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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a Teoria da Margem de Apreciagdo,
construida a partir dos precedentes jurisprudenciais da Corte Europeia de Direi-
tos Humanos, principalmente em relacdo a casos envolvendo aparentes violagdes
dos direitos de liberdade religiosa pelos Estados-partes da Convengao Europeia de
Direitos Humanos. A partir da analise da génese da teoria e dos argumentos que
a sustentam, como a falta de consenso entre os Estados europeus sobre algumas
matérias polémicas e o reconhecimento de que as autoridades locais se encontram
em melhor posigdo para dirimir questdes que envolvem aspectos sociais e culturais,
apresenta-se o conceito da teoria e a forma como a Corte Europeia a utilizou em
alguns julgamentos. Por meio de andlise bibliografica de artigos cientificos interna-
cionais e do estudo de casos daquele 6rgao jurisdicional internacional, conclui-se
que a Teoria da Margem de Apreciacdo conduz a criacdo de uma jurisprudéncia
incoerente e insegura.
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INTRODUCAO

Interpretar e aplicar tratados internacionais sobre direitos humanos é uma
tarefa especifica e que deve ser desempenhada de maneira atenta e acurada pelos
tribunais internacionais. Ainda que seja competéncia desses tribunais proteger os
direitos humanos em face de possiveis interferéncias estatais, o exercicio de sua ju-
risdicdo deve ser pautado pela constante conciliacdo de elementos e valores que
podem estar em tensdo o tempo todo, principalmente quando, dentre as varidveis
consideradas, ha elementos sociais e culturais.

Exige-se grande atencado por parte dos tribunais de direitos humanos para
que atendam expectativas de protecdo dos direitos humanos, deliberacdes demo-
craticamente adotadas em contextos sociais plurais e dindmicos, além das vontades
individuais dos Estados.

Determinar quais sao as exigéncias dos tratados internacionais sobre direi-
tos humanos no momento de analisar se um Estado-parte violou um direito supde
um exercicio de equilibrio constante entre democracia e direitos humanos.

1 BREVES ASPECTOS SOBRE OS DIREITOS HUMANOS
PREVISTOS NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Ainda que a fundamentagdo dogmatica sobre os direitos humanos aponte
para o valor moral da vida humana, a partir de uma perspectiva kantiana, reclamar
compromissos institucionais e incentivar o ativismo fazem com que as clausulas re-
lativas a direitos, que encontramos em um instrumento internacional, se distanciem
muito de refletir uma compreensao moral forte dos direitos.

Os direitos convencionais ndo se amoldam a concepgao de direitos como
triunfos perante o interesse coletivo ou com visdes dos direitos como firewells, side-
constraints, razonesescluyentesou reasonblocking (McHarg, 1999, p. 671).

A atuacdo dos tribunais internacionais reflete a existéncia de direitos fra-
geis que sdo facilmente balancedveis frente as razdes estatais do interesse publico
e outras consideragdes de valor. Alguns artigos dos tratados internacionais sao re-
digidos de maneira com que o caput preveja o direito inviolavel assegurado, mas,
em seguida, apresenta um rol de situagdes em que se admite a intervengdo estatal,
sendo conhecidos como clausulas de acomodacédo ou limitagéo.

Tome-se como exemplo os artigos 12 e 13 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, in verbis:
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Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religiao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e
de religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religiao
ou suas crengas, ou de mudar de religidao ou de crencas, bem como
a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crengas,
individual ou coletivamente, tanto em ptblico como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas
que possam limitar sua liberdade de conservar sua religido ou suas
crengas, ou de mudar de religido ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as

proprias crencas esta sujeita apenas as limitacdes previstas em lei
e que se facam necessdrias para proteger a seguranca, a ordem,
a satde ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das

demais pessoas.
4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a

que seus filhos e pupilos recebam a educacao religiosa e moral que
esteja de acordo com suas proprias convicgdes.

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento
e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar,
receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente
nao pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se

facam necessarias para assegurar:
a) o respeito dos direitos e da reputagdo das demais

pessoas;

b) a protecao da seguranca nacional, da ordem piblica,

ou da satide ou da moral puablicas.
3. Néo se pode restringir o direito de expressao por

vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou
de equipamentos e aparelhos usados na difusao de informagao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a
circulagao de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para protecao moral da infdncia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
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constitua incitamento a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia. (grifos nossos)

Alguns autores defendem uma versdo atenuada dos direitos como triun-
fos que pretendem compatibilizar a importancia dos direitos com um exercicio de
equilibrio e proporcionalidade em sua confrontacdo com outras consideracdes so-
ciais (GREER, 2003, p. 405).

O mesmo objetivo pode ser buscado a partir de outras teorias substanti-
vistas dos direitos que permitem uma maior flexibilidade de sua confrontacdo com
as razdes de interesse coletivo. Podem ser mencionadas a versao da teoria raziana
dos direitos como interesses protegidos ou a visao dos direitos como metas sociais
na esteira de Amartya Sen.

A primeira permite outorgar prioridade a um direito em seu ntcleo cen-
tral pelo valor de interesse que o sustém, mas também medir quais deveres se justi-
ficam ou quais direitos dele derivam e que comportam outros deveres (RAZ, 2007,
p-4). A segunda, por sua vez, ao conceber os direitos como metas sociais com valor
intrinseco que o Estado deve perseguir, atribui um desvalor muito alto ao resultado
social de sua ndo satisfacdao. Mas, a partir dessa concepgao, parece sustentavel assu-
mir que podem ocorrer outras consideragdes de valor capazes de limitar o alcance
do direito (SEN, 2004, p. 323).

Outra opgdo para caracterizar direitos seria por meio do distanciamento
da nogdo substantiva dos direitos, limitando-se a adotar, segundo a teoria de Ro-
bert Alexy, uma concepcao estrutural que os apresenta como principios. Poderiamos
entendé-los como meros mandados de otimizacdo, de cumprimento gradual, que
devem ser balanceados com outros principios, sejam estes principios previstos em
tratados internacionais ou extraidos do interesse coletivo (ALEXY, 1993, p. 111).

A partir dessa perspectiva, a aplicacdo dos direitos convencionais exigiria
sempre um exercicio de proporcionalidade ou equilibrio com outras razdes valio-
sas. As clausulas convencionais de acomodacao atuariam como guias que explicitam
que tipo de razdes deve ser ponderado pelos tribunais internacionais nos casos de
interferéncia estatal nos direitos protegidos.

Apesar de os direitos convencionais ndao poderem ser considerados como
triunfos perante o interesse abstratamente defendido pela atuagdo do Estado, a dou-
trina da margem de apreciagdo, que pode redundar em um enfraquecimento maior
da forca desses direitos frente ao interesse publico e a vontade estatal dos Estados-
-partes, tem sido desenvolvida por alguns tribunais internacionais.

Essa doutrina parece inicialmente ligada as clausulas de acomodagédo pre-
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sentes nos tratados internacionais, que, por sua natureza, outorgam uma margem
de manobra para os Estados para decidir quando e em que medida cabe limitar um
direito convencional.

2 TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO

Dentre os principios de interpretacdo dos direitos humanos, a Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos desenvolveu a chamada “Teoria da Margem de Apre-
ciacdo”, que consiste num espaco de discricionariedade que os Estados-partes de
um tratado internacional dispdem para determinar o contetido e o alcance dos
direitos humanos para a sua protecao, a partir de consideragdes de ordem juridica,
social e cultural.

O fundamento dessa teoria ndo se encontra no texto da Convencdo Eu-
ropeia sobre Direitos Humanos, pois se apresenta como um instrumento interpre-
tativo que parte da ideia de que um direito ndo pode ser analisado em abstrato,
omitindo-se os marcos culturais e econdmicos que o circundam. Ao contrério, se-
gundo essa teoria, existem condi¢des materiais e sociais cujo desconhecimento ou
desprezo afastariam a realidade ou a vigéncia de um regime de direitos humanos
(SAGUES, 2003, p. 219).

Por meio da margem de apreciacdo, reafirma-se o carater subsididrio da
atuacao dos mecanismos internacionais de protegao de direitos humanos. Isso de-
corre do fato de as autoridades dos Estados se encontrarem em posi¢ao melhor do
que aquela do Tribunal Internacional para se pronunciar sobre a forma de aplica-
¢do do Tratado, assim como sobre seu contetido e sobre a necessidade de restringir
algum direito.

Nesse sentido, no caso Handyside v. United Kingdom?, a Corte Europeia as-

sim se pronunciou:

48. The Court points out that the machinery of protection
established by the Convention is subsidiary to the national systems
safeguarding human rights (judgment of 23 July 1968 on the merits
of the “Belgian Linguistic” case, Series A no. 6, p. 35, para. 10 in fine).
The Convention leaves to each Contracting State, in the first place,
the task of securing the rights and liberties it enshrines. The institu-
tions created by it make their own contribution to this task but they
become involved only through contentious proceedings and once all
domestic remedies have been exhausted (Article 26) (art. 26).

3 Handyside v. United Kingdom, Judgement of 7 December 1976, §48.

-
1432



1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

These observations apply, notably, to Article 10 para. 2
(art. 10-2). In particular, it is not possible to find in the domestic law
of the various Contracting States a uniform European conception of
morals. The view taken by their respective laws of the requirements
of morals varies from time to time and from place to place, especially
in our era which is characterised by a rapid and far-reaching evolu-
tion of opinions on the subject. By reason of their direct and contin-
uous contact with the vital forces of their countries, State authorities
are in principle in a better position than the international judge to
give an opinion on the exact content of these requirements as well
as on the “necessity” of a “restriction” or “penalty” intended to meet
them. The Court notes at this juncture that, whilst the adjective “nec-
essary”, within the meaning of Article 10 para. 2 (art. 10-2), is not
synonymous with “indispensable” (cf., in Articles 2 para. 2 (art. 2-2)
and 6 para. 1 (art. 6-1), the words “absolutely necessary” and “strict-
ly necessary” and, in Article 15 para. 1 (art. 15-1), the phrase “to the
extent strictly required by the exigencies of the situation”), neither
has it the flexibility of such expressions as “admissible”, “ordinary”
(cf. Article 4 para. 3) (art. 4-3), “useful” (cf. the French text of the
first paragraph of Article 1 of Protocol No. 1) (P1-1), “reasonable”
(cf. Articles 5 para. 3 and 6 para. 1) (art. 5-3, art. 6-1) or “desirable”.
Nevertheless, it is for the national authorities to make the initial as-
sessment of the reality of the pressing social need implied by the
notion of “necessity” in this context.

Consequently, Article 10 para. 2 (art. 10-2) leaves to the
Contracting States a margin of appreciation. This margin is given
both to the domestic legislator (“prescribed by law”) and to the bod-
ies, judicial amongst others, that are called upon to interpret and
apply the laws in force (Engel and others judgment of 8 June 1976,
Series A no. 22, pp. 41-42, para. 100; cf., for Article 8 para. 2 (art. 8-2),
De Wilde, Ooms and Versyp judgment of 18 June 1971, Series A no.
12, pp. 45-46, para. 93, and the Golder judgment of 21 February 1975,
Series A no. 18, pp. 21-22, para. 45).

De acordo com a Corte Europeia, os Estados tém uma margem de atuacdo

que supoe intervir sobre o direito em questdo até o ponto em que o Estado considere

necessdrio, mas deixando essa intervencdo e valoracao sob o controle europeu ba-

seado nos standardsde proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse sentido:

84. According to its settled case-law, the Court leaves to
the States party to the Convention a certain margin of appreciation
in deciding whether and to what extent an interference is necessary.
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This margin of appreciation goes hand in hand with European su-
pervision embracing both the law and the decisions applying it. The
Court’s task is to determine whether the measures taken at national
level were justified in principle and proportionate (see LeylaSahin,
cited above, § 110; Bayatyan, cited above, §§ 121-122; Manoussakis, cit-
ed above, § 44). Where, as for the first and fourth applicants, the
acts complained of were carried out by private companies and were
not therefore directly attributable to the respondent State, the Court
must consider the issues in terms of the positive obligation on the
State authorities to secure the rights under Article 9 to those within
their jurisdiction (see, mutatis mutandis, Palomo Sdanchez and Others v.
Spain [GC], nos. 28955/06, 28957/06, 28959/06 and 28964/ 06, §§ 58-
61, ECHR 2011; see also Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment
of 25 November 1994, Series A no. 295, § 47). Whilst the boundary
between the State’s positive and negative obligations under the
Convention does not lend itself to precise definition, the applicable
principles are, nonetheless, similar. In both contexts regard must be
had in particular to the fair balance that has to be struck between
the competing interests of the individual and of the community as a
whole, subject in any event to the margin of appreciation enjoyed by
the State (see Palomo Sinchez and Others, cited above, § 62).*

A proépria Corte Europeia reconhece que os Estados conhecem mais suas
sociedades e as vicissitudes perante as quais as medidas eleitas podem responder
em beneficio do interesse publico.

Para se compreender a Teoria da Margem de Apreciacdo, deve-se lembrar
de que o Sistema Europeu se baseia na busca de uma ordem europeia comum. Na
construgdo dessa ordem, parte-se da premissa de que as diversidades culturais, sociais
e juridicas devem ser respeitadas. Ademais, a falta de consenso sobre alguns temas
entre os Estados tem levado a Corte Europeia a ampliar a margem de apreciacao.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Convencao America-
na sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) tampouco apresenta
previsdo expressa sobre a Teoria da Margem de Apreciacao.

No entanto, na mesma esteira que a Convencdo Europeia, a Convengao
Americana cria bases relativamente homogéneas entre os Estados que dela fazem
parte, pois, apesar das diferencas, compartilham elementos que identificam qual-
quer Estado democratico e republicano.

Mesmo com os pontos de contato que possuem entre si, dentro do Sistema

4 Case Eweida and others v. United Kingdom. Judgment of 15 January 2013. §84.
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Interamericano, cada Estado atua para responder as suas realidades, buscando pro-
teger os direitos humanos da forma que julgam melhor.

Como salientado, a Teoria da Margem de Apreciacao favorece a atuagao
dos Estados em relacdo as tensdes geradas por realidades juridico-sociais. Ela parte
da ideia de que toda sociedade retém para si o espago para resolver conflitos que sdo
inerentes entre os direitos e os interesses nacionais ou entre as divergéncias morais
existentes (CONTRERAS, 2012, p. 32).

Nesse contexto, tem-se um conflito existente entre a tendéncia universalis-
ta dos direitos humanos como posicdes morais com pretensdes universais e o relati-
vismo moral que de uma maneira ou de outra define uma determinada comunidade
politica (BENVENISTI, 1999, p. 843-844).

Diante da impossibilidade de uma solucao absoluta para esse embate entre
universalismo e relativismo, a Teoria da Margem de Apreciagdo se apresenta como
um espaco ou uma valvula de escape, por meio da qual se atribui determinado peso
a posicao estatal em relacdo a apreciacao do interesse nacional preponderante que
influencia na interpretagdo, delimitacdo, restri¢ao e protecdo de um direito previsto
no tratado internacional.

A teoria, entdo, se revela como uma discricionariedade que um 6rgéo ju-
risdicional reconhece a outros 6rgaos ndo jurisdicionais (politicos) na adogao de cer-
tas decisodes, na aplicagdo e interpretacdo de uma norma juridica. Isso se dé pelo fato
de o 6rgao a quem se reconhecerd a discricionariedade estar em uma posi¢do melhor
do que o 6rgdo jurisdicional, ou, ainda, que aquele detém a legitimidade politica
necessdria para atribuir o valor correto a interpretacdo que deve ser dada ao direito
convencional previsto frente ao caso concreto.

Em linhas gerais, percebe-se que o 6rgao jurisdicional se autorrestringe
(self-restrain) de emitir um juizo sobre um aspecto em relacdo ao caso que lhe foi
apresentado, bem como também reconhece como legitima e vélida determinada
atuagdo ou valoracao realizada pelo 6rgdo politico na aplicacdo da norma juridica
no caso concreto.

Na pratica geral, a deferéncia a cargo dos tribunais a outros 6rgaos, parte
da ideia de que, nas decisdes que serdo adotadas, existe um componente politico ou
néo juridico, seja pela multiplicidade de variaveis derivadas das cldusulas a serem
interpretadas, que sdo indeterminadas ou vagas, ou pelas ramificacdes politicas que
essas decisdes supdem. (CAMINKER, 2003, p. 79).

Soma-se a isso a existéncia de davidas sobre a validade de uma lei, o que
obriga o operador judicial a inclinar-se favoravelmente a interpretacdo emanada da-
quele 6rgao politico que emanou a regra que se questiona. De fato, a deferéncia se
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explica também pela presuncao de validade das atuacdes que no ambito do direito
constitucional, por exemplo, se conhece como a presuncdo de constitucionalidade
das leis e atos normativos (CAMINKER, 2003, p. 85).

3 A JURISPRUDENCIA DA CORTE EUROPEIA
DE DIREITOS HUMANOS

Desde o inicio de sua atuagao, e ja com maior abrangéncia desde a decisdo
no caso Handyside vs. United Kingdom, a Corte Europeia de Direitos Humanos tem
adaptado a doutrina da margem de apreciacdo com a finalidade de outorgar maior
deferéncia a critério dos Estados na protecao dos direitos previstos na Convencao
Europeia de Direitos Humanos.

A Corte tem oferecido diversas razdes para justificar essa deferéncia. Por
um lado, tem observado que o sistema de protecdo dos direitos humanos na Eu-
ropa é fruto de uma divisdo de trabalhos entre os Estados e a Corte. Os Estados
sdo responsaveis primarios por esta protegao e a Corte somente intervém de forma
subsidiaria, por via contenciosa, e uma vez que tenham sido esgotados os recursos
jurisdicionais internos.

Por outro lado, em assuntos sensiveis como a moralidade ou a religido,
onde ndo ha consenso entre os Estados, a Corte reconhece que as autoridades nacio-
nais, por estarem em contato direto com as forgas vitais de seu pais, se encontram
em melhor posicao para conhecer sua conjuntura social e decidir de forma adequada
para gerir as situacdes conflituosas.

Como produtora desta teoria de origem jurisprudencial, a funcdo jurisdi-
cional da Corte nao é a de realizar um exame abstrato de compatibilidade entre uma
medida estatal e as disposi¢des da Convencado. Sua tarefa consiste em revisar se o
Estado extrapolou, no exercicio de sua margem de discricionariedade, para decidir
sobre alguns temas de protecao dos direitos convencionais.

Esse exame concreto e contextual da Corte a possibilita que ela ofereca
respostas distintas a casos similares que se produzem em conjunturas nacionais di-
ferentes.

A Teoria da Margem de Apreciacdo tem sofrido algumas criticas como
instrumento hermenéutico empregado pela Corte Europeia, pois dificulta a genera-
lizacao de suas respostas juridicas, provoca incoeréncias estruturais e, em geral, pde
em perigo a seguranga juridica e impede que a Convengdo Europeia consolide um
sistema confidvel de protecao dos direitos na regidgo (BRAUCH, 2005, p. 114).

Por outro lado, é elogiada e defendida por ser considerada um mecanismo
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que assegura a flexibilidade argumentativa necesséria para legitimar a autoridade da
Corte Europeia frente a vontade dos Estados na protegao dos direitos humanos e por
refletir o pluralismo democrético existente na Europa (McGOLDRICK, 2011, p. 85).
Em sua histéria, a Corte Europeia tem utilizado a Teoria da Margem de
Apreciacao para apreciar casos a ela submetidos que dizem respeito ao direito a li-
berdade religiosa, reconhecido no art. 9° da Convengao Europeia, bem como quanto
a interpretacdo do art. 2° do Protocolo 1 daquela convencao, que estabelece o direito
de os pais de educarem seus filhos conforme suas convicgdes religiosas e filoséficas.

4 MARGEM DE APRECIACAO VS. LIBERDADE RELIGIOSA

A jurisprudéncia da Corte tem concedido uma ampla margem de autono-
mia aos Estados para interferir na liberdade religiosa com leis seculares, garantindo
liberdade a protegdo estatal dos sentimentos religiosos majoritarios frente a liber-
dade de expressao. Referenda, ainda, as normativas que impdem a presenca de um
crucifixo nas escolas publicas e ndo se opde a restrigdo estatal do uso do véu islamico
e outros acessorios religiosos no contexto escolar.

No caso Lautsi Vs. Italy, por exemplo, julgado em marco de 2011, a Corte
Europeia contrariou a sentenca proferida pelo Judiciario italiano que havia deci-
dido que a lei daquele pais, que impde desde a década de 1920, a presenca de um
crucifixo nas escolas ptblicas, havia violado o direito da senhora Lautsi de educar
seus filhos conforme suas convicgdes laicas, bem como ter violado a liberdade re-
ligiosa de seus filhos.

A Sala do Tribunal italiano entendeu que um crucifixo em uma escola
publica, como um simbolo religioso, pode perturbar emocionalmente os estudan-
tes ateus ou que ndo professam religides cristds, criando neles a percepcdo de que
seu contexto educativo estava marcado pela religido. Essa intromissao, segundo o
tribunal italiano, viola os direitos de liberdade religiosa, pois contradiz o dever de
neutralidade do Estado, ou laicidade, que o impede de impor crengas religiosas,
ainda que de maneira indireta, no contexto de pessoas especialmente vulneraveis
que dele dependem.

A Grand Chamber da Corte Europeia reformou a sentenga italiana, utili-
zando, em seus argumentos, o que sua jurisprudéncia ja estabeleceu acerca das exi-
géncias convencionais de neutralidade religiosa no universo educacional. Ao citar
os casos Folguers Vs. Norway e Zengin Vs. Turkey, a Corte lembrou que exigéncia
de neutralidade consiste na proibicdo de proselitismos ou doutrinacdao no ambiente
escolar, como a exigéncia de ensino obrigatdrio religioso ou de outorgar maior pre-
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ponderancia ao conhecimento da religido majoritaria.

Além disso, a Corte defendeu que o crucifixo é um simbolo religioso pas-
sivo, cuja influéncia ndao pode ser comparada aquela exercida pela educagdo e parti-
cipagdo em atividades religiosas de maneira obrigatéria pelos alunos. Por esse mo-
tivo, contradisse a sentenga italiana e entendeu que ndo havia evidéncias suficientes
nem para afirmar nem para negar que a presenca deste simbolo religioso nas salas
de aula poderia afetar os alunos ou neles influir. Afirmou, também, que, mesmo que
seja compreensivel que os pais tenham a percepcao subjetiva de que o crucifixo su-
ponha uma falta de respeito a seus direitos, essa percepcao subjetiva ndo basta para
considerar que haja uma violagdo da Convencao Europeia.

Ainda em sua decisdo, a Corte aplicou a Teoria da Margem de Apreciagao.
Segundo ela, sempre que nao haja objetivo de doutrinagdo religiosa, o Estado goza
de uma margem de apreciacdo para decidir sobre a permanéncia do crucifixo nas
salas de aula. O Estado italiano considera a manutencdo dos crucifixos como um
aspecto de sua tradicao e parte de sua identidade cultural. Nao bastasse isso, a Corte
considerou, em apoio a margem de apreciagdo, a auséncia de um consenso entre os
Estados sobre a presenca de simbolos religiosos em escolas ptiblicas e sobre a manu-
tencdo das tradicGes.

Por fim, ainda que a Corte tenha admitido que o crucifixo outorgue maior
visibilidade a religido catdlica no ambiente escolar, indicou, aplicando novamente a
Teoria da Margem de Apreciagdo, que este extremo deve ser posto em perspectiva
com a atitude do Estado italiano diante do pluralismo religiosos nas escolas. No caso
da Italia, o crucifixo ndo estd vinculado a nenhuma matéria ou doutrinagdo religiosa
obrigatéria da religido catolica e o ambiente escolar esta aberto a outras religides,
nao se impedindo que os alunos usem outros simbolos religiosos, como o véu isla-
mico, ou pratiquem celebragdes religiosas distintas.

Em outros casos julgados pela Corte Europeia, cujos objetos de discussao
diziam respeito ao uso do véu islamico no ambiente escolar, oriundos da restricdo
do uso de acessorios religiosos no ambiente escolar, a jurisprudéncia daquele tri-
bunal internacional se posicionou em favor da liberdade dos Estados. Podem ser
citados como exemplos os casos Dahlab vs. Switzerland, Sahin vs. Turkey, Kdoseandother
vs. Turkey, Kervanci vs. France, Dogru vs. France, Aktas vs. France, Bayrak vs. France,
Gamaleddyn vs. France e Ghazal vs. France.

Desses precedentes, pode-se extrair que os Estados tém autonomia para
limitar o uso do véu em algumas salas de aula ou em todas, tanto em escolas publi-
cas como nas universidades. Essa restricao pode alcangar os professores e pode se
estender a escolas religiosas islamicas que recebem recursos do Estado.
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Os argumentos que foram considerados legitimos e proporcionais para
justificar as limitagdes no uso do véu no ambiente escolar sao variados. A razdo
mais genérica é a presenga de uma opgao estatal pelo laicismo ativo (casos Kervanci,
Dogru, Sahin, Kése y Dahlab). Também de forma geral se recorreu a razdes de ordem
publica, aos direitos de terceiros e a defesa da democracia (caso Sahin). Por fim,
outros argumentos foram utilizados como razao para proibir o uso do véu, como a
promocao da igualdade de género (casos Dahlabe Sahin) e consideracdes sobre higie-
ne e seguranga na pratica de esportes (casos Kervancie Dogru).

Em todos esses casos, mas, especialmente, no caso Sahin vs. Turkey, a Corte
Europeia utilizou-se da Teoria da Margem de Apreciacdo dos Estados. Ela associa
a necessidade de lancar mao desse argumento a auséncia de um consenso europeu
sobre a matéria e a ideia de que o Estado e as autoridades locais estao em melhor
posicao que um 6rgao internacional para decidir sobre essa polémica.

Ainda que a Corte lembre os Estados acerca do dever estatal de neutrali-
dade religiosa e indica que sua fungdo nestes casos consiste em verificar se a medida
é justificavel e proporcional, ndo se preocupa em analisar, pormenorizadamente, a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Com apoio na Teoria da Margem de Apreciagdo, a Corte assume, num
primeiro momento, que a opcao politica pelo laicismo de Estado pode justificar, por
si mesma, restri¢des a liberdade religiosa e exigir sacrificios aos individuos ao invés
de salvaguardar a tolerancia e a harmonia religiosa. Num segundo momento, aquele
6rgao nao valor com detalhe a aplicabilidade ao caso concreto das alegacdes gerais
dos Estados: o perigo do islamismo radical para a ordem ptblica e a democracia, o
respeito pela igualdade de género e a protecdo dos direitos dos demais cidadaos que
nao professam determinada crenca.

Nesse contexto, a Corte entende que a proibigdo do uso do véu islamico
nos ambientes escolares, fundados nos argumentos por ela expostos, sdo suficientes
para considerar que, ainda que haja restricao a liberdade religiosa, ndo configura
situacao de violagdo da Convencao Europeia.

Percebe-se que, com esse entendimento jurisprudencial, a Corte busca le-
gitimacdo e qualidade substantiva em suas decisdes. Essa pretensdo conciliadora
parece ser inerente a prépria Convengao, a partir do momento em que se analisa
seu preambulo, onde se afirma que a manutengdo das liberdades e direitos basicos
repousa, de um lado, em um regime politico verdadeiramente democrético e, de
outro, em uma concepgdo e um respeito comum aos direitos humanos.

Essa dualidade axioldgica poderia se apresentar como uma das peculiari-
dades da Convengdo como um instrumento juridico de interpretagdo, caracteristica
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que, por si so, deveria estar presente em qualquer teoria que se ocupe de compreen-
der as exigéncias que derivam dos instrumentos internacionais sobre direitos hu-
manos e que sdo interpretados e aplicados pelos respectivos 6rgaos jurisdicionais
internacionais por eles criados (ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 243).

Percebe-se que, sobre o tema de liberdade religiosa, a Corte Europeia invo-
ca dois principais argumentos para aplicar a teoria da margem de apreciagdo Teoria
da Margem de Apreciagdo: a de que ndo ha um consenso entre os Estados europeus
e a de que as autoridades locais encontram-se em melhor posi¢do para decidir sobre
alguns assuntos polémicos do que o tribunal internacional, em razdo das varidveis
sociais e culturais envolvidas.

Nao ha consenso na Europa sobre a exibicao de crucifixos nas escolas pu-
blicas, pois, como se sabe, sua exposigdo é proibida em Macedonia, Georgia e Franca
(com excecdo das regioes de Alsacia e Moselle), mas é obrigatoria em Italia, Austria,
Polonia e em algumas regides da Alemanha e da Suica, bem como hé crucifixos
presentes, sem regulamentagdo estatal expressa, em Espanha, Grécia, Irlanda, Sao
Marino e Roménia.

Também é claro ndo haver um consenso unanime sobre a permissao do
uso do véu islamico nas institui¢des educativas. Apesar de as regulamentagoes es-
tatais versarem sobre diferentes tipos de vestimentas, ha medidas restritivas de seu
uso em Franga, Turquia, Alemanha, Bélgica, Gra-Bretanha e Suica.

Como se percebe, de certa forma, a aplicacdo da Teoria da Margem de
Apreciacao, principalmente em relagdo a temas religiosos na Europa, demostra que
a Corte tem posicionamentos com alto grau de incoeréncia axiolégica que conflita
com o principio convencional de protegdo efetiva dos direitos individuais. E certo
que essa incoeréncia axioldgica é mais fiel aos desacordos valorativos existentes en-
tre os Estados que a alternativa de um juizo abstrato de compatibilidade, mas a am-
bivaléncia da Corte perante o papel que desempenha o consenso revela este efeito
legitimador (MARTINEZ-TORRON, 2012, p. 5).

CONCLUSOES

Se, por um lado, a Teoria da Margem de Apreciagdo substancializa os es-
forcos da Corte Europeia de Direitos Humanos no sentido de preservar ao maximo a
discricionariedade dos préprios Estados, no que se refere aquelas questdes a respeito
das quais ainda ndo se pode alcangar um consenso, promovendo-se, assim, aqueles
ideais democraticos tao caros ao velho continente - ndo se pode universalizar e im-
por a este ou aquele Estado determinado posicionamento, se a prépria comunidade
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europeia ndo comunga de um mesmo entendimento comum e pacifico sobre o tema
-, também é verdade que, ao assumir tal postura, aquele tribunal internacional beira
perigosamente as raias da omissdo, na medida em que é, no minimo, questionavel
que um 6rgao jurisdicional reconheca a prépria parte demandada a possibilidade
de dizer qual a melhor interpretagdo do dispositivo legal sobre o qual funda-se a
demanda que a desfavorece.

Isso se torna especialmente digno de atengdo, quando o objeto da lide gira
em torno de liberdades religiosas, diante dos recentes eventos que tém feito regredir
a tolerancia, e crescer a xenofobia e o preconceito, em diversos paises europeus. Mais
do que nunca, parece ser necessério que as instancias internacionais de controle, fis-
calizacdo e promogdo dos direitos humanos se posicionem no sentido de garantir-lhes
sua necessaria protegdo e eficacia, frente ao movimento natural de recrudescimento
estatal e conservadorismo exagerado que surge em momentos semelhantes de crise.

Talvez, uma das principais justificativas para a aplicagdo da Teoria da Mar-
gem da Apreciagdo invocada pela Corte Europeia de Direitos Humanos esteja, no fim
das contas, invertida: pode ser que as contingéncias sociais, culturais e econémicas
que permeiam a realidade do Estado-parte - demandado - sejam, justamente, o que
lhe impedem de fixar a medida exata de extensdo do enunciado normativo violado.
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