminui¢do
da discriminagdo racial. Com efeito, por exemplo, a Alemanha adotou um Plano de A¢ao

Nacional contra o Racismo com o intuito de proteger as pessoas que sao vitimas de

26 Alto Comissariado para os Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, Relatério do Relator Especial sobre
as formas contempordaneas de Racismo, Discrimina¢do Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlatas
(A/HRC/41/54), para.12.

27 Comissdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas (1995), Implementagdo do Programa de A¢do para
a segunda década para Combater o Racismo e a Discriminag¢do Racial (E/CN.4/1995/78/Add.1), para.26-
29.

28 Equal Justice Initiative, “Sexual Exploitation of Black Women”, Equal Justice Initiative, Agosto de 2016.
2 Segundo uma estimativa, os homens negros tém uma probabilidade 2,5 vezes maior do que os homens
brancos de serem mortos pela policia durante a sua vida. Em: L. Peeples, “What the data say about police
brutality and racial bias — and which reforms might work™ - Nature, Junho de 2020.

Disponivel: https://www.nature.com/articles/d41586-020-01846-z

30O Eurobardémetro ¢ um inquérito periddico aplicado aos nacionais da Unido Europeia que residem nos
seus diversos Estados-Membros. Aqui foram analisados trés Eurobardmetro especiais, o n°317, o n°437 e
0 n°493.
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discriminacao, punir a violéncia racista e combater o racismo e 0dio na internet de igual

modo3!.

Por sua vez, Portugal demonstra uma evolugdo crescente de praticas
discriminatorias em razdo da raca ou etnia e, essa tendéncia ¢ preocupante. Ao confirma-
lo, verificamos que, segundo os dados do ultimo Eurobarémetro acima descrito, 67% dos
inquiridos afirmaram que existia discriminagao racial no nosso pais, sendo este o nimero

mais alto desde 2006.

A realidade € que, a cada ano que passa, a Comissao para a Igualdade e Contra a
Discriminagao Racial (CICDR) recebe cada vez mais queixas de individuos vitimas de
discriminagdo com base na raga ou origem étnica*2. Confirmamos tal alegagdo pelo facto
de que, em 2019, foram feitas quatrocentas e trinta e seis queixas em comparagao com as
oitenta e quatro feitas em 2015%. Este aumento, segundo o Relatério da European
Commission against Racism and Intolerance (ECRI) sobre Portugal, pode estar ligado ao
incremento dos discursos de 6dio**. Podemos notar varios exemplos, comentérios racistas
dirigidos a migrantes e negros proferidos por um professor da Faculdade de Economia da
Universidade do Porto, Pedro Cosme Vieira*® e um grafiti ameacando os ciganos de morte

pintado num muro em Moura*®.

De igual modo, na nossa perspetiva, o aumento de praticas discriminatorias com
base na raga ou etnia estd diretamente relacionado com a falta de medidas e planos
positivos para combater o racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerdncia no

nosso pais.

Uma pergunta continua a pairar: qual o fator de discrimina¢dao mais comum e quais

os grupos mais afetados?

31 Die Bundesregierung, “Nationaler Aktionsplan gegen Rassismus”.

Disponivel: https://www.bmi.bund

32 De acordo com a Lei n.° 93/2017, a CICDR, que atua juntamento com o Alto Comissariado para as
Migragdes, tem competéncia para recolher toda a informagao relativa a praticas discriminatorias.

33 CICDR - “Relatério Anual 2019- Igualdade e ndo Discriminagdo em razdo da origem racial e étnica,
cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem”, pp.32.

Disponivel: https://www.cicdr.pt/documents/RelatorioAnual2019

34 ECRI (2018) — “Relatério da ECRI sobre Portugal (quinto ciclo de controlo)”.

Disponivel: https://rm.coe.int/fifth-report-on-portugal-portuguese-translation-/16808de7db

35 Tvi24 — “Professor de economia mais criticado do momento ¢ contra a “pretalhada”, Tvi24, Maio de
2015.

Disponivel: https://tvi24.iol.pt/professor-de-economia-mais-criticado

36 Tvi24 — “Ameacas de morte e racismo contra ciganos em Moura”, Tvi24, Marco de 2017.

Disponivel: https://tvi24.iol.pt/ameacas-de-morte-e-racismo-contra-ciganos-em-moura
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Segundo as conclusdes do Inquérito sobre Minorias e Discriminagdo na Unido
Europeia (EU-MIDIS II) e o Relatério Anual da Comissao para a Igualdade e Contra a
Discriminagao racial, os afrodescendentes e os cidadaos Roma sio os mais discriminados

na Unidlo Europeia, incluindo Portugal®’.

Por outro lado, no que diz respeito aos Estados Unidos da América, os grupos
mais suscetiveis de sofrerem discriminagao racial sdo os afroamericanos e os hispanicos.
Com efeito, em 2019, 76% dos afroamericanos e 58% dos hispanicos afirmaram que
sofreram discriminagiio com base na sua raga ou grupo étnico>®. Diretamente, concluimos
que essa percentagem elevada esteve estritamente ligada a elei¢do de Donald Trump, em
2016, para a presidéncia dos Estados Unidos, pelo facto de este tecer comentarios
extremamente racistas, ser contra a imigracdo e ser apologista de discursos de 6dio.
Corroboramos tal afirmag¢do com o estudo realizdo por GRIFFIN EDWARDS € STEPHEN

RUSHIN®’.

Salientamos que a instabilidade norte-americana em relagdo a este fendmeno da
discriminacao racial e racismo ¢ de altos e baixos. De facto, validamos tal declaragdo ao
comparar o resultado anterior, com o mais recente, ou seja, segundo um inquérito feito
pela CBS, atualmente, 81% dos afroamericanos reportam discrimina¢do com base na raga

ou etnia*’.

Em suma, concluimos que apesar da evolu¢do da sociedade, a mentalidade nao
evoluiu. De facto, a proibicao da discriminagdo ¢ sentida em varias dreas, como no acesso
ao emprego, ao sistema previdencial e no acesso a bens e servigos, como por exemplo,

no acesso a justica. Contudo, nem sempre ¢ visivel essa proibicao.

37 FRA — “Second European Union Minorites and Discrimination Survey- Main results” — EU-MIDIS I,
pp-21; CICDR — “Relatorio Anual da CICDR de 2019- Igualdade e Nao Discriminagdo (...), cit., pp.52.
Disponivel: https://fra.europa.eu/second-european-union-minorities

38 Horowitz, J. M. et al, “Race in America 2019”, Pew Research Center, Abril de 2019.

Disponivel: https://www.pewsocialtrends.org/2019/04/09/race-in-america-2019/

39 Edwards, G. e Rushin, S. — “The Effect of President Trump's Election on Hate Crimes”, SSRN (2018).
40 J. Pinto et al, “Americans' views shift on racial discrimination - CBS News poll”, CBS NEWS, Junho de
2020.

Disponivel: https://www.cbsnews.com/news/racial-discrimination-americans-views-shift-cbs-news-poll/
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Capitulo III - Discriminacao Racial no Acesso a Justica

1. O acesso a justica: um direito & compreensao

A justica, a lei e os direitos humanos sdo as condi¢des fundamentais para um
desenvolvimento social e econdmico na sociedade*!. Contudo, este desenvolvimento esta,
continuamente, a ser comprometido através de varias circunstancias ¢ uma delas diz
respeito as condi¢des que regem o acesso a justica nas sociedades contemporaneas.

Porém, o que queremos dizer com “acesso a justiga”?

O acesso a justica € um principio basico do Estado de Direito e, na falta do mesmo,
as pessoas nao podem ter a sua voz ouvida, exercer os seus direitos nem contestar a
discriminacdo ou responsabilizar aqueles que proclamaram a decisdo. CAPPELLETTI e
GARTH afirmam que o0 acesso a justica serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico. A primeira ressalva que o acesso a justica deve ser igualmente disponivel
a todos, independentemente da sua classe social, sexo, raca, etnia, religido e orientacao
sexual. J& o segundo objetivo diz respeito a producdo de resultados individual e

socialmente justos*.

O acesso a justica ¢ um conceito cuja definicdo ndo estd expressa em nenhum
instrumento juridico, mas que abrange outros direitos, por exemplo, a Convengao
Europeia dos Direitos Humanos refere o direito a um julgamento justo (artigo 6.°), o
direito a um recurso efetivo (artigo 13.°) e o direito a apoio judicidrio (artigo 13.°, n.°3,
alinea c)). O mesmo acontece com todos os outros principais instrumentos internacionais
de direitos humanos, incluindo a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Em Portugal, nos termos do artigo 20.° da
Constituicao da Republica Portuguesa, o acesso a justica significa que todos devem ter
admissdo nos tribunais para poderem defender seus direitos e a justica ndo pode ser

negada com base na insuficiéncia dos seus recursos financeiros.

E importante salientar que o acesso a justica ndo significa apenas o acesso a
tribunais, ou seja, ¢ mais do que isso. Este direito também implica o acesso a instancias
nao judiciais, tais como organismos que promovam a igualdade, instituicdes nacionais de

defesa dos direitos humanos, entre outros. Os procedimentos de Resolucao Alternativa de

41 PUYMBROECK, R. V. (2001), Comprehensive legal and judicial developments: Towards an agenda
for a just and equitable society in the 21st Century, Washington DC: World Bank.

42 CAPPELLETTI, M., e GARTH, B. (1978), Access to justice: A world survey, Alphen aan den Rijn:
Sijthoff and Noordhoff.

26



Litigios, nomeadamente a mediacao e a arbitragem, proporcionam alternativas ao acesso
a justica através das vias judiciais formais. De igual modo, o acesso a justica também
inclui o acesso a varias etapas do sistema de justica criminal, desde aos 6rgaos da policia
até as institui¢cdes prisionais. Deste modo, determinamos que este direito ¢ um conceito
amplo, considerado essencial para a sociedade, pelo facto de ser um meio para a
concretizagdo de outros direitos ndo reconhecidos ou ndo protegidos eficazmente,

assumindo, assim, como uma garantia do exercicio dos demais direitos.

Contudo, apesar do papel essencial do acesso a justica, muitas vezes deparamos
com profundas desigualdades sociais, criadas por barreiras econdmicas, sociais e culturais
bem como problemas operacionais e estruturais*. Os obstaculos econémicos prendem-
se com os custos, nomeadamente preparos e custas judiciais, honorarios de advogados e
de peritos e as expensas resultantes da morosidade, que tornam a justi¢a dispendiosa, o
que vitimiza as classes populares. A estes, acrescem os obstaculos sociais e culturais, ou
seja, os estudos mostram que os cidaddos em situagdes mais vulneraveis sdo, geralmente,
menos capazes de acederem a justica, visto que revelam um nivel deficiente de
conhecimento dos seus direitos e, consequentemente, uma maior dificuldade em

reconhecer uma situacio de violagdo de um direito adquirido**.

Para além destes, outros problemas ou barreiras podem vir a bloquear o acesso a
justica e sdo eles operacionais e estruturais, sendo os primeiros relacionados com a
eficiéncia e eficacia administrativa do sistema de justica. Por outro lado, as barreiras
estruturais dizem respeito a propria natureza e organizagao do sistema judicial. Portanto,
se existirem desigualdades na sociedade, elas também serdo sentidas nas institui¢des,
incluindo o sistema judicial, acabando por influenciar a pratica dos agentes dessa
institui¢ao e, por conseguinte, influenciando, igual e diretamente, a eficacia no acesso a

justica pelos grupos mais vulneraveis.

4 ABREGU, M. (2001), Barricades or obstacles: The challenges of accessible justice. R. V. Puymbroeck
(Ed.), Comprehensive legal and judicial developments: Towards an agenda for a just and equitable society
in the 21st Century, Washington DC: World Bank, pp.57. Em: Gomes, Silvia - “Access to Law and Justice
Perceived by Foreign and Roma Prisoners”, Race and Justice XX(X), (2017), pp.2.

4 PEDROSO, Jodo Fernandes (2011) — Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em
(des)construg¢do. O caso do acesso ao direito e a justica da familia e das criangas, Dissertagdo de
doutoramento em Sociologia do Estado, do Direito e da Administragdo. Coimbra, Faculdade de Economia
da Universidade de Coimbra, pp.146.
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2. Discriminagdo racial no acesso a justica: uma problematica a nivel

mundial

A forma mais extrema de discriminagdo racial imposta por lei vigorou no século
passado, o chamado apartheid, na Africa do Sul. De facto, durante quarenta anos, a
maioria dos negros do pais sofreu com a negagao dos seus direitos humanos para além de
serem sujeitos a sentengas mais severas do que os brancos. Felizmente, o sistema de
apartheid acabou e muitos paises adotaram leis e normas nas suas constituicdes que
proibem a discriminagao racial em varias areas da vida. No entanto, apesar da gravidade
e abrangéncia desse fenomeno, existem poucas disposi¢des internacionais que proibem
especificamente as varias manifestacdes de discriminagdo racial na justica. Na realidade,
a Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial ¢ um dos instrumentos internacionais que dispde dessa proibi¢do. No artigo 5.°,
alinea a), a Convengao determina que os Estados-partes t€ém a obrigagdo de proibir e
eliminar a discriminagdo racial e garantir o gozo efetivo do direito de recorrer aos
tribunais ou a quaisquer outros o6rgaos de administra¢do da justica. Ressaltamos que, na
nossa opinido, o sistema de justi¢a pode ser personificado em trés elementos envolvidos
no processo judicial e penal, desde o tribunal (juizes, procuradores), advogados e forcas

de seguranca.

Na verdade, a discriminacdo racial no acesso a justica, quer seja no policiamento
quer seja nas varias fases do processo pode causar danos graves aos individuos e a
sociedade e ter consequéncias duradouras para futuras geracdes. Geralmente, membros
de certos grupos raciais ou étnicos sdo aqueles que sofrem com este tipo de discriminagdo

no sistema judicial.
2.1 A discriminagdo racial pelas for¢as de seguranca

O uso excessivo da forca ou a violéncia exercida por parte da policia, que afeta
desproporcionalmente as minorias raciais ou €tnicas, implica o artigo 5°,6 alinea b) da
Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, bem como os artigos 2.°, n.°1, 6.°, n.°1, 7.°, 10.°, n.°1 e 26.° do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. Quando falamos deste uso abusivo ou da violéncia por
parte dos policias, € de referir agressoes, insultos racistas, homicidios ilegais ou tortura.
Hé evidéncias de que muitos grupos étnicos sdo vitimas de abusos racistas por agentes da

policia, durante a investigacdo, a detencao e sob custddia. Contudo, € notoriamente dificil
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de documentar e punir os agentes, uma vez que a maioria das suas acoes ¢ feita a portas

fechadas, onde a oportunidade de observacao ¢ limitada.

E evidente que a Europa nao ¢ imune a discriminagao racial e violéncia por parte

da policia, apesar de esta declaragio ser “muitas vezes negada”™.

Nos paises europeus, a violéncia policial afeta desproporcionalmente os
afrodescendentes bem como os cidadaos Roma. Os afrodescendentes integram o tecido
social dos paises da Unido Europeia ha varias geragdes, ndo obstante, eles sdo o grupo
alvo de preconceitos e exclusdo generalizada e enraizada por toda a sociedade. De acordo
com o relatério “Ser negro na Unido Europeia”, que resultou de um inquérito a seis mil
afrodescendentes em doze Estados-Membros, 63% dos inquiridos afirmaram terem sido
vitimas de ataques fisicos racistas por um agente da policia*®. De facto, o nimero
percentual é chocante, ja que demonstra que a maioria dos inquiridos sofreu violéncia
policial, porém, ndo houve queixa do incidente a ninguém, quer por considerar que a
dentincia ndo iria mudar nada (34%), quer por nio confiar ou ter medo da policia (28%)*’.
Essa desconfianga na policia e a ideia de que nada mudaria com uma denuncia ¢ um
pensamento comum entre afrodescendentes, uma vez que ¢é nitida a prote¢do que os
agentes recebem do sistema judicial no seu todo. Isso ¢ sentido desde a falta de eficacia
nas investigagoes para determinar se o ato praticado pelos agentes foi discriminatorio, até

a impunidade da violéncia policial racista.

Por outro lado, de acordo com o Comité Europeu para a Prevengdo da Tortura,
Portugal ¢ dos paises da Europa Ocidental com o maior nimero de casos de violéncia
policial*®. O Comité acusa também Portugal de discriminac3o, dizendo que os riscos de
abusos sao maiores para os afrodescendentes, o que indica discriminagdo racial por parte
das forcas de seguranga, na altura da detencdo e durante o periodo em que as pessoas
ficam a sua guarda®. De igual modo, o Comité para a Eliminagdo de Discriminagio

Racial, nas suas observacdes finais sobre Portugal, aponta que, além dos

45 Rachel Neild membro da “the Open Society Justice Initiative” comentou em entrevista com a Euronews.
Em: https://www.euronews.com/2020/06/03/george-floyd-death-police-racially-profile-in-europe-too-not-
just-us-experts-tell-euronews

46 FRA (2019), Being Black in the EU, pp.68.

Disponivel: https://fra.europa.eu/en/publication/2019/being-black-eu-summary

47 Ibid.

48 Conselho da Europa (2017), Relatério ao Governo Portugués sobre a visita a Portugal realizada pelo
Comité Europeu para a Preveng¢ao da Tortura (CPT), Estrasburgo: Conselho da Europa.

Disponivel: https://www.refworld.org/docid/5a951b3e4.html

4 Ibid., para.10.
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afrodescendentes, os cidaddos Roma sdo, também, vitimas diretas da violéncia policial®.
E um facto que a violéncia policial continua a persistir no pais, uma vez que, segundo os
dados mais recentes da Procuradoria-Geral da Republica, em média, sdo feitas,

semanalmente, em Portugal, seis queixas de violéncia policial®!

. Porém, a pergunta que
permanece ¢ a de saber a razao pela qual existem cada vez mais casos de uso excessivo
da forga por parte dos agentes de policia. Um fator comum que foi encontrado, em
Portugal, e que pode ser a resposta a tlltima questao, ¢ a da falta de condenacdes das forcas
de seguranca. Em dez anos, 75% das queixas de racismo contra as for¢as de seguranca,
recebidas pela Comissdo para a Igualdade e contra a Discriminagdo Racial, foram
arquivadas e, apenas uma condenacao foi registada sendo, posteriormente, impugnada e

anulada em tribunal®?.

A ilustrar, o caso portugués que se tornou o mais mediatico do pais: o caso da
Esquadra de Alfragide. Os factos descritos na acusacao do Ministério Publico datam de
cinco de fevereiro de 2015, quando quatro dos seis jovens foram detidos na esquadra da
Policia de Seguranga Publica, em Alfragide®®. Durante as setenta e duas horas em que
estiveram detidos, diz o Ministério Publico, na acusagdo, que os jovens foram torturados,
agredidos, humilhados e injuriados por todos os agentes da esquadra. Na acusacdo, o
Ministério transcreve que os policias agiram “por sentimento de odio racial, de forma
desumana, cruel e pelo prazer de causarem sofrimento” aos seis jovens>*. No julgamento
dezassete agentes foram constituidos arguidos e acusados, pelo Ministério Publico, dos
crimes de tortura, sequestro, injuria € ofensa a integridade fisica qualificada, agravados
pelo 6dio e discriminacao racial contra os seis jovens. Em 2019, o tribunal condenou oito
dos dezassete arguidos, pela pratica dos crimes de denuncia caluniosa, falsificagdo de
documento agravado, sequestro agravado, ofensa a integridade fisica qualificada e injaria

agravada. No entanto, o tribunal absolveu-os do crime de tortura e ndo deu como provado

50 Comissdo da ONU sobre a Eliminagdo de Discriminagdo Racial (2016), Observagées Finais sobre o
Décimo Quinto a Décimo Sétimo Relatorio de Portugal (CERD/C/PRT/CO/15-17), para.18.

Disponivel: https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CERD/

SUH. Franco and J. P. Bastos, “Ha seis queixas por semana contra policias”, Expresso, Janeiro de 2020.
Disponivel: https://expresso.pt/dossies/diario/2020-01-24-Ha-seis-queixas-por-semana-contra-policias-1
52]. G. Henriques, “Em dez anos nenhum policia foi condenado por racismo. Estudo diz que ha negligéncia
na investigacao”, Publico, Maio de 2020.

Disponivel: https://www.publico.pt/2020/05/25/

33 Dos seis jovens, dois conseguiram fugir e quatro foram condenados. Em: V. Marcelino, “Sentenca
historica. Oito agentes da PSP condenados por agressoes, injurias e sequestro”, Didrio de Noticias, Maio
de 2019.

Disponivel: https://www.dn.pt/pais/cova-da-moura-oito-agentes

>4 Ibid.
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que os arguidos tenham agido com motivacao racial apesar de os juizes considerarem que
houve um “grande abuso de autoridade” por parte dos agentes que levaram a cabo
“prisoes injustificadas™. E de salientar que foram provados factos, que confirmam um
quadro de violéncia motivada por preconceitos raciais:

[...]no interior da esquadra [ ...] arguido A. [...] perguntou ao ofendido R.

[...] qual a razao de trazer uma tala no brago, ao que este respondeu [ ... Jo arguido,

em tom de gozo e com manifesta intengdo de humilhar e amedrontar, dirigiu-lhe da

29 &«
. s

seguinte forma: “entdo ndo morreste ainda por cima és pretogués”, ao mesmo

tempo que lhe deu pelo menos um puxdo de cabelo®.

O que entendemos com este caso € que a impunidade da violéncia policial racista continua
a persistir na sociedade portuguesa, o que € preocupante, pois, se nada for feito para
reverter esta situacdo, Portugal podera chegar a um nivel que, por exemplo, os Estados

Unidos atingiram.

Deste modo, ¢ de grande importancia de expor como a violéncia policial racista ¢
sentida nos Estados Unidos. Neste pais, o uso excessivo da forga por parte dos agentes da
policia e, por vezes, de forca letal, afeta desproporcionalmente os afrodescendentes. De
facto, segundo um inquérito norte-americano, 21% dos afrodescendentes sofreram de

violéncia policial devido a sua raca ou etnia®’.

Relativamente ao nimero exato de mortes de civis causadas por violéncia policial,
0 Mapping Police Violence ¢ um dos poucos instrumentos que consegue rastrear
informagdes sobre o assunto. Assim, de 2013 a 2019, das sete mil seiscentas e quarenta e
uma mortes, mil novecentas e sessenta foram de afroamericanos, representando estes
apenas 13,4% da populacio norte-americana’®. Porém, 99% dessas mortes ndo resultaram

em acusacdes dos agentes de policia, sendo que apenas um foi condenado’’. Na verdade,

55 F. M. Pereira, “«Julgamento sem precedente». Caso Cova da Moura é noticia 14 fora”, Noticias ao Minuto,
Maio de 2019.

Disponivel: https://www.noticiasaominuto.com/pais/1256809/julgamento-sem-precedentes-caso-cova-da-
moura-e-noticia-la-fora

56 SOS Racismo, “COMUNICADO: Sobre o Acérdio proferido no caso da Esquadra de Alfragide”, SOS
Racismo, Maio de 2019.

Disponivel: https://www.sosracismo.pt/comunicados-de-imprensa

57 C. Palosky, “Poll: 7 in 10 Black Americans Say They Have Experienced Incidents of Discrimination or
Police Mistreatment in Their Lifetime, Including Nearly Half Who Felt Their Lives Were in Danger”, KFF,
Junho de 2020.

Disponivel: https://www.kff.org/racial-equity-and-health-policy

8 D. McPhilips, “Deaths from Police Harm Disproportionately Affect People of Color”, U.S News, Junho
de 2020; U.S Census Bureau: https://www.census.gov/uspopulation/2019

39 Mapping Police Violence — “Police Violence Map”.

Disponivel: https://mappingpoliceviolence.org/
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esta falta de condenacdes deve-se a existéncia de uma doutrina do direito norte-americano
chamada “imunidade qualificada”. Esta regra visa proteger funcionarios do governo de
acusagdes, em tribunal, de violagdo de direitos constitucionais, exceto se 0 queixoso
mostrar que o funciondrio violou “direitos estatutarios ou constitucionais claramente
estabelecidos, dos quais um homem médio teria conhecimento”®®. Geralmente, esta
imunidade qualificada ¢ usada para proteger as forcas de seguranca, pois pretende criar
um equilibrio em que, por um lado, se impegam agdes ilegais e violentas dos policias e,
por outro, que eles ndo sejam manietados no exercicio das suas fungdes. No entanto,
frisamos que, até quando as forcas de seguranga sao condenadas por violéncia policial,
geralmente, recebem sentengas mais brandas do que os civis condenados pelos mesmos

crimes, ou sdo condenados por outros crimes menos graves®!.

Certamente, sdo varios os casos em que as forcas de seguranca, por imposi¢ao da
lei, ndo foram condenadas pelo uso da forga sobre vitimas afroamericanas. A ilustrar, Eric
Garner, afroamericano, foi asfixiado na rua, em Nova lorque, por um agente da policia,
por suspeita de venda ilegal de cigarros®?. Devido a morte de Eric, o caso foi levado a
tribunal, e o procurador do Ministério Publico afirmou que nao havia indicios suficientes
para provar a conduta imprépria do policia, ou seja, que ndo houve uso abusivo da forga.
Referiu, ainda, que a investigacao sobre a causa direta da morte nao foi conclusiva, apesar
do resultado da autdpsia revelar que a causa da morte foi da “compressdo do pescogo e

9963

peito”. Deste modo, tendo em conta tudo o que o procurador declarou, o mesmo decidiu

nao acusar o agente da policia pela morte do afroamericano.
2.2 Discriminagdo racial pelos tribunais

A discriminacgdo racial pelos tribunais expressa as praticas discriminatérias com
base na raca ou etnia praticadas por procuradores e juizes, nas diferentes fases do
processo. Esta problematica implica o artigo 5.°, alinea a) da Convencdo Internacional

sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, bem como os artigos

% Harlow c. Fitzgerald, 457 U.S. 800 (1982).

61 M. Chan, “A Police Officer Killed Their Mother, and Her Sons Want to Know Why He Hasn't Faced
Trial”, TIME, Julho de 2019.

Disponivel: https://time.com/5628206/police-shooting-trial-knowlton-garner/

62 DN, “«I can't breathe». Policia suspeito de asfixiar afro-americano ndo vai ser acusado”, Didrio de
Noticias, Julho de 2019.

Disponivel: https://www.dn.pt/mundo/policia-suspeito-de-asfixiar-afro-americano-nao-vai-ser-acusado

63 J. Goldstein e M. Santora, “Staten Island Man Died from Chokehold During Arrest, Autopsy Finds” —
New York Times, Agosto de 2014.
Disponivel:https://www.nytimes.com/2014/08/02/nyregion/staten-island-man-died
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2.°5,n.°1,9.° 14.°¢ 26.°, e, nos paises que nao aboliram a pena de morte, o artigo 6.°, estes

todos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

No estudo realizado pela European Network Against Racism, foi descoberto que
“o racismo institucional profundamente enraizado” afeta todas as partes do processo de

justica, desde a propria dentincia do crime até a sentenga®.

Segundo o Inquérito Social Europeu de 2010, a percecdo de que os tribunais
oferecem um tratamento equitativo independentemente da “raga ou grupo étnico” foi de
39%%. Por outras palavras, os cidaddos tém a percegdo de que pessoas pertencentes a
uma raga ou grupo étnico diferente da maioria sdo consideradas mais facilmente culpadas.

Em relagdo a Portugal, 55% dos inquiridos demonstrou ter a mesma visao®.

Nos Estados Unidos, mais de metade dos inquiridos norte-americanos considera
que os tribunais ndo tratam pessoas de diferente raca ou grupo étnico da mesma forma
que a maioria da populagio®’. Isto sugere que a imagem que os tribunais querem passar
como justos, imparciais e que respeitam o principio da igualdade, ndo € necessariamente

valida.

Em suma, podemos concluir que existe uma falta de confianga por parte dos
cidadaos europeus e norte-americanos relativamente a atuacdo dos tribunais. Para efeito
de uma analise mais especifica, serdo descritas varias situagdes, nas fases de processo
criminal, praticadas pelos oOrgdos do tribunal, que podera levar a esta percecdo da

sociedade.
2.2.1 Fase de inquérito

Primeiramente, ¢ necessaria uma dentincia ou queixa feita pela vitima as
autoridades especificas, incluindo o Ministério Publico, as for¢as de seguranga ou outras.

Depois de recolhida a denlncia, inicia-se a investigacdo e a isto chamamos fase de

64 R. Kennedy, “Institutional racism in the justice system is prevalent across EU states says new report” —
euronews., Setembro de 2019.

Disponivel: https://www.euronews.com/2019/09/12/institutional-racism-in-the-justice-system

65 SANTOS, Tiago (2019), Discriminag¢do em razéo da origem racial, étnica ou migratéria nos paises da
Unido Europeia: percegdes e experiéncias reportadas em inquéritos, Boletim Estatistico OM N.° 5,
Colecdo Imigracdo em Numeros (coordenagdo de Catarina Reis Oliveira), Observatorio das Migracdes,
pp.13.

Disponivel: http://www.om.acm.gov.pt/boletins-estatisticos

% Jbid.

%7 Willow Research — “Do Americans Have Confidence in the Courts?”, Willow Research, Marco de 2020.
Disponivel: https://willowresearch.com/american-confidence-courts/
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inquérito. E sob a diregdo do Ministério Publico que a policia procura averiguar se o crime
aconteceu ou ndo e recolhe provas que permitam identificar o autor. E importante referir
que os representantes do Ministério Publico sdo os procuradores e estes tém um grande
poder discricionario que pode influenciar as decisdes dos casos em julgamento e o
resultado do curso da vida de alguém. Essa discricionariedade pode expandir-se desde a

fase do inquérito até ao julgamento.

Na Europa, os afrodescendentes e os cidaddos Roma sao as verdadeiras vitimas
do sistema de justica®®. Apesar de a discriminag?o racial pelos tribunais ser mais sentida
na ultima fase do processo, nesta também existem varias praticas discriminatdrias
conduzidas, principalmente, pelo Ministério Publico. De facto, a mais comum nesta fase
inicial do processo criminal ¢ a falta ou a investigacao precaria levada a cabo pela policia,
sob a diregio do Ministério Publico. E um facto que as forgas de seguranga e os
procuradores trabalham em conjunto, existindo uma dependéncia funcional entre os dois,
uma vez que, para que o autor seja acusado e, posteriormente, condenado, a policia deve
fazer uma investigagdo minuciosa. No entanto, em alguns paises, quando a vitima
pertence a uma minoria racial ou étnica, as investigagoes sdo mais precarias e existe uma

falta de interesse na recolha de informagdes e provas por parte dos procuradores.

A documentar, o caso Durmic c. Sérvia e Montenegro foi analisado pelo Comité

para a Eliminac3o da Discriminacdo Racial®’

. Os factos deste caso reportam-se ao ano de
2000, quando Dragan Durmic, um nacional sérvio de etnia Roma, outro cidaddo Roma e
mais trés individuos sérvios, tentaram aceder a uma discoteca’’. Enquanto os dois
cidadaos Roma foram impedidos de entrar nesse espago publico, sob o argumento de que
a discoteca fora reservada para uma festa privada, os outros trés, que eram nacionais
sérvios, foram admitidos, mesmo sem convite. Deste modo, foi apresentada uma queixa
ao Ministério Publico contra os funcionarios da discoteca. O Ministério Publico, afirmou

que a policia ndo tinha identificado ou investigado o(s) individuo(s). Em 2002, Durmic

apresentou uma peticdo no Tribunal Constitucional Federal e sustentou que, ao nao

68 Justicia- European Rights Network, “Disparities in Criminal Justice Systems for Individuals of Different
Ethnic, Racial, and National Background in the European Union”, The Criminal Justice Programme of the
European Commission, Novembro de 2018, pp.4.

Disponivel: http://eujusticia.net/Justicia_Network Disparities_in_Criminal_Justice

9 Segundo o artigo 14.°, n.°1, da CEDR, o Comité tem competéncia de “receber e examinar comunicagdes
procedentes de individuos [...] que se considerem vitimas de uma violagdo cometida por um Estado-parte”.
0 Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo Racial, Dragan Durmic c. Sérvia e Montenegro,
Communication No. 29/2003, CERD/C/68/D/29/2003 8 march 2006.
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identificar os perpetradores da violacao do direito e rejeitar a queixa, o Ministério Publico
impediu que ele proprio, a alegada vitima, acusasse os funcionarios da discoteca. Porém,

o tribunal nada fez.

O Comité declarou que nao considera admissivel que o Estado-parte, tenha
aceitado a alegacdo de que era impossivel identificar os individuos envolvidos no
incidente, sem qualquer investigacdo adicional ou indagacdo sobre a causa de tais
informacdes nao estarem, prontamente, disponiveis. Assim, o Comité considera que o
Estado violou o artigo 6°, da Convengao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discrimina¢do Racial, na medida em que o Ministério Publico poderia ter
investido mais tempo e investigado mais sobre a identidade dos funcionarios e apurar
mais factos sobre aquela noite. Em suma, o Ministério Publico falhou na protecao do
cidadao pertencente a etnia Roma, uma vez que este nao aplicou as medidas necessarias,
para que os responsaveis pela violacdo do interesse de Durmic fossem acusados e,

consequentemente, condenados.

Adicionalmente, frisamos que, durante as investigacdes, podem ser aplicadas
medidas de coagdo, entre elas a prisdo preventiva, através da qual o arguido fica preso
enquanto aguarda o resultado do processo. A competéncia para ordenar a prisdo
preventiva ¢ atribuida a um nimero relativamente grande de autoridades, entre elas o
Ministério Publico. Na nossa opinido, esta medida de coagdo, por vezes, ¢ aplicada
erroneamente, uma vez que ela deve ter como critério a estrita necessidade e ser
proporcional ao bem que visa proteger. Porém, como sera visto, estes requisitos nao sao
tidos em conta quando, individuos pertencentes a uma determinada raga ou grupo étnico

sdo os possiveis autores do crime.

Em Portugal, os dados étnico-raciais ndo sdo disponibilizados ao publico. Nao
obstante, sempre ¢ possivel analisar dados de cidaddos portugueses e comparar com o0s
cidadaos estrangeiros e, neste caso, focar nos cidadaos dos Paises Africanos de Lingua

Oficial Portuguesa (PALOP)’!.

Segundo os dados de 2018, a populacao portuguesa nesse ano era de dez milhdes

duzentas e setenta e seis mil pessoas, sendo que oitenta € um mil trezentas e oitenta e

"I Por ndo existirem dados étnico-raciais em Portugal, h4 socidélogos que usam a varidvel imigragdo dos
PALOP como método de aproximagdo a questdo racial. Nesta andlise, os elementos dos PALOP incluem
os cidaddos da Guiné-Bissau, Cabo Verde, Angola e Sdo Tomé e Principe.
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nove elementos dessa populagdo eram oriundos dos PALOP sendo, por isso, considerados
estrangeiros’?. Face aos nimeros do mesmo ano, enquanto 20,4% dos cidaddos dos
PALOP se encontravam em prisdo preventiva, apenas 14,6% dos cidadaos portugueses
estavam nessa mesma situacdo’>. Observa-se que, relativamente ao niimero percentual de
condenacdes dos cidaddos, os portugueses apresentaram um numero elevado (85,4%),
comparado com os estrangeiros (69,4%)’*. Em nosso entender, normalmente, o sistema
judicial olha para os afrodescendentes e ja os associa ao crime, considerando-os sempre
0s suspeitos e, por isso, aplica logo a pior medida de coacdo. Este pensamento ¢ refletido
nos resultados acima, pois existe a tendéncia parcial de deixar em prisao preventiva os
cidaddos estrangeiros, entre eles os afrodescendentes dos PALOP, apesar de estes

apresentarem uma taxa de condenagao menor do que a dos cidadaos portugueses.

Por fim, para concluir a fase de inquérito, no final da investigacao, a policia envia
as provas recolhidas ao Ministério Publico e este decide se ha ou ndo indicios suficientes
de que o arguido praticou o crime. Deste modo, se houver indicios fortes da pratica do
crime, o arguido ¢ acusado e serd levado a julgamento, contrariamente, o processo €
arquivado, o que ndo impede que possa ser reaberto se surgirem novas provas.
Destacamos que, se o assistente ou o arguido ndo concordarem com a decisdo do
Ministério Publico, podem pedir a abertura de uma nova fase do processo, a fase de

instrucao.

Em Portugal, a maioria das dentncias ou queixas de discriminagdo racial ¢
arquivada. Normalmente, isto deve-se ao facto de os 6rgaos competentes persistirem num
entendimento limitado do que constituiria discriminagdo racial. Além disso, muitos dos
casos acabam por ser arquivados porque o proprio Ministério Publico pratica
discriminacao racial durante a sua tomada de decisdao. Exemplificando, em 2019, um
procurador analisou um caso que foi remetido ao Ministério Publico, pela Comissao para
a Igualdade e Contra a Discriminagdo Racial relativamente a um comentario feito contra
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os cidaddaos Roma, numa rede social”. Na sua decisdo, a que o jornal Publico teve acesso,

2 Ministério da Economia (2020), Populagdo Estrangeira Residente em Portugal — PALOP, Lisboa,
Gabinete de Estratégia e Estudos.

Disponivel: https://www.gee.gov.pt/pt/lista-publicacoes/estatisticas-de-imigrantes-em-portugal

3 OLIVEIRA, Catarina Reis e GOMES, Natélia (2019), Indicadores de integragdo de imigrantes: relatdrio
estatistico anual 2019. 1° edi¢do, Observatdrio das Migragdes, pp.322.

74 Ibid.

5 V. Novais, “MP considera que comentario sobre abate de ciganos nédo ¢ crime, ¢ apenas «deselegante
e rude»”, Observador, Setembro de 2019.

Disponivel: https://observador.pt/mp-considera-que-comentario-sobre-abate-de-ciganos/

36


https://www.gee.gov.pt/pt/lista-publicacoes/estatisticas-de-imigrantes-em-portugal
https://observador.pt/2019/09/18/mp-considera-que-comentario-sobre-abate-de-ciganos-nao-e-crime-e-apenas-deselegante-e-rude

considerou que a publicagdo das redes sociais ndo “seja apta a provocar atos de violéncia
contra pessoas ou grupos de pessoas em fun¢do da sua raga’. Para o procurador, a frase

, .

“ciganos por mim eram todos abatidos” € apenas uma opinido, apesar de considerar tal

comentario “deselegante e rude”’®.

Nos Estados Unidos, a fase de inquérito ¢ chamada de “pretrial” e € evidente que
as vitimas do tribunal sdo os afroamericanos e os hispanicos. Ainda assim, para efeitos

do trabalho, falaremos apenas dos afroamericanos.

Em semelhanga a Portugal, nos Estados Unidos, os afroamericanos tém uma
probabilidade maior de ficar em prisao preventiva do que a maioria da populagao norte-
americana’’. E um facto que a prisio preventiva aumenta as chances de condenagio ¢ as
pessoas detidas que aguardam julgamento também tém uma maior probabilidade de
aceitarem acordos de confissdo menos favoraveis, serem condenadas a prisdo e receberem

sentengas mais longas’®.

Os ultimos dados governamentais nacionais, tendo em conta todos os Estados
norte-americanos, datam do ano de 2002. Nesse ano, 29% da populagdo prisional estava
em prisdo preventiva, sendo que 43% era afroamericana, em comparacdo com apenas
31% de pessoas brancas. Desde entdo, até ao ano de 2018, os numeros de pessoas em
prisdo preventiva representam cerca de dois tercos (65%) da populagdo norte-americana
encarcerada. Contudo, como ndo existem mais dados nacionais, relativamente a média de
todos os estados, iguais aos de 2002, a andlise serd feita tendo em conta alguns dados
recolhidos por varios municipios norte-americanos. E importante salientar que as
proximas estimativas que iremos analisar ndo sdo aplicaveis a todos os municipios dos

Estados Unidos.

Assim, no ano de 2016, em Kentucky, os afroamericanos tinham cerca de dois ou
trés pontos percentuais a mais, do que a populacdo branca norte-americana de ficarem

presos durante a fase de inquérito’.

76 Ibid.

7 Comissdo Internacional de Juristas, Elements for a General Recommendation on Racial Discrimination
in the Administration of Justice.

Disponivel: https://www.icj.org/elements-for-a-general-recommendation-on-racial-discrimination-in-the-
administration-of-justice/

8 W. Sawyer and P. Wagner, “Mass Incarceration: The Whole Pie 2020”, Prison Policy Initiative, Margo
de 2020.

Disponivel: https://www.prisonpolicy.org/reports/pie2020.html

7 Stevenson, M. — “Assessing Risk Assessment in Action”, Minnesota Law Review, (2018), pp.368.
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Em 2018, no municipio de Nova Jersey, foi feita a correlagao entre a raga ou grupo
étnico dos individuos e o numero de pessoas em prisdo preventiva. Deste modo, foi
descoberto que 54% da populacdo prisional em prisdo preventiva era afroamericana, 30%

era branca e 16% hispanica®’.

2.2.2 Fase de julgamento

A fase de julgamento sé acontece se, no fim da fase do inquérito, o arguido for
acusado. O julgamento tem como finalidade verificar se hd provas suficientes que
permitam condenar o arguido pelo crime de que ¢ acusado e, caso haja, aplicar-lhe uma
pena. Concluida a apreciagdo de prova, apos o juiz ouvir todas as partes, este ird tomar a
decisdo relativamente ao processo e a isto chamamos de sentenga. Na sentenga, o juiz
comunica se considera que o arguido € ou nao responsavel pelo crime. O grande problema
que envolve esta fase do processo ¢ a discriminagdo racial sentida pelos cidaddos
pertencentes a uma minoria racial ou étnica, desde a falta de imparcialidade dos juizes até

ao numero, desproporcional, de individuos de uma certa raca ou etnia que se encontra na

prisdo, em comparacdo com a maioria da populagao.

Assim, a ilustrar, no caso Paraskeva Todorova c. Bulgéria, os factos se reportam
a 2005, quando a requerente, cidada bulgara de etnia Roma, foi acusada de apropriagdo
ilegitima®!. O Ministério Piblico recomendou que fosse aplicada & Sra. Todorova uma
pena suspensa devido a vdrias circunstancias atenuantes. Porém, o Tribunal Distrital de
Plovdiv condenou a requerente com uma pena de prisao de trés anos, fazendo referéncia
a sua etnia, Roma, entre os dados pessoais usados para ser possivel identifica-la. Para
além disso, ele recusou suspender a sentenca da Sra. Todorova, com o fundamento de que
havia “uma impressdo de impunidade, especialmente entre os membros de grupos

”82 No mesmo

minoritarios, que consideram que a suspensdo da pena ndo ¢ uma pena
ano, a decisdo desse tribunal foi mantida pelo Tribunal Regional de Plovdiv. Deste modo,
arequerente recorreu ao Supremo Tribunal de Cassacao e este, embora reconhecesse que
a requerente cumpriu todas as condi¢des para beneficiar de pena suspensa, considerou a
pena de prisdo justificdvel para desencorajar o sentimento de impunidade, em particular,

entre grupos minoritarios. Por fim, a requerente apresentou uma queixa ao Tribunal

Disponivel: https://www.minnesotalawreview.org/wp-content/uploads/2019/01/13Stevenson MLR.pdf
8G. A. Grant, “New Jersey Criminal Justice Reform Report 2018, New Jersey Courts, 2019, pp.29.
Disponivel: https://pt.scribd.com/document/404117087/New-Jersey-Criminal-Justice-Reform-Report

81 TEDH, Paraskeva Todorova c. Bulgaria, n.° 37193/07, 25 de margo de 2010.

82 Ibid., para.10.
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Europeu dos Direitos Humanos. Nos seus argumentos, ela afirma ter sido discriminada,
pelos tribunais bulgaros, pelo facto de pertencer a uma minoria étnica, e alega que esses

tribunais foram imparciais na determinacdo da sua sentenca.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sustentou que a requerente havia sido
submetida a um tratamento diferenciado, sem uma justificacdo objetiva para tal, e isso
ficou claro desde a referéncia a origem étnica dela. De igual modo, considerou que o
comentario feito pelo Tribunal Distrital sobre a impressao de impunidade, implicando os
grupos minoritarios, demonstra que o tribunal pretendia aplicar uma sentenca que serviria
de exemplo para a comunidade Roma. Além disso, o tribunal relembrou da existéncia da
obrigacdo para os tribunais nacionais de aplicarem a lei, uniformemente, a todos os
cidadaos. Todavia, o tribunal observou que esta pratica judicial, neste caso, falhou ao ndo
cumprir esses principios legais. Portanto, o tribunal considerou que foi violado o artigo
14.°, considerado em conjunto com o artigo 6.°, n.°l da Convengao Europeia dos Direitos
Humanos. Ou seja, isto prova que houve discriminacdo racial por parte dos tribunais

nacionais face a uma cidada pertencente a uma minoria racial ou étnica.

J4

E de salientar que esta pratica ¢ muito comum em varios paises europeus,
incluindo Portugal. De facto, no ano de 2008, cinco individuos de etnia Roma foram
condenados por resisténcia e detengao ilegal de arma e foi-lhes aplicada a pena de prisao
efetiva®. Na leitura da sentenga, a juiza referiu-se aos cinco arguidos como “Pessoas mal
vistas socialmente, marginais, trai¢oeiras, integralmente subsidio-dependentes de um
Estado a quem pagam desobedecendo e atentando contra a integridade fisica e moral
dos seus agentes". Salientou ainda ndo se vislumbrar “a menor razdo para acolher a
rabula «perseguicdo e vitimizagdo dos ciganos, coitadinhos!»”. Para elaborar a sentenca,
"socorreu-se o tribunal das regras de experiéncia no que toca ao elemento intelectual e
volitivo do dolo inevitavelmente associado aos useiros e vezeiros comportamentos

desviantes e percursos marginais dos arguidos e do seu pouco edificante estilo de vida"**.

8 LUSA, “Alta-Comissdaria para a Imigracdo vai queixar-se de sentenca sobre comunidade cigana”, RTP
Noticias, Julho de 2008.

Disponivel: https://www.rtp.pt/noticias/pais/alta-comissaria-para-a-imigracao-vai-queixar-se-de-sentenca-
sobre-comunidade-cigana n64102

8 Ibid.

39


https://www.rtp.pt/noticias/pais/alta-comissaria-para-a-imigracao-vai-queixar-se-de-sentenca-sobre-comunidade-cigana_n64102
https://www.rtp.pt/noticias/pais/alta-comissaria-para-a-imigracao-vai-queixar-se-de-sentenca-sobre-comunidade-cigana_n64102

Deste modo, na nossa opinido, o tribunal ao tecer tais comentarios generalizou
toda a comunidade Roma, o que demonstra ser uma pratica discriminatoria com base na

raca ou origem étnica.

Outro problema que surge em Portugal diz respeito a sobrerrepresentagdo, na
prisdo, de cidaddos de minorias raciais condenados por crimes considerados mais graves
do que aqueles que cometeram o mesmo crime. Como foi analisado acima, na falta de
dados étnico-raciais, teremos em conta o numero de cidadaos portugueses e cidadaos

estrangeiros provenientes dos PALOP.

O numero total da populagdo reclusa em Portugal ¢ de doze mil oitocentos e
sessenta e sete pessoas, sendo 84,8% portuguesa e 15,2% estrangeira. No que respeita as
principais nacionalidades representadas no universo de reclusos estrangeiros, em 2018,
os nacionais dos PALOP representavam 48,5%%. Concluimos que os reclusos vindos dos
PALOP sdo quase metade da populagdo estrangeira reclusa em Portugal, o que ¢ uma
percentagem bastante elevada, uma vez que esses cidaddos representam menos de 1% da
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populacao em Portugal®®. Em suma, individuos provenientes dos PALOP tém uma maior

probabilidade de serem presos, em comparagdo com outros estrangeiros.

De igual modo, a taxa de condenagdo a pena de prisdo efetiva face ao mesmo
crime ¢ maior se o arguido for estrangeiro, incluindo cidaddaos dos PALOP, do que
portugués. Ou seja, se o estrangeiro for condenado pelo crime de homicidio, a
probabilidade de ser aplicada a pena mais gravosa ¢ de 100%. Contrariamente, se o

cidaddo for portugués, pelo mesmo crime, a probabilidade é de 97,1%"’.

Nos Estados Unidos, o numero de casos de discriminagao racial nesta fase do
processo é chocante. E um facto que a populagio prisional norte-americana, desde ha
muito tempo, ¢ caraterizada por disparidades raciais ou étnicas®. E isso é demonstrado
atraveés das estatisticas, ou seja, em 2018, os afroamericanos e hispanicos, na totalidade,
perfaziam 30% da populagdo dos Estados Unidos, e representavam 49% da populagdo

prisional no pais. Em contraste, os brancos norte-americanos representavam 60% da

85 OLIVEIRA, C.R e GOMES, N. (2019), Indicadores de Integragdo de Imigrantes (...), cit., pp.323.

86 Ministério da Economia (2020), Populagdo Estrangeira (...), cit., pp.2.

87 OLIVEIRA, C.R e GOMES, N. (2019), Indicadores de Integragdo de Imigrantes (...), cit., pp.329.

8 W. J. Sabol et al, “Trends in Correctional Control by Race and Sex”, Council on Criminal Justice,
Dezembro de 2019, pp.2.

Disponivel: https://cdn.ymaws.com/counciloncj.org/resource/collection/
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populacio, mas constituiam 13% dos prisioneiros®®. Isto resulta do facto de os
afroamericanos e hispanicos receberem sentengas mais severas, com medidas de coagdo
mais gravosas do que a maioria da populagdo. Sublinhamos que a natureza do crime,
juntamente com a raga ou grupo ¢étnico do infrator, influencia a fixacdo da medida de
coacdo. A ilustrar, numa prisao estatal, tendo em conta o crime de homicidio, 61,1% e
60,8% dos prisioneiros sdao afroamericanos e hispanicos, respetivamente, em contraste

com 47,8% que sdo brancos”.

Assim, concluimos que, perante o mesmo crime, a probabilidade do infrator, seja
ele afroamericano ou hispanico, ser condenado a prisdo € maior, comparativamente a um

infrator que seja branco.

Como ¢ sabido, nos Estados Unidos, a pena de morte ¢ legal em alguns estados do
pais. Contudo, a Comissao das Nagdes Unidas sobre os Direitos Humanos observou que,
“pessoas que pertencem a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas

parecem estar desproporcionalmente sujeitos a pena de morte™'.

A raga ou origem étnica da vitima e do infrator tém uma influéncia significativa
na imposi¢do da pena de morte. Por todo o pais, a taxa de homicidio e vitimizag¢ao para
afroamericanos ¢, significativamente, maior do que para brancos. Apesar de metade das
vitimas de homicidio ser afroamericana, em 2019, quase 80% das sentencas de morte
foram impostas em casos envolvendo vitimas brancas. Segundo as estatisticas, se o
infrator for afroamericano tem uma maior probabilidade de receber a sentenga de morte.
Ou seja, em 2019, o corredor da morte, isto €, o local onde aqueles condenados com pena
de morte se encontram a espera de serem executados, era composto por dois mil
seiscentos e cinquenta e seis prisioneiros, sendo 41,6% deles afroamericanos’’. No
entanto, afirmamos que os afroamericanos estdo sobrerrepresentados no corredor da
morte pelo facto de corresponderem, em 2019, apenas 13,4% da populagcdo norte-

americana®>.

8 U.S. Bureau of Justice Statistics, Prisoners in 2018, pp.1.

Disponivel: https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=6846;

U.S. Census 2018.

Disponivel: https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/US/PST045219

N Ibid., pp.21.

1 Comissdo dos Direitos Humanos (2002), 4 questdo da pena de morte (Resolucdo 2002/77).
Disponivel: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/

2 Ibid.

% U.S. Census 2019.

Disponivel: https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/US/PST045219

41


https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=6846
https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/US/PST045219
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/
https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/US/PST045219

Nos Estados Unidos, sdo varios os casos que demonstram a verdadeira
discriminacao racial na fase de julgamento, especificamente na sentenca. A documentar,
no caso Flowers c. Mississippi, os factos remontam ao ano de 1996, quando Flowers,
afroamericano, foi julgado seis vezes, pelo Supremo Tribunal do Mississippi, pelo
homicidio de quatro funcionarios de uma loja de méveis e condenado a pena de morte”.
A grande problematica deste caso foi a atua¢do do procurador que, devido a falta de
provas de que Flowers era o agente do crime, ele tentou remover todos os potenciais
jurados afroamericanos na selecao de juri. De facto, esta atuagado ¢ legal e é chamada de
“peremptory challenges”, isto €, um direito na sele¢do de juri que permite aos advogados
e procuradores eliminarem um certo nimero de potenciais jurados. No entanto, o seu uso
é restrito como foi afirmado no caso Batson c. Kentucky?. Ou seja, esse direito sera
inconstitucional se aquele que utiliza-lo, apenas excluir jurados com base na raga ou etnia.
De facto, no caso de Flowers, o procurador excluiu apenas jurados afroamericanos e, por
isso, o arguido recorreu da sentenga. Assim, na segunda peticdo enviada ao Supremo
Tribunal dos Estados Unidos, este tribunal considerou todos os factos e circunstancias do
caso relevantes concluindo que houve um erro na aplicagdo do caso Batson c. Kentucky
e, consequentemente, o uso das “peremptory challenges” foi considerado

inconstitucional.

Na nossa opinido, a evidéncia de discriminagdo racial estd na longa historia de
discriminagao dos seis julgamentos de Flowers, desde o abuso do poder discricionario do
procurador na utilizagao das “peremptory challenges”, até a acao do tribunal nos varios

julgamentos e que, por esse motivo, contribuiu para uma sentenga injusta.

% Flowers c. Mississippi, 588 U.S. (2019).
9 Batson c. Kentucky, 476 US 79 (1986). Neste caso de 1986 foi considerado que as a¢des do Ministério
Publico de eliminarem grupos de pessoas com base na rua raga, violam o direito da igualdade.
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Consideracoes finais

Depois de discorrer sobre o conceito de discriminagdo propriamente dito e em
como a raga ou etnia pode ser um fator discriminatério na esfera de acesso a servicos,
mais especificamente, de acesso a justi¢a, concluimos que ¢ um tema enigmatico e

controverso.

De facto, ao falarmos em seres humanos, ndo importa a sua natureza social, raga
ou origem étnica, lingua, religido ou nacionalidade, uma vez que somos um ser unico,

todos iguais, mas todos diferentes.

O principio da igualdade foi uma conquista historica que resultou de confrontos
sociais entre o povo € o poder soberano. Na realidade, ao lado do direito a igualdade,
surge também como direito fundamental, o direito a ndo discriminagdo. Estes dois sdo
inerentes a ideia da singularidade da dignidade e do valor de todos os seres humanos.
Contudo, a experiéncia demonstra que a proclamacao do principio da igualdade e do
principio da ndo discrimina¢do nao significou a sua aceitagdo e aplicagdo pratica por parte

da sociedade.

A discriminacdo ¢ uma falha social comum a todas as sociedades, culturas e
regimes, manifestada em varios periodos da histdria. Ela pode ser baseada no sexo, raga
ou etnia, religido, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. Afirmamos que estamos
perante uma discriminagdo racial quando alguém ¢ tratado de forma diferente, em
comparagdo com outra pessoa, devido a sua raga ou origem étnica. Reforcamos a ideia de
que este tipo de discriminag@o ¢ uma preocupagdo para a sociedade, visto que estes casos

sdo cada vez mais recorrentes em varios paises.

Como sabemos, a discriminagdo racial pode ser sentida em varias areas da vida

do ser humano, desde o acesso ao emprego, a seguranga social até a justica.

Toda a tematica envolvendo a discriminagdo racial no acesso a justica ¢ muito
complexa e pouco desenvolvida nos paises europeus, diferentemente dos Estados Unidos
da América que lutam contra este problema desde sempre. Referimos que o acesso a
justica ¢ um aspeto inerente ao Estado de Direito e um requisito fundamental de qualquer
sociedade democratica. Assim, consideramos ser um direito fundamental para todos os

cidaddos que ndo pode ser negado a ninguém e mais, este direito exige que todos tenham
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um igual acesso a justica, sem exclusoes, preferéncias, distingdes ou restrigdes. O direito
de acesso a justica € um conceito amplo, pelo facto de abranger ndo s6 o acesso aos
tribunais, mas também o acesso aos 6rgdos da policia. Deste modo, a discriminagdo pode

ocorrer em varias fases da justica.

Como foi visto, as forgas de seguran¢a percecionam, diferentemente, os membros
de grupos marginalizados. De igual modo, tais grupos podem também enfrentar
julgamentos injustos e decisdes judiciais desproporcionalmente severas, tendo em conta
as acusagOes. Sublinhamos que, nos paises europeus, incluindo Portugal, sao
normalmente os afrodescendentes e cidadaos Roma aqueles que pertencem a grupos
marginalizados. J4 nos Estados Unidos, sdo os afrodescendentes e os hispanicos. Com

efeito, todos estes sdo considerados cidadaos pertencentes a minorias raciais ou étnicas.

Sabemos que ninguém esta acima da lei, especialmente aqueles que tém o dever
de defendé-la. Todavia, tal asser¢do nao € sempre respeitada, uma vez que alguns agentes
de forcas de seguranga e dos tribunais acabam por contornar a lei, contrariando assim o

seu papel de guardiaes da legalidade e da constitucionalidade.

Relativamente as acdes das forgas de seguranca, desde o uso abusivo da forca, até
a inércia desses agentes nos registos de queixas e nas investigagdes de crimes cujas
vitimas pertencem a minorias raciais ou étnicas, consideramos que se verificam, amiude,

acoes discriminatérias com base na raga ou grupo €tnico.

De igual forma, a grande maioria dos casos de violéncia policial racista nao ¢
submetida a uma investigacdo completa, independente, imparcial e transparente, e,
quando o €, os agentes acabam por nao ser responsabilizados. Por conseguinte, a falta de

responsabilizagdo leva a impunidade.

Na presente tese, também analisdmos a discrimina¢do racial pelos tribunais,
durante as fases do processo criminal. Em sintese, desde a primeira fase do processo ¢
sentida discriminacdo, visivel tanto no elevado numero de individuos pertencentes a
minorias raciais ou étnicas em prisdo preventiva como nas agdes praticadas pelo
Ministério Publico. Na mesma proporcao, entendemos que as sentencas proferidas pelos
juizes sao mais severas para pessoas dessas minorias, desde penas de prisdes até penas de

morte.
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Assim, concluimos que algumas atuacdes das forgas de seguranga acabam por ser
protegidas, mesmo quando violam a lei, na medida em que concedem um tratamento
diferente, tendo por base a raga ou a etnia do individuo, da mesma forma como o tribunal,
que procede a uma certa discriminacao, tendo em conta as mesmas caracteristicas, nos
diversos casos analisados durante o trabalho. Por essa razao, com a percecao de que a
discriminacdo racial por parte dos agentes da justica estd a aumentar, uma grande parte
dos individuos, abarcando as vitimas mencionadas, comeca a perder a confianca no

sistema de justica, devido a discriminagao sofrida quando a ela pretendem aceder.

Em resumo, naturalmente, as agentes da justica t€ém um papel fundamental a
exercer no que se refere a prote¢do de pessoas contra a discriminagdo. Mas, segundo o
resultado da presente tese, o que acontece € o contrario, isto €, a discriminacao € vivida
dentro da sociedade e também por aqueles que devem proteger a coletividade e isto ndo
ira mudar tdo cedo. Com efeito, é necessaria a implementacao de medidas, para que todos
os cidaddos consigam mudar os pensamentos retrogrados e contrarios a lei e comecar a

respeitar todos.

Por fim, terminamos esta tese com uma reflexdo: até quando a discriminagao
racial ird existir? Quantas mais pessoas irdo sofrer nas maos das forcas de seguranca
racistas? Quantas mais pessoas serdo condenadas injustamente? Até quando a
parcialidade, as injusticas e o abuso de poder irdo prevalecer? Quando ¢ que a justica ser4,

realmente, feita?
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