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RESUMO
O presente artigo objetiva analisar a Teoria da Margem de Apreciação, 

construída a partir dos precedentes jurisprudenciais da Corte Europeia de Direi-

dos direitos de liberdade religiosa pelos Estados-partes da Convenção Europeia de 

a sustentam, como a falta de consenso entre os Estados europeus sobre algumas 
matérias polêmicas e o reconhecimento de que as autoridades locais se encontram 

apresenta-se o conceito da teoria e a forma como a Corte Europeia a utilizou em 
-

cionais e do estudo de casos daquele órgão jurisdicional internacional, conclui-se 
que a Teoria da Margem de Apreciação conduz à criação de uma jurisprudência 
incoerente e insegura.
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INTRODUÇÃO

Interpretar e aplicar tratados internacionais sobre direitos humanos é uma 

tribunais internacionais. Ainda que seja competência desses tribunais proteger os 
direitos humanos em face de possíveis interferências estatais, o exercício de sua ju-
risdição deve ser pautado pela constante conciliação de elementos e valores que 
podem estar em tensão o tempo todo, principalmente quando, dentre as variáveis 
consideradas, há elementos sociais e culturais. 

Exige-se grande atenção por parte dos tribunais de direitos humanos para 
-

craticamente adotadas em contextos sociais plurais e dinâmicos, além das vontades 
individuais dos Estados.

Determinar quais são as exigências dos tratados internacionais sobre direi-

um exercício de equilíbrio constante entre democracia e direitos humanos. 

1 BREVES ASPECTOS SOBRE OS DIREITOS HUMANOS 
PREVISTOS NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Ainda que a fundamentação dogmática sobre os direitos humanos aponte 

compromissos institucionais e incentivar o ativismo fazem com que as cláusulas re-
lativas a direitos, que encontramos em um instrumento internacional, se distanciem 

Os direitos convencionais não se amoldam à concepção de direitos como 
, side-

constraints, razonesescluyentesou reasonblocking

-

-
digidos de maneira com que o caput preveja o direito inviolável assegurado, mas, 

sendo conhecidos como cláusulas de acomodação ou limitação.

in verbis
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Artigo 12 - Liberdade de consciência e de religião
1. Toda pessoa tem direito à liberdade de consciência e 

de religião. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religião 
ou suas crenças, ou de mudar de religião ou de crenças, bem como 
a liberdade de professar e divulgar sua religião ou suas crenças, 
individual ou coletivamente, tanto em público como em privado.

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

próprias crenças 
e que se façam necessárias para proteger a segurança, a ordem, 
a saúde ou a moral públicas ou os direitos e as liberdades das 

1. Toda pessoa tem o direito à liberdade de pensamento 
e de expressão. Esse direito inclui a liberdade de procurar, 

forma impressa ou artística, ou por qualquer meio de sua escolha.
2. O exercício do direito previsto no inciso precedente 

não pode estar sujeito à censura prévia, mas a responsabilidades 
ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se 
façam necessárias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputação das demais 
pessoas;

b) a proteção da segurança nacional, da ordem pública, 

particulares de papel de imprensa, de frequências radioelétricas ou 
de equipamentos e aparelhos usados na difusão de informação, nem 
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicação e a 

censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, 
para proteção moral da infância e da adolescência, sem prejuízo do 

bem como toda apologia ao ódio nacional, racial ou religioso que 
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 (grifos nossos)

Alguns autores defendem uma versão atenuada dos direitos como triun-
fos que pretendem compatibilizar a importância dos direitos com um exercício de 

-

O mesmo objetivo pode ser buscado a partir de outras teorias substanti-

dos direitos como interesses protegidos ou a visão dos direitos como metas sociais 

A primeira permite outorgar prioridade a um direito em seu núcleo cen-
tral pelo valor de interesse que o sustém, mas também medir quais deveres se justi-

intrínseco que o Estado deve perseguir, atribui um desvalor muito alto ao resultado 
social de sua não satisfação. Mas, a partir dessa concepção, parece sustentável assu-

Outra opção para caracterizar direitos seria por meio do distanciamento 
da noção substantiva dos direitos, limitando-se a adotar, segundo a teoria de Ro-

entendê-los como meros mandados de otimização, de cumprimento gradual, que 
devem ser balanceados com outros princípios, sejam estes princípios previstos em 

A partir dessa perspectiva, a aplicação dos direitos convencionais exigiria 
-

sas. As cláusulas convencionais de acomodação atuariam como guias que explicitam 

interferência estatal nos direitos protegidos.
Apesar de os direitos convencionais não poderem ser considerados como 

triunfos perante o interesse abstratamente defendido pela atuação do Estado, a dou-
trina da margem de apreciação, que pode redundar em um enfraquecimento maior 
da força desses direitos frente ao interesse público e a vontade estatal dos Estados-
-partes, tem sido desenvolvida por alguns tribunais internacionais. 

Essa doutrina parece inicialmente ligada às cláusulas de acomodação 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 APRECIAÇÃO

Dentre os princípios de interpretação dos direitos humanos, a Corte Eu-
-

ciação”, que consiste num espaço de discricionariedade que os Estados-partes de 

social e cultural.
O fundamento dessa teoria não se encontra no texto da Convenção Eu-

-
tativo que parte da ideia de que um direito não pode ser analisado em abstrato, 
omitindo-se os marcos culturais e econômicos que o circundam. Ao contrário, se-

desprezo afastariam a realidade ou a vigência de um regime de direitos humanos 

atuação dos mecanismos internacionais de proteção de direitos humanos. Isso de-
corre do fato de as autoridades dos Estados se encontrarem em posição melhor do 
que aquela do Tribunal Internacional para se pronunciar sobre a forma de aplica-
ção do Tratado, assim como sobre seu conteúdo e sobre a necessidade de restringir 
algum direito.

Nesse sentido, no caso Handyside v. United Kingdom3, a Corte Europeia as-

-

domestic remedies have been exhausted (Article 26) (art. 26).8 9 : ; < = > ? > @ A B C D E > F > ? G > H I J D K 9 L M N O
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of the various Contracting States a uniform European conception of 

-
-

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 

them. The Court notes at this juncture that, whilst the adjective “nec-

-

-

Contracting States a margin of appreciation. This margin is given 
-

ies, judicial amongst others, that are called upon to interpret and 

De acordo com a Corte Europeia, os Estados têm uma margem de atuação 

necessário, mas deixando essa intervenção e valoração sob o controle europeu ba-
seado nos standardsde proporcionalidade e razoabilidade.
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This margin of appreciation goes hand in hand with European su-

, 
Bayatyan, Manoussakis, cit-

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 Sánchez and Others v. 

Spain [GC], nos. 28955/06, 28957/06, 28959/06 and 
Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment 

between the State’s positive and negative obligations under the 

principles are, nonetheless, similar. In both contexts regard must be 

the State (see Palomo Sánchez and Others

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

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

-

previsão expressa sobre a Teoria da Margem de Apreciação.
No entanto, na mesma esteira que a Convenção Europeia, a Convenção 

Americana cria bases relativamente homogêneas entre os Estados que dela fazem 
-

quer Estado democrático e republicano.
Mesmo com os pontos de contato que possuem entre si, dentro do Sistema P O : ; < = ? > @ A B C I Q : R @ ; R H S T U I V O L N M O
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Interamericano, cada Estado atua para responder às suas realidades, buscando pro-
teger os direitos humanos da forma que julgam melhor.

Como salientado, a Teoria da Margem de Apreciação favorece a atuação 

inerentes entre os direitos e os interesses nacionais ou entre as divergências morais 

-
-

Diante da impossibilidade de uma solução absoluta para esse embate entre 
universalismo e relativismo, a Teoria da Margem de Apreciação se apresenta como 
um espaço ou uma válvula de escape, por meio da qual se atribui determinado peso 
à posição estatal em relação à apreciação do interesse nacional preponderante que 

no tratado internacional.
A teoria, então, se revela como uma discricionariedade que um órgão ju-

risdicional reconhece a outros órgãos não jurisdicionais (políticos) na adoção de cer-

de o órgão a quem se reconhecerá a discricionariedade estar em uma posição melhor 
do que o órgão jurisdicional, ou, ainda, que aquele detém a legitimidade política 
necessária para atribuir o valor correto à interpretação que deve ser dada ao direito 
convencional previsto frente ao caso concreto.

Em linhas gerais, percebe-se que o órgão jurisdicional se autorrestringe 
(self-restrain) de emitir um juízo sobre um aspecto em relação ao caso que lhe foi 
apresentado, bem como também reconhece como legítima e válida determinada 
atuação ou valoração realizada pelo órgão político na aplicação da norma jurídica 
no caso concreto.

Na prática geral, a deferência a cargo dos tribunais a outros órgãos, parte 

não jurídico, seja pela multiplicidade de variáveis derivadas das cláusulas a serem 

Soma-se a isso a existência de dúvidas sobre a validade de uma lei, o que 
obriga o operador judicial a inclinar-se favoravelmente à interpretação emanada da-
quele órgão político que emanou a regra que se questiona. De fato, a deferência se 
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constitucional, por exemplo, se conhece como a presunção de constitucionalidade 

DE DIREITOS HUMANOS

Desde o início de sua atuação, e já com maior abrangência desde a decisão 
no caso Handyside vs. United Kingdom

deferência a critério dos Estados na proteção dos direitos previstos na Convenção 

um lado, tem observado que o sistema de proteção dos direitos humanos na Eu-
ropa é fruto de uma divisão de trabalhos entre os Estados e a Corte. Os Estados 
são responsáveis primários por esta proteção e a Corte somente intervém de forma 
subsidiária, por via contenciosa, e uma vez que tenham sido esgotados os recursos 
jurisdicionais internos.

Por outro lado, em assuntos sensíveis como a moralidade ou a religião, 
onde não há consenso entre os Estados, a Corte reconhece que as autoridades nacio-
nais, por estarem em contato direto com as forças vitais de seu país, se encontram 
em melhor posição para conhecer sua conjuntura social e decidir de forma adequada 

Como produtora desta teoria de origem jurisprudencial, a função jurisdi-
cional da Corte não é a de realizar um exame abstrato de compatibilidade entre uma 

Estado extrapolou, no exercício de sua margem de discricionariedade, para decidir 
sobre alguns temas de proteção dos direitos convencionais.

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

A Teoria da Margem de Apreciação tem sofrido algumas críticas como 
-

em perigo a segurança jurídica e impede que a Convenção Europeia consolide um 

Por outro lado, é elogiada e defendida por ser considerada um mecanismo 
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Corte Europeia frente à vontade dos Estados na proteção dos direitos humanos e por 

Em sua história, a Corte Europeia tem utilizado a Teoria da Margem de 
Apreciação para apreciar casos a ela submetidos que dizem respeito ao direito à li-
berdade religiosa, reconhecido no art. 9º da Convenção Europeia, bem como quanto 
à interpretação do art. 2º do Protocolo 1 daquela convenção, que estabelece o direito 

A jurisprudência da Corte tem concedido uma ampla margem de autono-
mia aos Estados para interferir na liberdade religiosa com leis seculares, garantindo 
liberdade à proteção estatal dos sentimentos religiosos majoritários frente à liber-

e outros acessórios religiosos no contexto escolar.
No caso Lautsi Vs. Italy, por exemplo, julgado em março de 2011, a Corte 

Europeia contrariou a sentença proferida pelo Judiciário italiano que havia deci-

-

pública, como um símbolo religioso, pode perturbar emocionalmente os estudan-

seu contexto educativo estava marcado pela religião. Essa intromissão, 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 crenças religiosas, 
ainda que de maneira indireta, no contexto de pessoas especialmente vulneráveis 
que dele dependem.

A Grand Chamber da Corte Europeia reformou a sentença italiana, utili-
zando, em seus argumentos, o que sua jurisprudência já estabeleceu acerca das exi-
gências convencionais de neutralidade religiosa no universo educacional. Ao citar 
os casos Folguerø Vs. Norway e Zengin Vs. Turkey, a Corte lembrou que exigência 
de neutralidade consiste na proibição de proselitismos ou doutrinação no ambiente 
escolar, como a exigência de ensino obrigatório religioso ou de outorgar maior pre-
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ponderância ao conhecimento da religião majoritária.
-
-

cipação em atividades religiosas de maneira obrigatória pelos alunos. Por esse mo-

-
ponha uma falta de respeito a seus direitos, essa percepção subjetiva não basta para 
considerar que haja uma violação da Convenção Europeia.

Ainda em sua decisão, a Corte aplicou a Teoria da Margem de Apreciação. 
Segundo ela, sempre que não haja objetivo de doutrinação religiosa, o Estado goza 

aspecto de sua tradição e parte de sua identidade cultural. Não bastasse isso, a Corte 
considerou, em apoio à margem de apreciação, a ausência de um consenso entre os 
Estados sobre a presença de símbolos religiosos em escolas públicas e sobre a manu-

visibilidade à religião católica no ambiente escolar, indicou, aplicando novamente a 
Teoria da Margem de Apreciação, que este extremo deve ser posto em perspectiva 
com a atitude do Estado italiano diante do pluralismo religiosos nas escolas. No caso 

não se impedindo que os alunos usem outros símbolos religiosos, como o véu islâ-

Em outros casos julgados pela Corte Europeia, cujos objetos de discussão 
diziam respeito ao uso do véu islâmico no ambiente escolar, oriundos da restrição 
do uso de acessórios religiosos no ambiente escolar, a jurisprudência daquele tri-
bunal internacional se posicionou em favor da liberdade dos Estados. Podem ser 
citados como exemplos os casos Dahlab vs. Switzerland  vs. Turkey, Köseandother 

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 têm autonomia para 
limitar o uso do véu em algumas salas de aula ou em todas, tanto em escolas públi-
cas como nas universidades. Essa restrição pode alcançar os professores e pode se 
estender a escolas religiosas islâmicas que recebem recursos do Estado.
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Os argumentos que foram considerados legítimos e proporcionais para 

mais genérica é a presença de uma opção estatal pelo laicismo ativo (casos Kervanci, 

Dogru, , Köse y Dahlab

outros argumentos foram utilizados como razão para proibir o uso do véu, como a 
promoção da igualdade de gênero (casos Dahlab -
ne e segurança na prática de esportes (casos Kervancie Dogru).

 vs. Turkey, a Corte 
Europeia utilizou-se da Teoria da Margem de Apreciação dos Estados. Ela associa 
a necessidade de lançar mão desse argumento à ausência de um consenso europeu 
sobre a matéria e à ideia de que o Estado e as autoridades locais estão em melhor 
posição que um órgão internacional para decidir sobre essa polêmica.

Ainda que a Corte lembre os Estados acerca do dever estatal de neutrali-

razoabilidade e a proporcionalidade.
Com apoio na Teoria da Margem de Apreciação, a Corte assume, num 

de salvaguardar a tolerância e a harmonia religiosa. Num segundo momento, aquele 

respeito pela igualdade de gênero e a proteção dos direitos dos demais cidadãos que 
não professam determinada crença.

Nesse contexto, a Corte entende que a proibição do uso do véu islâmico 

situação de violação da Convenção Europeia.
Percebe-se que, com esse entendimento jurisprudencial, a Corte busca le-

parece ser inerente à própria Convenção, a partir do momento em que se analisa 

repousa, de um lado, em um regime político verdadeiramente democrático e, de 
outro, em uma concepção e um respeito comum aos direitos humanos.

Essa dualidade axiológica poderia se apresentar como uma das peculiari-
dades da Convenção como um instrumento jurídico de interpretação, característica 
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que, por si só, deveria estar presente em qualquer teoria que se ocupe de compreen-
der as exigências que derivam dos instrumentos internacionais sobre direitos hu-
manos e que são interpretados e aplicados pelos respectivos órgãos jurisdicionais 

Percebe-se que, sobre o tema de liberdade religiosa, a Corte Europeia invo-
ca dois principais argumentos para aplicar a teoria da margem de apreciação Teoria 

e a de que as autoridades locais encontram-se em melhor posição para decidir sobre 
alguns assuntos polêmicos do que o tribunal internacional, em razão das variáveis 
sociais e culturais envolvidas.

-
blicas, pois, como se sabe, sua exposição é proibida em Macedônia, Geórgia e França 

presentes, sem regulamentação estatal expressa, em Espanha, Grécia, Irlanda, São 
Marino e Romênia.

Também é claro não haver um consenso unânime sobre a permissão do 
-

tatais versarem sobre diferentes tipos de vestimentas, há medidas restritivas de seu 
uso em França, Turquia, Alemanha, Bélgica, Grã-Bretanha e Suíça.

Como se percebe, de certa forma, a aplicação da Teoria da Margem de 
Apreciação, principalmente em relação a temas religiosos na Europa, demostra que 

com o princípio convencional de proteção efetiva dos direitos individuais. É certo 
-

tre os Estados que a alternativa de um juízo abstrato de compatibilidade, mas a am-
bivalência da Corte perante o papel que desempenha o consenso revela este efeito 

CONCLUSÕES

Se, por um lado, a Teoria da Margem de Apreciação substancializa os es-

das quais ainda não se pôde alcançar um consenso, promovendo-se, assim, aqueles 
ideais democráticos tão caros ao velho continente – não se pode universalizar e im-
por a este ou aquele Estado determinado posicionamento, se a própria comunidade 
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–, também é verdade que, ao assumir tal postura, aquele tribunal internacional beira 
perigosamente as raias da omissão, na medida em que é, no mínimo, questionável 
que um órgão jurisdicional reconheça à própria parte demandada a possibilidade 
de dizer qual a melhor interpretação do dispositivo legal sobre o qual funda-se a 
demanda que a desfavorece.

Isso se torna especialmente digno de atenção, quando o objeto da lide gira 
em torno de liberdades religiosas, diante dos recentes eventos que têm feito regredir 
a tolerância, e crescer a xenofobia e o preconceito, em diversos países europeus. Mais 

-
calização e promoção dos direitos humanos se posicionem no sentido de garantir-lhes 

estatal e conservadorismo exagerado que surge em momentos semelhantes de crise.
-

que permeiam a realidade do Estado-parte – demandado – sejam, justamente, o que 
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