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RESUMO

A teoria da margem de apreciacdo nacional corresponde a um mecanismo jurisprudencial
desenvolvido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a partir da década de 1970, onde
se reconhecia uma margem de preferéncia em prol do Estado (juiz nacional) para a
regulamentacdo de determinados assuntos em seu territdrio (como moralidade publica,
definicdo da estrutura do sistema educacional do pais, por exemplo) quando este é comparado
a um juiz internacional. A justificativa de sua aplicacdo pelo Tribunal Europeu € de que para
tais matérias o ente publico estaria mais a par das necessidades e peculiaridades do seu povo,
motivo este em que poderia decidir melhor como se daria o tratamento de tais assuntos devido
a sua posi¢do. Assim, a primeira mengdo de tal teoria se deu durante o julgamento “Engel e
Outros vs Holanda” (1976), recebendo a nomenclatura inicial de “margem de manobra”.
Apenas no ano de 2021 é que a teoria da margem de apreciacdo nacional foi tipificada na
Convencdo Europeia de Direitos do Homem de 1950, por meio do Protocolo de n°. 15 ao
referido diploma internacional. Porém, de 1976 (data do primeiro julgamento) até o ano de
2021, as decisdes resultantes (“Engel e Outros vs Holanda”, “Handyside vs Reino Unido”
[1976], “Sunday Times vs Reino Unido” [1979], “Cossey vs Reino Unido” [1990], “Goodwin
vs Reino Unido” [2002] e “Konrad vs Alemanha” [2006]) da aplicacdo da teoria da margem
pela Corte Europeia de Direitos Humanos acabou promovendo a universalizacdo ou a
relativizacdo dos direitos humanos, de acordo como o Tribunal Europeu realizava o exame da
proporcionalidade da limitacdo do direito pelo Estado, bem como as consequéncias juridicas
resultantes de tal restricdo, pois com base no exame desta proporcionalidade a Corte Europeia
decidia sobre a aplicacdo (total ou parcial) ou o afastamento da teoria citada em cada caso em
concreto. E importante pontuar, também, que o estudo da teoria da margem de apreciacéo
nacional se mostra bastante atual, pois desde 1984 houve inclusive a sua mencao no sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, apesar da margem de manobra ndo possuir
qualquer tipificacdo ainda na Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969). Logo, a
teoria da margem ndo se mostra uma realidade isolada e apenas pertencente ao sistema
europeu de direitos humanos. Dessa forma, a presente dissertacdo tem como problematica
central: a utilizacdo da teoria da margem de apreciacdo nacional acaba promovendo a
universalizacdo ou a relativizacdo dos direitos humanos? Nesse sentido, o objetivo do trabalho
foi identificar se o uso da teoria referida, nos seis julgados mencionados do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, promoveu a universalizacdo ou da relativizacdo de tais direitos de
acordo com as consequéncias juridicas enumeradas? Assim, para se atingir tal objetivo,
utilizou-se de um método dedutivo com a identificacdo das consequéncias juridicas
resultantes de cada um destes seis julgamentos realizados pela Corte Europeu, permitindo-se
determinar, ao final, se cada decisdo judicial promoveu a universalizacdo ou a relativizacdo
dos direitos humanos postos.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da margem. Universalizacdo. Relativizacdo. Direitos
Humanos. Corte Europeia.



ABSTRACT

The theory of national discretion corresponds to a jurisprudential mechanism developed by
the European Court of Human Rights, starting in the 1970s, where a margin of preference was
recognized in favor of the State (national judge) for the regulation of certain matters in its
territory (such as public morality, definition of the structure of the country's educational
system, for example) when compared to an international judge. The justification for its
application by the European Court is that for such matters the public entity would be more
aware of the needs and peculiarities of its people, which is why it could better decide how to
deal with such matters due to its position. Thus, the first mention of this theory occurred
during the “Engel and Others v. Netherlands™ trial (1976), receiving the initial name of
“margin of maneuver”. It was only in 2021 that the theory of national discretion was typified
in the European Convention on Human Rights of 1950, through Protocol No. 15 to said
international diploma. However, from 1976 (date of the first judgment) until 2021, the
resulting decisions (“Engel and Others v Netherlands”, “Handyside v United Kingdom”
[1976], “Sunday Times v United Kingdom” [1979], “Cossey v United Kingdom” [1990],
“Goodwin v United Kingdom” [2002] and “Konrad v Germany” [2006]) from the application
of the margin theory by the European Court of Human Rights ended up promoting the
universalization or relativization of human rights, according to how the European Court
carried out the examination of the proportionality of the limitation of the right by the State, as
well as the legal consequences resulting from such restriction, since based on the examination
of this proportionality the European Court decided on the application (in whole or in part) or
the departure of the theory cited in each specific case. It is also important to note that the
study of the theory of the margin of national appreciation is quite current, since it has even
been mentioned in the inter-American system of human rights protection since 1984, despite
the fact that the margin of maneuver has not yet been classified in the American Convention
on Human Rights (1969). Therefore, the theory of the margin is not an isolated reality that
only belongs to the European human rights system. Thus, the central problem of this
dissertation is: does the use of the theory of the margin of national appreciation end up
promoting the universalization or relativization of human rights? In this sense, the objective
of the work was to identify whether the use of the aforementioned theory, in the six
aforementioned judgments of the European Court of Human Rights, promoted the
universalization or relativization of such rights in accordance with the legal consequences
listed? Thus, to achieve this objective, a deductive method was used to identify the legal
consequences resulting from each of these six judgments made by the European Court,
allowing us to determine, in the end, whether each judicial decision promoted the
universalization or relativization of the human rights established.

KEYWORDS: Margin theory. Universalization. Relativization. Human Rights. European
Court.
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1 INTRODUCAO

A teoria da margem de apreciagdo nacional pode ser compreendida como um
mecanismo jurisprudencial que passou a ser desenvolvido no Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, a partir da década de 1970, e que tem como principal finalidade o reconhecimento,
por parte da citada corte internacional, de uma margem de preferéncia em prol do Estado para
decidir sobre determinados assuntos — quanto comparado ao magistrado internacional — de
acordo com as peculiaridades e as necessidades do seu préprio povo.

Assim, a premissa inicial que move a utilizacdo da teoria da margem de apreciacdo é
o reconhecimento dessa tal “margem” de preferéncia em prol do ente publico, por meio de
uma deciséo advinda de uma corte internacional.

Contudo, apesar do referido reconhecimento, quando a teoria da margem acabou
surgindo na sistematica europeia de protecdo dos direitos humanos, ndo havia a construgédo de
balizas, nem por parte do préprio Tribunal Europeu, que pré-determinasse como se daria a sua
incidéncia nos casos em concreto.

No mais, apesar do cenario inicial ser timido, a construcdo de limites para a
aplicacdo desta teoria pelo Tribunal Europeu foi algo gradativo e através dos julgamentos que
seriam realizados pela referida corte internacional, sendo o primeiro destes o intitulado “Engel
e Outros vs Holanda” do ano de 1976.

Porém, o que ocorria ao longo da resolucdo dos litigios - “Handyside vs Reino
Unido” (1976), “Sunday Times vs Reino Unido” (1979), “Cossey vs Reino Unido” (1990),
“Goodwin vs Reino Unido” (2002) e “Konrad vs Alemanha” (2006) - era a presenca da
inseguranca juridica que a aplicacdo da citada teoria acabava trazendo para os titulares dos
direitos humanos (pessoas) e, até mesmo, para 0s Estados, ja que estes ndo teriam a certeza se
a sua decisdo acabaria por violar (ou ndo) algum direito humano do particular.

Tendo isto em mente, apenas no ano de 2021 e por meio do Protocolo de n° 15 a
Convencéo Europeia de 1950, foi que a teoria da margem de apreciacdo nacional passou a ter
previsibilidade expressa no referido diploma nacional (exatamente em seu preambulo),
quando se reconhece que o papel da Corte Europeia de Direitos Humanos € uma funcédo de
supervisdo das decisbes emitidas pelos Estados, concedendo a estes uma margem de
preferéncia para regulamentar e decidir sobre os direitos humanos dentro do seu territorio, de
acordo com os preceitos defendidos pela Convengédo Europeia.

Todavia, de acordo como a teoria da margem é manipulada pelo Tribunal Europeu,

ao longo dos anos, esta seria capaz de promover uma universalizagdo ou uma relativizagédo
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destes direitos, ja que se reconheceria uma margem de preferéncia em prol do ente estatal para
decidir sobre determinados assuntos da sua alcada e tal comportamento acabaria por trazer
consequéncias juridicas reflexivas na concepcao de direitos humanos no contexto.

Isso seria possivel de se identificar por meio das consequéncias juridicas advindas de
tais julgamentos dos litigios pelo Tribunal Europeu, bem como do exame da aplicacdo da
proporcionalidade pela mesma corte internacional, ja que esta teria que delimitar o campo de
incidéncia de protegdo dos direitos humanos discutidos em face da limitagéo de sua incidéncia
determinada pelo Estado, por meio de uma decisdo nacional.

A titulo exemplificativo, através do julgamento de “Handyside vs Reino Unido”,
determinou-se que para preencher o conceito de “moralidade publica”, o Estado teria margem
de preferéncia para tal fim e em detrimento do juizo internacional. Por outro lado, com o
julgamento do litigio “Sunday Times vs Reino Unido”, consolidou-se como a primeira baliza
do uso da teoria da margem a proibicdo do ente publico de invocar tal teoria para justificar a
limitacdo do direito a liberdade de expressdo em prol da protecdo da imparcialidade dos
magistrados nos processos, quando as informagfes em questdo se tratam de informacgdes de
interesse publico.

Apesar do seu reconhecimento tardio, uma vez que apenas no ano de 2021 que a
citada teoria passou a ser legislada no referido documento internacional, a sua utilizagdo néo
passou a ser restrita apenas no ambito do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos.

Por meio disso, justifica-se a necessidade também do seu estudo atual, tendo em vista
que tal teoria ja se encontrava no cenario do sistema interamericano de protecéo dos direitos
humanos, pois a partir do ano de 1984 — por meio da Opinido Consultiva de n°. 04 — a Corte
Interamericana de Direitos Humanos se utilizou da teoria da margem para reconhecer, em prol
da maquina estatal, uma margem de preferéncia para decidir sobre suas proprias regras de
naturalizacdo dos nao nacionais, mesmo que estas regras viessem a ser mais rigidas ou até
mesmo promovessem a tentativa de construcdo de uma nacionalidade transnacional latino-
americana.

Nesse cenario e diferentemente da Convencdo Europeia de 1950, o Pacto de Séo José
da Costa Rica (1969) ndo traz qualquer previsdo da teoria da margem em seu corpo legal,
apesar desta ndo ter aparecido apenas uma Unica vez no ambito do sistema interamericano de
protecdo de tais direitos (a titulo exemplificativo, a referida teoria também foi aplicada pela
Corte Interamericana na Opinido Consultiva de n° 24 do ano de 2017, a qual se discutiu o

reconhecimento dos direitos humanos da populacdo LGBTQIAPN+ na América Latina).
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Com isso, torna-se essencial o seu estudo nesta sistematica para compreender as
consequéncias de sua aplicacdo — universalizacéo ou relativizagdo dos direitos humanos —
visando a protecdo destes no préprio sistema interamericano também.

Diante disso e para responder tais inquietudes, a presente dissertagdo acabou sendo
estruturada em quatro capitulos. O primeiro capitulo do trabalho trata propriamente da teoria
da margem de apreciagdo nacional, como a sua criagdo, o seu desenvolvimento, suas
tentativas de conceituacdo (estrangeira e brasileira), a sua importancia para o sistema
interamericano de direitos humanos, bem como o tratamento que o Tribunal Europeu concede
a esta - no momento de sua aplicacdo ou afastamento - por meio da proporcionalidade, da
ponderacdo dos direitos humanos e da producdo de consequéncias juridicas resultantes da
decisdo internacional para, assim, haver a identificacdo se tal decisdo acabou universalizando
ou relativizando os direitos humanos.

Adiante, o segundo capitulo tratou sobre o direito de liberdade de expresséo, o qual é
mencionado ao longo das decisdes do Tribunal Europeu: “Engel e Outros vs Holanda”,
“Handyside vs Reino Unido” e “Sunday Times vs Reino Unido”. Assim, traz-se como se da o
tratamento de tal direito na Grbita internacional (Convencdo Europeia de 1950), bem como no
ambito nacional (Reino Unido e Holanda), com a intencéo de verificar como a Corte Europeia
pondera a protecdo deste nos referidos litigios, em especial quanto ao uso da teoria da
margem ou o0 seu completo afastamento.

O terceiro capitulo, dessa maneira, versou sobre o tratamento conferido ao direito a
intimidade, a privacidade, ao casamento, a isonomia no mercado de trabalho e a previdéncia
social da populacdo LGBTQIAPN+, em especial dos transexuais. No mesmo sentido, foi
estudado o seu tratamento na seara internacional (Convencdo Europeia de 1950) e no ambito
interno do Estado (Reino Unido). Tais direitos foram tratados pelo referido Tribunal Europeu
em dois julgamentos: o “Cossey vs Reino Unido” e o “Goodwin vs Reino Unido”, onde se
decidiu pela aplicacdo (ou ndo) da teoria da margem de apreciacdo nacional para promover a
equiparacdo de tais direitos a populacdo LGBTQIAPN+ ou se, na verdade, tal entendimento
deveria caber apenas ao ente publico.

Além destes, o quarto capitulo da dissertacdo trata sobre o direito a educacao, citado
em “Konrad vs Alemanha” pela Corte Europeia, sob o mesmo prima: no ambito internacional
(na Convengdo) e no &mbito doméstico (legislacdo interna da Alemanha). Tal andlise foi
necessaria porque o Tribunal Europeu precisou enfrentar a seguinte questdo: se deveria haver

0 uso da teoria da margem de apreciacdo nacional no referido julgamento para afastar a
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possibilidade da utilizagdo do ensino domiciliar pelos genitores em relacdo aos seus filhos na
Alemanha, tendo em vista que o pais teria uma “margem” de preferéncia para determinar se o
ensino domiciliar seria proibido ou ndo em seu territorio.

Nota-se, a partir desse ponto, que a utilizacdo das legisla¢fes (internacional, como a
Convengdo Europeia de 1950, e as domeésticas) foi essencial para o desenvolvimento da
analise da aplicacdo da teoria da margem pelo Tribunal Europeu, contudo houve certa
dificuldade de obtencdo do acesso integral das legislacdes domésticas dos paises do Reino
Unido, da Holanda e da Alemanha. Talvez isso tenha ocorrido porque o Reino Unido possui
uma tradicdo mais voltada a common law (precedentes) ou seja porque a Holanda e a
Alemanha ndo possuem um canal mais acessivel quanto aos seus diplomas nacionais para 0s
estrangeiros. Assim, boa parte da legislacdo domestica acessada para o trabalho foi extraida
dos acorddos do Tribunal Europeu analisados aqui, pois 0s mesmos traziam parte das
legislacBes em seu proprio corpo decisorio.

Por fim, espera-se que o trabalho atual contribua para o entendimento desta
interdisciplinaridade entre o Direito Internacional Publico, os Direitos Humanos, o Direito
Constitucional e a propria Filosofia Juridica dentro do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito Publico da Universidade Federal de Alagoas (UFAL), em especial na Linha 1 do
Programa (“Direitos humanos fundamentais: analise critica do[s] constitucionalismo[s], de
suas manifestacdes sociais e de sua interpretacdo/aplicacdo na pos-modernidade”), tendo em
vista que a defesa dos direitos humanos ndo deve ser algo apenas local, mas sistematico e
tanto sua problematizacdo, quanto o seu proprio objetivo e objeto (teoria da margem) de

estudo, evidenciam a necessidade de exploracdo e andlise desta tematica.
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2 A TEORIA DA MARGEM DE APRECIA(;AO NACIONAL E A SUA
PROBLEMATICA EM TORNO DA UNIVERSALIZA(;AO E DA RELATIVIZAQAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos e fundamentais correspondem a um verdadeiro nucleo essencial

do individuo, em face principalmente do Estado, em que sdo assegurados direitos e garantias
minimas para a sua vivéncia. Além disso, sua evolucdo foi (e continua sendo) gradual, mas
ndo linear.

E € exatamente desta mesma forma que o desenvolvimento da teoria da margem de
apreciacdo nacional acabou se dando, a partir da década de 1970, no sistema europeu de
protecdo dos direitos humanos, mais especificadamente na jurisdigdo do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH). Contudo, a teoria da margem de apreciacdo nacional ndo possui
apenas esta nomenclatura.

Inicialmente, é importante apontar que a citada teoria também pode ser denominada
de “teoria da margem”, “doutrina da margem” oOu simplesmente, “margem de manobra”
(TEDH, 19604, p.27).

No geral, a sua aplicacdo pela Corte Europeia de Direitos Humanos visa ao
reconhecimento de uma determinada “margem” de preferéncia para que o Estado possa
decidir sobre determinados assuntos, em detrimento do magistrado internacional, sob a
justificativa de que em algumas matérias (normalmente de cunho social, como moralidade
publica) o Estado se encontraria em uma posicao privilegiada para decidir, ja que estaria mais
a par das necessidades, das peculiaridades e da prépria realidade do seu povo (TEDH, 1960Db,
p.18).

Logo, o tribunal internacional ndo poderia julgar essas matérias porque ndo teria o
referido contato direito com elas, como a maquina estatal possuiria (TEDH, 1960a, p.27).
Porém, a teoria da margem de apreciacdo nacional é considerada, essencialmente, uma
construcdo ou um mecanismo jurisprudencial formulado pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, tendo como base o preambulo da Convencdo Europeia de Direitos do Homem
(TEDH, 1950, p.06).

Isto significa que cabem aos tribunais internacionais — como a Corte Europeia de
Direito Humanos — a responsabilidade subsidiaria em assegurar os direitos e as liberdades
previstas na referida Convencdo e em seus protocolos, tendo em vista que a responsabilidade
primaria de protecdo dos direitos e liberdades seria colocada nas médos dos Estados. E €
exatamente esse preceito que expressa o principio da subsidiariedade ligada a supervisdo do

Tribunal Europeu quanto as decisdes proferidas pelos entes publicos.
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Todavia, o entendimento da teoria da margem ndo se esgota ainda aqui. Da sua
hermenéutica, nota-se que a Convengdo Europeia de 1950 adota um sistema dualista de
protecdo, isto €, a existéncia concomitante de dois ordenamentos juridicos — um doméstico e o
outro, internacional — onde este primeiro teria preferéncia para promover a garantia dos
direitos e liberdades da Convencdo, enquanto que o segundo apenas seria acionado caso
houvesse necessidade para verificar ou supervisionar tal obrigacdo estatal de protecéo, por
forca do principio da subsidiariedade estampado no dispositivo internacional mencionado
anteriormente (TEDH, 1950, p.06).

Frisa-se que o dualismo e 0 monismo correspondem as percepcdes de como o direito
internacional pode ser interpretado, compreendido e aplicado: enquanto que o dualismo prima
pela existéncia de dois ordenamentos juridicos distintos, mas com a mesma finalidade, ou
seja, de salvaguardar os direitos e as liberdades da Convencdo; o monismo acredita que o
direito internacional e o direito interno do Estado formam um unico sistema juridico e,
consequentemente, alguma decis@o proferida pelo tribunal internacional — obrigatoriamente —
deveria ser cumprida no ambito doméstico da maquina puablica.

Silva (2022, p.08) relembra que “a teoria monista tem Kelsen como um de seus
autores principais, defende que o direito € unitario, sendo as normas internas e internacionais
partes integrantes de um mesmo ordenamento juridico”, ou seja, ambas as concepc¢des
(domestica e internacional) formariam um unico sistema forense.

Porém, “[...] o dualismo considera que existem dois ordenamentos juridicos diversos,
um interno e outro internacional. Sendo assim, [...] a norma internacional ndo podera ser
revogada por conta de sua origem, isto €, por emanar de um ordenamento juridico externo”
(Cerqueira; Oliveira; Carlim; Moura, 2023, p.11), sendo sistemas, dessa maneira,
independentes entre si, mas que se complementam.

Todavia, ressalta-se que — pelo comando do preambulo da Convencédo Europeia — a
dinamica adotada pelo sistema regional europeu de protecdo dos direitos humanos (quanto a
teoria da margem) é o dualista, tendo como base o principio da supervisdo do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

Inclusive, a previsdo da margem de apreciacdo na Convencdo Europeia de 1950,
dessa maneira exposta, foi gracas ao Protocolo de n°. 15 ao referido dispositivo internacional,
o qual foi adotado em 2021 pelos paises europeus (Hermes, 2021, p.01). Com isso, a teoria da
margem acabou ganhando previsdo expressa no documento internacional e conseguiu evoluir

da jurisprudéncia da Corte Europeia para as linhas escritas da Convencéo.
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Assim, o0 art.1° do Protocolo de n°. 15 a Convengdo introduziu a seguinte disposicao

neste documento internacional, sobre a teoria da margem:

Afirmando que, em conformidade com o principio da subsidiariedade, incumbe em
primeiro lugar as Altas Partes Contratantes assegurar os direitos e liberdades
definidos nesta Convencéo e nos respectivos Protocolos, e que ao fazé-lo elas gozam
de uma margem de apreciacdo, sob a supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos criado por esta Convencéo (TEDH, 2021, p.02).

Destarte, além da tentativa legislativa da Corte Europeia de Direitos Humanos para
pré-definir o conceito e o uso da doutrina da margem, o Tribunal Europeu também se
debrucou sobre esta questdo (jurisprudencialmente) e - ao longo dos anos - a partir da década
de 1970, comecou a tentar definir o campo de utilizacdo da referida teoria, 0 seu conceito e
hipoteses que a mesma ndo poderia ser aplicada.

Segundo o proprio Tribunal Europeu (1960b, p.22): “[...] ndo ¢ fun¢do do Tribunal
comparar diferentes decisdes tomadas, mesmo em circunstancias aparentemente semelhantes,
pelas autoridades judiciais [...] deve respeitar a independéncias dos tribunais”, ou seja, a Corte
Europeia atua com funcéo de supervisionar a atuacéo (o decidir) dos Estados.

Um dos primeiros litigios que a Corte Europeia se debrugou sobre a doutrina da
margem foi o Pedido de n°. 5439/72, também intitulado de “Handyside vs Reino Unido”.
Neste julgamento, o Tribunal Europeu consolidou um dos elementos iniciais em que deveria
ser reconhecida uma margem de apreciagdo nacional em prol do Estado: o conceito de
moralidade publica (TEDH, 1950, p.30).

O referido caso versou sobre a divulgacdo e comercializagdo do livro intitulado “O
livro vermelho da juventude” pelo Sr. Richard Handyside no Reino Unido (Inglaterra)
(TEDH, 1960b). Apdés a ampla divulgacdo de sua comercializacdo, principalmente em
escolas, de que o exemplar trazia conteddos envolvendo sexo, aborto, contraceptivos,
pornografia, homossexualidade, entre outros assuntos delicados para a época; e que tinha
como publico alvo criangas e jovens em idade escolar, o Estado acabou realizando uma busca
e apreensdo da referida obra, bem como proibiu a divulgacéo e a comercializacdo deste, além
de condenar Handyside ao pagamento de uma multa (TEDH, 1960b, p.05-06).

Apos o caso chegar ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o Sr. Richard alegou
a violacdo — por parte do ente publico — ao seu direito de liberdade de expressdo (TEDH,
1960b, p.16). Todavia, o Estado justificou as medidas adotadas com base em sua margem de
apreciagdo, ja que o exemplar acabaria afetando a “moralidade publica”, seja pelo contetido
sensivel, seja pelo publico que procuraria atingir com a divulgagéo e comercializagdo (TEDH,
1960b, p.23).
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Com isso, a Corte Europeia aplicou a doutrina da margem para reconhecer que o ente
estatal se encontraria em uma melhor posicéo para decidir o que afeta (ou ndo) a moralidade
publica do seu povo, em detrimento da prépria Corte Europeia. Com isso, o Tribunal Europeu
ndo reconheceu qualquer violacdo ao direito de liberdade de expressdo de Handyside, apos a
aplicacdo da teoria da margem em prol do Reino Unido no caso.

Para a Corte Europeia, apenas o ente estatal seria capaz de definir o que é moralidade
publica e 0 que pode vim a afetar tal moralidade ou ndo. Aqui, a Corte referida reconheceu
que para certos conceitos que envolvessem elementos ou particularidades culturais, as quais
tivessem relacdo direta com as necessidades do seu préprio povo, a maquina estatal se
encontraria em uma melhor posicdo para defini-los, em comparacdo ao magistrado
internacional (como o proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos) (TEDH, 1960b, p.21).

Diante disso, “a condenacdo de Handyside, [...] causou controvérsias, o requerente
argumentou que os especialistas em psiquiatria e pedagogia tanto de defesa quanto de
acusacao expressaram opinides diversas acerca da possivel corrup¢ao moral das criangas [...]”
(Pacheco, 2021, p.19). Logo, um dos primeiros assuntos em que se reconheceu a possibilidade
do uso da margem de manobra foi a moralidade publica.

Outro julgamento basilar para a constituicdo do entendimento da teoria ora aqui
estudada foi o Pedido de n°. 5370/72, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o
qual também foi nomeado de “Engel e Outros vs Holanda”.

O referido litigio envolveu discussdes relativas as penalidades que foram aplicadas
contra militares das Forcas Armadas da Holanda, bem como a falta de garantias nos
julgamentos internos (e perante os tribunais castrenses) e a limitacdo do direito de se
expressar (dos militares) contra as penalidades e prisdes que eram impostas por Seus
superiores hierarquicos (TEDH, 1960a, p.18-19).

A atencdo deve ser voltada a parte em que envolve os Srs. Schul e Dona, 0s quais
haviam publicado um artigo intitulado “A lei do mais forte” no jornal militar “O Alarme”, em
que eram feitas dendncias dos abusos que 0s superiores hierarquicos cometiam ao impor nos
subordinados prisdes e penas desproporcionais aos fatos (TEDH, 1960a, p.36-37).

Assim, os Srs. Schul e Dona foram presos e tiveram o seu direito de se expressar
violado. Quando o litigio chegou até a Corte Europeia, o Estado (Holanda) invocou a teoria da
margem, justificando que a restricdo da liberdade de expressdo dos militares havia ocorrido
por que poderia colocar em risco, 0s seus atos, a ordem, a disciplina e a hierarquia castrense
(TEDH, 1960a, p.38).
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Dessa maneira, 0 ente puablico seria o competente para organizar sua propria
estrutura militar, tendo em vista a sua soberania para isso. Por outro lado, Schul e Dona, bem
como os outros militares envolvidos, acabaram alegando que o castrense possui 0 mesmo
direito de se expressar que uma pessoa comum, ou seja, um civil (TEDH, 1960a, p.37).

Limitar tal direito ndo poderia ter como justificativa abalar a ordem militar interna,
uma vez que 0s artigos apenas tinham a intencdo de comunicar 0S €XCessos que eram
praticados pelos superiores em relacdo aos seus subordinados militares.

Diante desses fatos, a Corte Europeia aplicou a teoria da margem para reconhecer
que ndo houve violacdo ao direito de se expressar destes e o Estado possuiria uma preferéncia
para decidir como estruturaria o seu sistema militar interno, ndo podendo o Tribunal Europeu
interferir nisso. Logo, a doutrina da margem prevaleceu (TEDH, 1960a, p.38).

Logo, suscitou-se no referido julgamento a possibilidade de reconhecimento do uso
da teoria da margem no campo castrense. A Corte Europeia de Direitos Humanos, diante
disso, decidiu pela possibilidade no sentido de que a doutrina da margem possuiria relacdo
direta com a soberania do Estado, uma vez que o ente publico seria 0 responsavel por montar
e estruturar toda a sua ordem militar interna, por meio da hierarquia e disciplina militar
(TEDH, 19604, p.22).

Sobre isso, Costa (2004, p.67) ensina que “[...] a ideia de policia que temos hoje ¢
produto de fatores estruturais e organizacionais que moldaram seu processo de transformacao
histérico”, apesar do “[...] foco de uma busca pela modernidade através de um modelo
repressivo de Estado” (Bretas; Rosemberg, 2013, p.170). Dessa maneira, a maquina estatal se
encontraria amparada pela teoria da margem neste contexto. Com isso, consolidou-se a
possibilidade do manejo da doutrina ora em tela no campo militar.

Consoante o proprio Tribunal Europeu (1960a, p.27): “a este respeito, a Convengao
Europeia permite as autoridades nacionais competentes uma margem de apreciacdo
consideravel”. Ainda nesse sentido, “[...] o legislador ndo parece, nestas circunstancias, ter
abusado da margem de manobra que Ihe foi deixada pela Convengéo” (TEDH, 1960a, p.27).

Porém, o primeiro limite encontrado e imposto a aplicagdo da margem de manobra,
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, foi durante o julgamento do Pedido de n°.
6538/74, denominado de “Sunday Times vs Reino Unido”.

O caso versou sobre o uso da droga talidomida pela empresa farmacéutica Distillers,

a qual acabou retirando o produto de venda no mercado, ap6s varios casos em que mulheres
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gravidas estavam dando a luz a criangas com deformidades fisicas e mentais (TEDH, 1979,
p.04).

A droga era utilizada nos hospitais do Reino Unido para evitar maiores dores nas
mulheres no momento do parto. Assim, apés a retirada do produto do mercado, vérias
familias que foram vitimas da droga indicada acabaram entrando com processos para
conseguir uma indenizacao pelo mal que havia sido provocado pela talidomida (TEDH, 1979,
p.04).

Contudo, os advogados da empresa farmacéutica estavam tentando realizar acordos
com as familias (inclusive com a criacdo de um fundo monetério para suprir as deficiéncias
geradas nas criancas) na tentativa de evitar que mais processos surgissem (TEDH, 1979,
p.06).

Apos tomar conhecimento disso, 0 Sunday Times (jornal) comecou a produzir artigos
no sentido de denunciar os acordos que estavam sendo feitos e evidenciar a culpa da Distillers
na comercializacdo da droga (TEDH, 1979, p.05-06).

Porém, o Reino Unido proibiu que o jornal realizasse tais produgdes, uma vez que o
contetdo das matérias poderia afetar a imparcialidade dos magistrados responsaveis por julgar
0s processos (TEDH, 1979, p.10). O litigio chegou até o Tribunal Europeu, onde o jornal
alegou a violacdo ao seu direito de liberdade de expressdo, enquanto que o Estado se utilizou
da margem de apreciacdo nacional indicando que a proibi¢do imposta ao Sunday Times tinha
a intencdo de proteger a imparcialidade dos juizes no contexto (TEDH, 1979, p.22).

No mais, a Corte Europeia afastou a doutrina da margem, afirmando que em se
tratando de informacGes de interesse publico (ja& que o caso da droga talidomida foi um
motivo de comocao social no pais) o ente publico ndo poderia se utilizar da margem de
manobra para limitar o direito de liberdade de expressdo do particular, ainda que baseada na
garantia de protecdo a imparcialidade dos magistrados. Assim, o uso da teoria da margem foi
afastado pela Corte, havendo — dessa forma — o reconhecimento da violacdo ao direito de se
expressar do jornal (TEDH, 1979, p.35).

Apesar dos outros dois julgamentos anteriores versarem também sobre a colisdo do
direito de liberdade de expressdo com outros direitos, o julgamento do Pedido de n°. 6538/74
— pelo Tribunal Europeu — consolidou o primeiro limite a aplicacdo da teoria da margem: a
existéncia de informacgdes de interesse publico, ou seja, seriam aquelas informacgGes que
ganhariam certa notoriedade social, principalmente, em relagcdo a sua resolugéo (TEDH, 1979,
p.34).
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Assim, no caso “Sunday Times vs Reino Unido”, o Estado ndo poderia promover
algum tipo de limitacdo ao direito de liberdade de expressdo do particular, usando a doutrina
da margem, sob a justificativa de que haveria a necessidade de protecdo da imparcialidade do
magistrado diante das informacdes de interesse publico que seriam repassadas pelos meios de
comunicagdo social (imprensa), mesmo que amparado pelo art.10°, item 2, da Convencgéo
Europeia de Direitos do Homem.

Dessa forma, “o direito da imprensa a liberdade de expressdo €, sem ddvida, uma das
caracteristicas fundamentais de uma sociedade democratica e indispensavel para manter a
liberdade e a democracia num pais” (TEDH, 1979, p.52). Logo, “aqui uma supervisdo
europeia mais ampla corresponde a um poder de apreciagdo menos discricionario” (TEDH,
1979, p.30).

Além disso, “o proprio Tribunal Europeu prelecionou que os artigos propostos pelo
jornal Sunday Times tratavam sobre o tema de forma moderada e que atendia, para a época, a
discussdo de um tema que estava bastante em voga na sociedade” (Silva Neta; Catdo; Rosa,
2023, p. 18). Todavia, ndo apenas as “informacdes de interesse publico” representam um
obstaculo para a aplicagdo da doutrina da margem pelo Tribunal Europeu.

Nos litigios intitulados “Cossey vs Reino Unido” (Pedido de n°. 10843/84) e
“Goodwin vs Reino Unido” (Pedido de n°. 28957/95), ambos julgados também pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, houve a consolidacdo de mais um limite para o uso da
doutrina da margem pelo Tribunal Europeu: a referida teoria ndo poderia ser invocada pelo
Estado para justificar a omissdo deste no tratamento legal de grupos vulneraveis, como 0s
transexuais (TEDH, 2002, p.31).

Sobre o primeiro litigio, a Srt®. Cossey acabou realizando todos os procedimentos,
principalmente estéticos, para que pudesse adequar o seu fendtipo a sua identidade
psicoldgica, ou seja, de mulher, apesar de ter nascido biologicamente como homem (TEDH,
1990, p.03-04).

Apos todas as mudancas realizadas, inclusive em relagdo a sua documentacdo no
Reino Unido, o Estado acabou negando o direito de Cossey de se casar, bem como de alterar o
seu sexo em sua certiddo de nascimento, isto €, de “masculino” para “feminino”. Apds esgotar
0s meios internos, o litigio foi levado para a apreciacdo do Tribunal Europeu (TEDH, 1990,
p.03-04).

Chegando ao referido Tribunal, 0 Reino Unido justificou a ndo concessdo de tais

direitos a Cossey tendo como base a sua legislagéo interna, uma vez que apenas se reconhecia
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0 casamento entre “homem” e “mulher” na concepcao biologica e restrita do termo (TEDH,
1990, p.06-07). Logo, como Cossey havia nascido biologicamente como homem, esta sO
poderia contrair um matrimonio reconhecido pelo Estado com uma mulher, apesar de Cossey
se identificar como uma mulher transexual.

No mesmo sentido, o Reino Unido explicou que ndo poderia alterar o sexo na
certiddo de nascimento de Cossey, uma vez que o citado documento representaria um registro
dos fatos histéricos no momento de nascimento desta (TEDH, 1990, p.11-12). O Estado
afirmou que havia todo um respaldo doméstico para realizar tal negativa e que a situacdo dos
transexuais ainda ndo teria uma regulamentacdo propria na sistematica do Reino Unido.

Por outro lado, a Srt?. Cossey alegou que o seu direito a vida privada, familiar e a
intimidade haviam sido violados pelo ente publico diante de tais negativas, havendo uma
discriminacdo em relacdo a sua pessoa. Dessa maneira, Cossey pleiteou o reconhecimento de
tais direitos (TEDH, 1990, p.09-10).

Todavia, o Tribunal Europeu acabou se utilizando da doutrina da margem para
acolher os argumentos levantados pelo Reino Unido, uma vez que as negativas haviam sido
respaldadas em seu ordenamento juridico interno, bem como ainda ndo havia uma legislacéo
propria que tratasse sobre isso para os transexuais, estando na margem de preferéncia da
maquina publica tratar sobre isso. Portanto, a Corte Europeia aplicou a margem de manobra e
ndo reconheceu os direitos elencados por Cossey em sua defesa (TEDH, 1990, p.15).

Nesta seara, “[...] a luta gradativa por reconhecimento e espaco de fala nos
ordenamentos juridicos — ao redor do mundo — é uma pauta constante do movimento Queer, 0
qual surgiu a partir da terceira onda feminista [...]” (Silva Neta; Catdo, 2023a, p.260). Desde o
julgamento de “Cossey vs Reino Unido” em 1990, o Reino Unido ndo promoveu qualquer
alteracdo doméstica para tipificar a condicdo dos transexuais em seu territério.

Tendo isso como base, a Srt2. Goodwin também recorreu a jurisdicdo da Corte
Europeia para ver os seus direitos de se casar, de alterar o sexo em sua certiddo de
nascimento, de poder receber seguros e recolher a previdéncia como uma mulher transexual,
bem como também ser tratada como uma mulher trans em seu trabalho; reconhecidos pela
citada corte internacional, tendo em vista que desde 1990 o Reino Unido ndo apresentou
qualguer mudanca legislativa para promover a protecdo dos transexuais em seu territdrio
(TEDH, 2002, p.02).

Ao chegar o litigio na esfera da Corte Europeia, 0 Reino Unido invocou 0s mesmos

argumentos utilizados em “Cossey vs Reino Unido”. Porém, o Tribunal Europeu decidiu
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afastar a aplicacdo da teoria da margem de apreciacdo nacional e reconhecer a necessidade de
protecdo de tais direitos para 0s transexuais, enquanto um grupo vulneravel juridicamente e
socialmente, pois 0 que acontecia era que estes permaneciam em um “limbo juridico”
promovido pelo proprio Estado, em que ficavam sem protecdo e quando a requeriam, tinham-
na negada pelo préprio ente publico (TEDH, 2002, p. 29-30).

Com o afastamento da teoria da margem, o Tribunal Europeu reconheceu a
necessidade de protegéo de tais direitos em prol de Goodwin (TEDH, 2002, p.34).

De acordo com a Corte Europeia, o ente publico ndo poderia se favorecer da prépria
torpeza de ndo promover a tipificacdo de direitos que gravitam em torno de grupos
vulneraveis, através da teoria da margem de apreciacdo nacional. Se isso acontecesse, seria
como se o Tribunal Europeu desse um aval para que tais grupos permanecessem em um limbo
juridico e, consequentemente, s6 recebessem a real atencdo para a sua condicdo de vulneravel
quando a maquina estatal entendesse desse modo (TEDH, 2002, p.30).

Assim, “a importancia de colocar em pauta a tematica de direitos humanos e suas
reverberacbes na comunidade LGBTQIA+ decorre do aspecto das violéncias direcionadas
para este grupo” (Faria; Paiva; Voigt; Cornelli; Bernardo; Rocha; Modena, 2023, p.17).

Percebe-se que ao fixar o citado limite para o uso da doutrina da margem, a Corte
Europeia procurou néo tolerar o uso da margem de manobra para justificar omissoes estatais
discricionarias e que promovessem a falta de protecdo de grupos considerados sensiveis aos
olhos legais, como os transexuais nos dois litigios citados anteriormente (TEDH, 1990, p.33).

Outro ponto importante de se destacar — ainda nesse contexto do julgamento de
“Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido” — é que a teoria da margem de
apreciacdo nacional também sofre um certo controle por parte do Tribunal Europeu quanto a
sua aplicacdo. Ou seja, a prépria corte internacional poderia definir qual seria 0 campo de
incidéncia da doutrina da margem, em uma espécie de controle do ambito de sua aplicacéo.

Nesse sentido, “a margem de aprecia¢do ndo pode estender-se tanto. Embora caiba
ao Estado Contratante determinar, entre outras coisas, as condi¢cdes sob as quais uma pessoa
que reivindica o reconhecimento legal como transexual [...]” (TEDH, 2002, p.30).

Assim, nota-se que ao final do julgamento de “Goodwin vs Reino Unido”, apesar da
Corte Europeia ter defendido que deve haver o reconhecimento dos direitos dos transexuais
pelos Estados, esta subordina tal reconhecimento de acordo com o ordenamento juridico

interno de cada ente publico, isto €, a margem de manobra apenas teria incidéncia quanto a
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definicdo de como tal regulamentacdo seria feita no campo doméstico, ndo havendo a sua
aplicacdo quanto ao reconhecimento dos citados direitos aos transexuais.

Talvez isso seja uma forma de amadurecimento do Tribunal Europeu quanto ao uso
da doutrina da margem em seus julgamentos, uma vez que nos trés anteriores (“Handyside vs
Reino Unido”, “Engel e Outros vs Holanda” e “Sunday Times vs Reino Unido”) ndo haveria a
preocupacao em controlar o momento de aplicagdo da referida doutrina, apenas havendo o seu
uso total (ou ndo) por parte do Tribunal Europeu.

Inclusive, em 2006 — tendo como base o julgamento de ‘“Konrad vs Alemanha”
(Pedido de n°. 35504/03) — a Corte Europeia reconheceu a possibilidade de aplicacdo da
margem de manobra em casos envolvendo os direitos de segunda geracdo, como o direito ao
acesso a educacao (TEDH, 2006). Pois, a teoria da margem s6 havia sido aplicada, até ent&o,
para os direitos de primeira dimenséo e para direitos individuais homogéneos® (transexuais).

O caso citado tratou sobre a possibilidade da Corte Europeia obrigar ao Estado o
reconhecimento do direito ao acesso a educagédo por meio do homeschooling (TEDH, 2006).
Assim, “Konrad vs Alemanha” versou sobre um requerimento de uma familia que tinha dois
filnos menores, onde os genitores queriam que is infantes ndo frequentassem obrigatoriamente
a escola ofertada pelo Estado (Alemanha), mas que pudessem da a educacdo apropriada
(segundo o critério dos genitores) para eles, através do homeschooling (TEDH, 2006, p.01).

Segundo o0s pais, as escolas publicas e privadas apenas ensinavam conteudos
cientificos, sem abordar assuntos religiosos, voltando-se mais ao misticismo (como
comemoracédo do Halloween) (TEDH, 2006, p.02-03).

No mesmo sentido, também afirmaram que havia muita violéncia entre os alunos nas
escolas, com o bullying. Dessa forma, requereram no sistema juridico interno da Alemanha a
possibilidade de educar os menores em casa. Todavia, o referido ente publico negou tal
concessao, uma vez que a frequéncia escolar seria obrigatdria para 0s jovens e as criangas.
Além disso, caberia ao Estado o poder de supervisionar o referido ensino (TEDH, 2006, p.03-
04).

Insatisfeitos por esgotarem o0s meios domeésticos e ndo obterem uma decisdo
favoravel, a familia acabou recorrendo para a jurisdicdo do Tribunal Europeu (TEDH, 2006,
p.05). Em sede internacional, a familia alegou que a negativa do ensino domiciliar, por parte
da Alemanha, acabaria violando o direito a liberdade religiosa, de consciéncia e filosofica dos

pais (art.9° da Convengdo Europeia de 1950), tendo em vista que pelos argumentos

1 Sdo aqueles direitos que surgem de um mesmo fato gerador, atingindo uma pessoa em sua individualidade, mas
sem deixar a possibilidade de outras pessoas passarem pela mesma situagao.
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levantados, os pais teriam o direito de decidir sobre a educacéo dos filhos (TEDH, 2006, p.04-
05).

Porém, a Alemanha invocou o seu ordenamento juridico interno, mantendo a
negativa de concessdo do ensino domiciliar (TEDH, 2006, p.04-05). Ao final, o Tribunal
Europeu aplicou a teoria da margem e fez prevalecer os argumentos trazidos pelo Estado, ja
que a negativa do homeschooling estaria abarcada pela legislagdo doméstica, a qual foi
produzida no &mbito da margem de preferéncia estatal para decidir como o direito ao acesso a
educacdo se daria em seu territorio (TEDH, 2006, p.09).

No mesmo sentido, a Corte Europeia frisou que o papel desempenhado pelas escolas
ndo é apenas o ensino, mas também a formacdo dos jovens e das criangas para 0 convivio
social e o respeito das diferencas. Dessa forma, aplicou-se a margem de manobra e se afastou
as alegacoes trazidas pela familia (TEDH, 2006, p.07).

De acordo com o préprio Tribunal Europeu (2006, p.07): “o direito a educagao, [...]
pela sua prépria natureza, exige regulamentacdo por parte do Estado, regulamentacdo que
pode variar no tempo e no local de acordo com as necessidades e recursos [...]”". Com isso,
“[...] o artigo 2° do Protocolo n° 1 implica a possibilidade de o Estado estabelecer a
escolaridade obrigatdria, seja em escolas publicas ou através de ensino privado de nivel
satisfatorio [...]” (TEDH, 2006, p.07).

Apesar da sua previsdo na Convencdo Europeia de Direitos Humanos e o recorte da
tentativa de desenvolvimento de seu conceito e balizas no @mbito do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, a doutrina (no geral) também apresenta certas tentativas de conceituacéo e
aplicacdo da margem de manobra nos casos em concreto, pois mesmo com a sua previsao
apenas em 2021 na Convencdo, nao existem balizas legislativas concretas sobre como se deve

da a sua aplicacdo na pratica, ficando tal encargo, assim, para a doutrina.

2.1 Tentativas de conceituacdo da margem de manobra a luz da doutrina estrangeira
Deslocando a discussdo do desenvolvimento e da aplicacdo da teoria da margem para

a Orbita estrangeira (tendo como ponto de referéncia o Brasil), a doutrina ndo possui um
conceito Unico sobre o referido instituto da teoria da margem.

Por exemplo, Casafias (2023, p.02) associa a aplicacdo da margem de manobra com
o controle de convencionalidade, uma vez que para ele tal teoria “[...] adquire forca em parte
da doutrina como reacdo imediata a possibilidade de um sistema local ser condicionado pelas

interpretacfes de um tribunal regional”, ou seja, a propria aplicacdo do controle de
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convencionalidade seria uma forma de reacdo do Estado sobre a adocdo das disposicoes
internacionais no seu ordenamento juridico patrio.

Na mesma seara, Leon (2022, p.02) considera que a margem de manobra “[...]
permite um espaco de inibicdo da protecdo internacional em deferéncia a avaliacdo nacional
do contetido de certos elementos normativos indeterminados da protecdo internacional [...]”,
isto é, a doutrina da margem da preferéncia aquela decisdo proferida pelo Estado em
detrimento do juizo internacional quando envolver um cenério em que se tenham conceitos
indeterminados da protecéo dos direitos humanos no &mbito internacional.

Assim, como existiria uma lacuna de tais conceitos indeterminados, o Estado seria
autorizado a preencher o seu significado por meio de sua jurisdicdo. Porém, o que seriam
esses elementos normativos indeterminados?

Rodriguez-Véazquez, Avila-Hernandez e Santos (2022, p.01) indicam que um desses
elementos que 0s entes estatais teriam margem de preferéncia para conceituar seria a
nacionalidade e “[...] embora 0s Estados tenham competéncia ou margem de apreciagdo
nacional para estabelecer os requisitos e conceder a nacionalidade, devem fazé-lo de acordo
com os principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Percebe-se que 0s
referidos autores apesar de reconhecerem a margem de preferéncia do Estado em determinar
suas regras de nacionalizacdo, estas precisam esta em consondncia com o direito
internacional.

Trazendo a nacionalidade como um possivel elemento em que se autoriza a margem
de apreciacdo, reconhecer que tais normas domésticas de nacionalizagdo devem esta em
consonancia com o ordenamento juridico internacional é reconhecer, ainda que
implicitamente, certa hierarquia entre esses sistemas juridicos. Lembrando que a Convencao
Europeia de Direitos do Homem de 1950, em seu préprio preambulo, ndo adota a sistematica
do monismo para a utilizacao da teoria da margem de apreciacdo nacional.

Quem também coaduna com a utilizacdo da teoria da margem dentro da concepcao
do dualismo juridico ¢ Pantoja (2021, p.06), o qual ensina que “[...] é preciso utilizar a
margem de apreciacdo como figura que da aos Estados um espaco de acdo judicial até que
haja, em determinada conjuntura, um minimo comum de convergéncia dos paises europeus
[...]”, ou seja, que a margem de apreciacdo poderia ser utilizada como método de
preenchimento de lacunas dentro do ambito internacional enquanto ndo houvesse um

consenso comum entre os Estados sobre o determinado assunto.
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Clerico (2019, p.01) alerta que para algumas tematicas, como a da protecdo de
vulneréveis, como dos homossexuais, a falta de consenso entre os paises europeus e a adogdo
de uma ampla margem de apreciacdo nacional é capaz de ferir o principio da igualdade na
Orbita do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, uma vez que cada Estado
decidira de maneira diferente por forca da referida margem estatal.

Com isso, Palmstorfer (2014, p.01) também expde que a teoria da margem ndo pode
ser ilimitada, reconhecendo que tal instituto poderia ser usado na seara do legislativo do pais
pela corte internacional, em prol do interesse publico.

Apesar desses entendimentos divergentes sobre a utilizagdo da margem da manobra,
a doutrina estrangeira considera o citado instituto como um mecanismo valido para dirimir
controvérsias internacionais, em especial sobre alguns assuntos, como a nacionalidade e o
interesse publico. Porém, ndo se ha um consenso sobre a sua maneira de aplicagdo e suas

balizas.

2.2 A conceituacao da teoria da margem a luz da doutrina brasileira
Inicialmente, frisa-se que também ndo ha uma homogeneidade sobre a conceituacéo

da teoria da margem de apreciacdo nacional no Brasil, bem como em relacdo aos seus limites
de aplicacdo. O que existe sdo tentativas doutrinarias brasileiras de superacdo de tal cenario,
com o objetivo de conferir maior seguranca juridica de sua aplicacdo pelos tribunais
internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o préprio Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

Logo, Sanchez (2018, p.05) expde que “a teoria da margem de apreciacdo nacional
[...] é importante mecanismo de resolucdo de determinados conflitos de interpretacdo da
normativa internacional ao julgar determinado Estado soberano [...]”. Além disso, Sanchez
(2018, p.05) também define que “€ uma teoria que, por si s6, define que o Estado nacional
possui um ‘intervalo’ ou ‘espaco’ de interpreta¢do quando ha algumas decisfes impostas a
estes pelas cortes internacionais”, 0 que significa que a doutrina da margem tenta criar
espacos privilegiados de decisdes por parte dos Estados, quando comparados aos 6rgdos
internacionais, como o Tribunal Europeu.

Por outro lado, Lopes e Santos Junior (2018, p.39) entendem que a doutrina da
margem “[...] busca conciliar a tensdo entre a concep¢ao universalista dos direitos humanos e
as particularidades culturais de cada Estado, permitindo que, em lugar dos tribunais

internacionais, sejam os tribunais internos os que decidam [...]”. Estes autores também
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definem que a teoria da margem ¢ utilizada quando se pde em discussao “[...] questdes
relativas a identidade cultural dos Estados” (Lopes; Santos Janior, 2018, p.39), ou seja, para
ambos, a teoria da margem so teria a possibilidade de aplicacdo no contexto de questbes
relativas a identidade cultural do ente publico (povo).

Porém, Moraes e Lima (2020, p.41) reconhecem a aplicacdo do conceito da doutrina
da margem, também, na seara do legislador, ndo limitando a sua utilizacdo apenas na seara
dos tribunais. Segundo elas, “as teorias da margem de apreciagdo nacional e do legislador
consubstanciam-se no reconhecimento, por parte dos Tribunais, de um espago de deferéncia
legislativa, isto €, de um espago de atuagdo do Poder Legislativo [...]” (Moraes; Lima, 2020,
p.41), isto é, para tais autoras também seria possivel aplicar a teoria da margem de apreciacdo
nacional na orbita do legislativo e ndo apenas na das cortes judiciais.

No mesmo sentido, o reconhecimento da teoria da margem de apreciacdo do
legislador estaria fundamentado nos principios da separacdo dos poderes e da soberania do
Estado (Moraes; Lima, 2020, p.41).

No mais, Bastos Netto (2018, p.67) expde que “a jurisdi¢do internacional tem a
subsidiariedade como uma das suas principais caracteristicas. O principio da margem de
apreciagdo nacional esta diretamente ligado a tal caracteristica”. Ainda segundo o autor, a
margem de manobra “[...] imp8e que o Estado possuira certa margem para definir o alcance
de certos direitos humanos no seu ordenamento interno, desde que os standards internacionais
de protecao sejam respeitados” (Bastos Netto, 2018, p.67), ou seja, uma possivel limitagao
quanto ao seu uso pela corte internacional seria o respeito aos postulados internacionais,
principalmente, de protecdo dos direitos humanos.

Nesta seara, Saraiva (2021, p.16) diz que a doutrina da margem “[...] pode ser melhor
conceituada como a latitude que um Estado goza para avaliar as situacdes factuais e aplicar as
disposi¢des previstas nos tratados de Direitos Humanos”. Sobre esse pensamento, “[...] nesse
caso, expressa a utilizacdo da margem em graus, que pode ser mais ou menos ampla, a
depender da questdo abordada e dos fatos levados em consideragdao” (Saraiva, 2021, p.16),
criando-se um conceito de aplicacdo da teoria ora em tela de acordo com sua necessidade no
caso em concreto.

Por meio dessas tentativas de conceituacdes e de determinacdo do ambito de
aplicacdo da teoria da margem, pode-se notar que ndo ha um consenso certo sobre suas

tratativas, principalmente, o seu campo de aplicagéo.
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Enquanto se entende que a doutrina da margem corresponde a um mecanismo de
reconhecimento de certa preferéncia para o Estado decidir sobre determinados assuntos,
pontua-se que seriam aqueles que estariam ou ligados a orbita cultural do Estado ou que
estivessem ligados & realidade do seu proprio povo.

Além disso, amplia-se 0 conceito da teoria da margem para abranger ndo apenas o0
Poder Judiciario dos Estados, mas também o legislador.

Porém, as incertezas principalmente quanto a sua aplicacdo pela Corte Europeia de
Direitos Humanos ndo pararam por aqui, tendo em vista que a discussdo sobre a possibilidade
de aplicacdo da margem de manobra também chegou ao sistema interamericano de direitos
humanos, levantando a hip6tese de que a teoria da margem — apesar de ter germinado,
inicialmente, no sistema europeu de protecdo dos direitos humanos — também poderia ter
aplicagdo no ambito da sistematica da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Silva Neta,
2023, p.14).

2.3 A teoria da margem de apreciacdo nacional e sua importancia no sistema
interamericano de direitos humanos
Diferentemente do que foi previsto na Convencdo Europeia de 1950, o sistema

interamericano de direito humanos — regido pelo Pacto de Sao José da Costa Rica de 1969 —
ndo comporta previsdo legal expressa do uso da teoria da margem de apreciacdo nacional,
nem no caso da Comissdo e nem da Corte Interamericana mencionada. Dessa forma, parte da
doutrina se divide quanto a possibilidade de sua aplicacdo no sistema interamericano.

Enquanto que Schafer, Previdelli e Gomes (2018, p.334) defendem que, apesar de
ndo haver a previsdo expressa da doutrina na Convencdo Americana de Direitos Humanos, é
totalmente possivel a sua aplicacdo no ambito do referido sistema de protecdo dos direitos
humanos, tendo em vista que quando o tribunal opta pela sua aplicacdo no caso em concreto,
tem como finalidade principal garantir a maxima protecdo destes direitos. Logo, a ndo
tipificacdo expressa no Pacto de Sao José da Costa Rica ndo representaria qualquer ébice para
a sua utilizacdo pela Comissdo ou pela Corte referida.

Por outro lado, Trindade (2003, p.306-307) entende que a falta de previsibilidade
normativa da doutrina da margem constituiria um Obice para 0 Seu uso no sistema
interamericano, independentemente da finalidade da sua utilizacdo pelos 6rgdos que compdem

este sistema.
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Além da doutrina referenciada, a Corte Interamericana ja se manifestou no sentido de
possibilidade de aplicagdo da margem de manobra em seus julgamentos, contudo, 0 que se
percebeu é que a Corte indicada procura utilizar a teoria da margem, mas controlando o
campo de sua aplicacdo nos casos em concreto, isto é, se esta teoria seria aplicada em sua
totalidade ou ndo, bem como o dmbito e os direitos que permitem o seu uso (CIDH, 2017, p.
81-82).

A titulo exemplificativo pode-se citar a Opinido Consultiva de n°. 04/1984 e a de n°.
24/2017, ambas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), como
julgamentos importantes para a aplicacdo da teoria da margem nesta sistematica.

No primeiro caso, a Corte analisou a possibilidade da utilizacdo da doutrina da
margem para reconhecer que o Estado teria o poder de determinar suas regras de
naturalizacdo para 0s ndo nacionais e compreendeu que o ente publico estaria autorizado neste
sentido (CIDH, 1984, p.17).

Em outro prisma, na emissdo da Opinido Consultiva de n°. 24/2017, a Corte
controlou o ambito de aplicacdo da margem de manobra, determinando que deve haver o
reconhecimento dos direitos humanos em prol da comunidade LGBTQIA+, porém, apesar da
protecdo ampla dos seus direitos, quem determinaria a forma de tratamento destes preceitos
no ambito doméstico seria 0 préprio Estado (ou seja, o 6rgdo internacional aplicou a doutrina
da margem e determinou que sua incidéncia sO ocorria para cuidar do tratamento destes
direitos pelo ente publico em sua 6rbita interna) (CIDH, 2017, p.12)

Diante disso, “[...] cabe destacar que os assuntos a respeito dos quais a Corte exerce
suas competéncias, também podem incluir aspectos que integram a jurisdicdo interna, [...]
também conhecida como margem de apreciacdo dos Estados” (CIDH, 2017, p. 85).

Por meio do que foi exposto, nota-se que a aplicacao da teoria da margem no sistema
interamericano ainda aparece de maneira timida, quando comparada com o seu uso pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, pois enquanto que desde 1979 a doutrina da margem
era aplicada por esta corte judicial, as primeiras mencGes sobre sua existéncia no sistema
interamericano se deu apenas no ano de 1984.

Assim, torna-se importante compreender que apesar de ndo haver ainda sua previsao
legal expressa na Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), a margem de manobra
também corresponde a uma realidade interamericana, em especial quanto a prote¢do dos

direitos humanos. Logo, a teoria da margem (por meio do contetdo das referidas Opinides



31

Consultivas) corresponde a um mecanismo de protecdo dos direitos humanos,

independentemente, do sistema de protecdo analisado.

2.4 A universalizacdo e a relativizacao dos direitos humanos frente a teoria da margem
de apreciac¢éo nacional
A dicotomia entre o universalismo e o relativismo dos direitos humanos gravita em

torno da concepcdo que é adotada para definir como tais direitos devem ser interpretados,
protegidos e aplicados pelos Estados. Sobre isso, Cardoso (2004, p.12) aponta que:

As normas e os principios de Direito estabelecido por precedente legal ou por
decisdo judicial nunca foram tratados como vertentes conclusivas, mas como
hipoteses de trabalho continuamente submetidas a novos testes [...].

Logo, enquanto que o universalismo possui tendéncias mais voltadas ao liberalismo
classico, a relativizacdo dos direitos humanos cobra do intérprete a observancia de alguns
elementos definidores do ambito de protecdo destes direitos, percebendo outros critérios
norteadores de sua aplicagdo, como a cultura de um povo ou suas peculiaridades.

Porém, nem sempre foi assim. A origem da discussdo da dicotomia entre
“universalismo” e “relativismo” se deu com a sedimentagdo dos ideais jusnaturalistas (e,

posteriormente, juspositivas):

O jusnaturalismo moderno, presente na criacdo dos cursos juridicos em nosso pais, €
uma revitalizacdo, um desenvolvimento doutrinario e uma difusdo pedagogico-
cultural da multissecular crenga na existéncia de um Direito Natural. Foi elaborado
durante os séculos XVII e XVIII e buscou responder ao deslocamento do objeto de
pensamento, da natureza para 0 homem, que caracteriza a modernidade (Lafer, 1988,
p.37).

Enguanto que o primeiro acreditava na existéncia de uma ordem natural (direitos
naturais), os juspositivas — como Hans Kelsen (1998) — defendiam que algo s6 poderia ser
considerado um “direito” se fosse assim reconhecido pelo Estado em suas legislagdes, ou seja,
o direito era apenas o que estaria escrito (Bonavides, 2019).

Logo, Kelsen (1998, p.12) defendia esse ideal juspositivista, uma vez que tal
pensamento era originado da Escola de Exegese® e primava por acreditar que o Direito se

traduzia apenas na utilizagdo da legislagdo, ndo podendo a ciéncia juridica “se misturar” com

outras areas do conhecimento (uma tentativa de manter a no¢do da ciéncia forense como algo

2 Com inicio no século XIX, inaugurou-se com a confecgdo do Cédigo Civil Napolednico de 1804, também
tendo servido para germinar as sementes do pensamento positivista no &mbito juridico, posteriormente.
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puro, também com influéncia direta do positivismo juridico®). Nesse sentido, o magistrado
apenas seria quem proferiria a lei (ou seja, a boca da legislagéo).

Segundo o proprio Kelsen (1998, p.83): “a Teoria Pura do Direito, como especifica
ciéncia do Direito, concentra — como ja se mostrou — a sua Vvisualizacdo sobre as normas
juridicas e ndo sobre os fatos da ordem do ser [...]”. No mesmo sentido, Schmitt (2006, p.13)
defendia que “a norma necessita de um meio homogéneo. Essa normalidade fatica ndo é
somente um ‘mero pressuposto’ que o jurista pode ignorar. [...] Ndo existe norma que seja
aplicavel ao caos. A ordem deve ser estabelecida [...]".

Com isso, a necessidade de defender uma ciéncia juridica pura acabou exigindo,
inclusive, a promocdo da ideia de que se a solucdo para determinado litigio, levado a
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo tivesse previsao na legislacédo, o juiz ndo poderia decidi-
lo. Dessa forma, a figura do magistrado ndo poderia decidir um caso em que a propria lei foi
omissa para a sua solucéo.

Por conseguinte, tal mentalidade essencialmente juspositivista foi apenas superada
apos o evento da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), pois a comunidade internacional se
viu diante de atrocidades cometidas contra grupos minoritarios, como judeus, utilizando-se
(nesse caso, a Alemanha de Adolf Hitler) a legislacéo para justificar tais atos.

Assim, com a intencdo de reavaliacdo de tal cenario advindo da Segunda Guerra
Mundial, o0 movimento universalista dos direitos humanos vinculou-se a ideia de que o Estado
deve proteger um nucleo minimo de direitos e garantias fundamentais, na oOrbita nacional e
internacional, enquanto comunidade de paises (e independentemente da nacionalidade do
individuo).

O liberalismo classico, como o defendido por Mill (2018, p.16), por exemplo,
acredita que a universalizacdo dos direitos humanos corresponde a um meio de definir tal
nacleo inatingivel da liberdade humana e em face do ente publico.

Assim, a universalizacdo seria assegurar a referida esfera de direitos e garantias
minimas em prol das pessoas e independentemente de qualquer condicdo, estendendo-se tal

protecdo — inclusive — para os apéatridas.Consoante a isso, Salgado (2023, p.239) aponta que:

% Surgido através da Escola da Exegese, o positivismo juridico tinha a principal finalidade de “purificar” o
direito, em uma perspectiva de taxa-lo e restringi-lo apenas a lei, no sentido de conceder seguranga juridica ao
aplicador do direito. N&o se permitia que a ciéncia forense se comunicasse com outras areas do saber, tendo em
vista este objetivo de “purifica-lo”. Um dos principais expoentes desta linha de pensamento ¢ Hans Kelsen e Carl
Schmitt. A ideologia positivista foi a responsavel por contribuir com a formacao dos regimes nazista e fascista
durante a Segunda Guerra Mundial. No final do p6s-guerra, discutiu-se a necessidade de abrir o nicleo juridico
da legislacéo para outras formas de aplicacdo e ponderacéo da legislacdo, como o uso de principios e valores,
defendido pelo neoconstitucionalismo.
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A defesa dos direitos naturais passa pela reivindicagdo do status de ser humano para
todos, exaltando a universalidade da humanidade e reconhecendo a necessidade de
se conferir um tratamento compativel com esta natureza.

No mais, a universalizagdo dos direitos humanos propde a construgdo do ideal de
“direitos humanos” de acordo com a manutengdo de um nucleo minimo de direitos e garantias
em prol dos individuos (e em face da maquina estatal) (Catéo, 2017, p.54).

Essa ideia é vinculada ao pensamento eurocéntrico, o qual propde ndo realizar
distincdo dos destinatarios de tais direitos, ou seja, independentemente do local em que o
individuo se encontre, bem como a nacionalidade que ele detém, todo o ser humano seria
possuidor deste ndcleo minimo de direitos e garantias.

Contudo, Comparato (1978, p.521) afirma que ndo se pode negar a relacdo direta
entre a forma juridica e a realidade social, motivo este que — em algumas situagées — o proprio
jurista tem certa resisténcia em se “mover” dentro dessas mudangas, ou seja, de acompanhar e
adequar o direito as novas reinvidicagdes sociais.

E ¢ exatamente esta ideia de “universalizacdo” que a proposta do liberalismo cldssico
se encontra: a protecdo em face do ente publico da propria esfera de liberdade humana, isto &,
a protecdo dos direitos e garantias essenciais seria uniforme para todos. Sobre esse contexto,
Ferrajoli (2002, p.730) ensina que os direitos fundamentais universais “[...] ndo o sd0 nédo so,
[...] porque nunca realizados perfeitamente por todos e uma vez por todas e por isso
permanentemente normativos mas, também, porque dizem respeito igualmente a todos”.

Importante mencionar, mais uma vez, que a concep¢do universalista dos direitos
humanos foi fortemente propagada pela prépria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, a qual procurou resgatar a ideia de cooperacdo internacional entre os paises -
pacificando e universalizando os direitos — com a finalidade de evitar as atrocidades que
foram cometidas pelos regimes nazista e fascista durante a Segunda Guerra Mundial.

No mais, “[...] foi através desse cendrio de holocausto que se viu a necessidade de
fortalecer os lacos entre os paises que compdem o globo, bem como desenvolver um
mecanismo internacional de controle e consolidagdo dos denominados ‘direitos humanos’
[...]” (Silva Neta; Catdo, 2023b, p.85). Assim, a Declaragdo mencionada profere que haja “q[...]
0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis [...]” (ONU, 1948, p.01).

Na mesma seara, “[...] que os povos das Nagdes Unidas reafirmam, na Carta, sua fé
nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher [...]” (ONU, 1948, p.01). Tal entendimento,
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inclusive, simetricamente é reproduzido pela Convencao Europeia de 1950, onde esta anuncia
que se destina “[...] a assegurar o reconhecimento e aplicacdo universais e efetivos dos
direitos nela enunciados [...]” (TEDH, 1950, p.05).

Por meio desse encontro entre o direito interno dos Estados e o direito internacional é
que se consolida a denominada “teoria da maxima protecdo (ou efetividade) dos direitos
humanos”, pensamento este que defende que tais direitos devem ser protegidos da maneira
mais ampla possivel com o intuito de atingir o maior nimero de individuos para resguardar a
protecdo de tais preceitos (Silva; Ormelesi, 2015, p.05).

Sobre isso, Doria e Cardoso (2020, p.05) apontam que essa técnica de protecao
integral dos direitos humanos também confere “[...] tangibilidade ao principio da primazia da
norma mais favoravel com relagdo a protecdo dos direitos humanos”, independentemente de
onde esteja localizada tal norma (nacional ou internacional).

Além disso, a maxima protecdo dos direitos humanos possui relagdo direta com o
ideal universalista de protecdo dos referidos direitos, tendo em vista que ndo ha distincdo de
alcance em relacdo aos seus destinatarios, devendo a pessoa que esteja, por exemplo, ou na
Europa ou na America Latina, como depositaria dos mesmos direitos e garantias fundamentais
(Mendonga Filho; Jaborandy, 2018, p.02).

Outro ponto que a referida teoria da maxima protecdo dos direitos humanos defende
é que tal salvaguarda de direitos deve ser feita por meio do documento (seja nacional ou
internacional) que mais os proteja. Por meio disso é interessante perceber que ndo havera,
aqui, uma prevaléncia da legislacdo de um determinado Estado se houver a previsdo de ampla
protecdo dos direitos humanos em algum diploma internacional (Piovesan, s.d.).

E isso acabou acontecendo, por exemplo, no Brasil, quando o Supremo Tribunal
Federal realizou o controle de convencionalidade em relacdo a prisdo civil do depositario
infiel, por meio da Stimula Vinculante n°. 254, Assim, enquanto que na Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 5°, inciso LXVII° ha proibicdo expressa de prisdo civil (salvo no caso do
devedor de alimentos e do depositario infiel), o art. 7°, item 78, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos declara que ninguém poderéa sofrer prisdo civil, apenas nos casos de dever

obrigacédo alimentar (Pereira, 2024, p.120).

4 E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito.

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel.

6 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagéo alimentar.
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Por meio disso, nota-se que o disposto ao longo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos é o dispositivo que abrange uma maior protecéo do individuo em relagdo a
prisdo civil, devido a isso, o Supremo Tribunal Federal fez prevalecer o entendimento da
citada Convencdo (em detrimento da Constituicdo Federal de 1988), o que significou que
apesar de tal modalidade de prisdo civil do depositario infiel ainda constar no art.5°, inciso
LXVII, o diploma que deve prevalecer — no tocante a isso — é 0 que esta tipificado no art.7°,
item 7, da citada Convencdo. Esse fendmeno, inclusive, também abarca a questdo de
realizacdo da mutacgdo do texto constitucional, onde se manteve a escrita do inciso LXVII (do
art.5°), mas o seu significado foi alterado (Pereira, 2024, p.120).

E isso é um evidente caso de utilizacdo da teoria da maxima protecdo dos direitos
humanos, uma vez que havendo a prevaléncia da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o Supremo Tribunal Federal procurou aplicar aquele dispositivo legal que mais
protegeria o individuo de prisGes civis e, nesse ambiente, seria 0 da Convencao.

Todavia, ha criticas quanto a adocdo de tal teoria na protecdo dos direitos humanos,
principalmente no tocante ha existéncia de um pluralismo juridico na ordem nacional e
internacional (ou seja, que o Direito ndo pode ser compreendido apenas como um Unico

sistema, englobando a seara nacional e a seara internacional):

Nesse sentido, ndo se trata de definir um conceito ou uma categoria abstrata de
direito antes de se realizar a analise cientifica que visa verificar a sua ocorréncia
numa realidade concreta. 1sso porque, ao longo do tempo e em diferentes espacos e
dindmicas sociais, os individuos tém definido e articulado o direito em termos
culturais significativamente heterogéneos (Aradjo, 2024, p.23).

Logo, o relativismo dos direitos humanos (ou o relativismo cultural) emprega o
sentido de defesa destes direitos de acordo com outra nocédo: a de se vislumbrar o modo como
a protecdo daquele direito ou garantia serd dada de acordo com a realidade de cada pais
(Catéo, 2017, p.54). O elemento que mais prepondera aqui é a cultura (por isso que também
se chama tal situacdo como de “relativismo cultural”) e que representa a no¢do de
pertencimento de algo pelo ser humano (Eagleton, 2011, p.68).

Neste cendrio, os individuos teriam a protecdo da sua esfera de direitos e garantias,
mas de acordo com sua propria cultura, sua propria realidade, a qual este se encontra inserido.
Aqui, ha a protecdo dos direitos inerentes a existéncia da pessoa, mas o nucleo minimo de sua
protecdo pode ser redefinido de acordo com a realidade em que o individuo se insere. Isso
demonstra que a protecdo pode ndo vim a ser uniforme dentro do conceito de “relativismo

cultural”.
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Nesta seara, “[...] a ideia de relativismo cultural estd implicitamente associada a de
evolugdo multilinear. A unidade da espécie humana, [...] ndo pode ser explicada sendo em
termos de sua diversidade cultural” (Laraia, 2001, p.38). Inicialmente, o proprio termo
“cultura” pode sofrer alguma espécie de alteracdo de significado a depender do tipo de
referencial que & adotado para o seu enquadramento. Além disso, questiona-se até que ponto
um direito ou uma garantia humana pode sofrer uma relativizacdo da sua protecdo pelo Estado
e, a0 mesmo tempo, o ente publico promover o seu resguardo contra a sua propria intervencao
na esfera de liberdade humana.

Destarte, Catdo (2017, p.49) ainda aponta a existéncia, dentro do relativismo dos
direitos humanos, de duas variantes: o multiculturalismo e as denominadas “teorias do
reconhecimento”. Assim, o critério de distingdo adotado entre os dois € 0 emprego ou ndo de
violéncia pela defesa do relativismo cultural (construcao de identidade).

Essas duas vertentes representam uma reacdo contra o ideal de universalizagcdo dos
direitos humanos, em que se emprega a defesa pelo reconhecimento de realidades distintas no
tocante a propria construcdo de “direitos humanos” a nivel internacional e no ambito
doméstico, tendo em vista a possivel influéncia direta do pensamento eurocéntrico que
dominou os ordenamentos juridicos a partir do século XVIII.

Um dos momentos de reacdo sobre isso, inclusive, pode ser visto na tentativa de
construir um constitucionalismo proprio dos paises pertencentes a América Latina: o
surgimento do chamado “novo constitucionalismo latino-americano”. Logo, “o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano (NCL) é um movimento historico que proporcionou
transformacgdes nas estruturas juridico-normativas do subcontinente latinoamericano [...]”
(Gorczevski; Araujo, 2023, p.82).

Assim, “o movimento trouxe como ideia primordial a reforma das constituicbes
latino-americanas com base nos elementos nacionais da realidade do continente [...]” (Silva
Neta, 2023, p.12). Esta espécie de constitucionalismo, a titulo exemplificativo, defende a
necessidade de construcdo das constituicdes e dos ordenamentos juridicos (como um todo)
dos paises que antes eram coldnias da Europa e que precisam tipificar direitos e garantias de
acordo com sua propria realidade politica, econdmica e social. Inclusive, um dos tracos que

esta espécie de constitucionalismo defende é a valorizacdo dos elementos nacionais, como o
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reconhecimento da Mée-terra (ou Pacha Mama) como um sujeito de direitos na Constitui¢ao
do Equador de 2008’.

Superada essa tentativa de exemplificacdo do relativismo cultural como um
mecanismo de resisténcia contra o ideal de universalizacdo dos direitos humanos, o qual
possui uma carga eurocéntrica, torna-se essencial a compreensdo — agora — de como se da a
percepcdo do multiculturalismo e das teorias do reconhecimento dentro do contexto do
relativismo dos direitos humanos.

Dessa forma, o multiculturalismo propde a ideia de existéncia de varias culturas, as

quais se reconhecem entre si como realidades diferentes. Logo, havendo realidades distintas, a
aplicacdo da protecdo dos direitos humanos também acabaria sendo distinta. No mais, “[...]
para a teoria relativista os direitos humanos sofrem influéncias culturais, devendo ceder
espaco para as manifestagoes culturais de um povo” (Soares; Ligero; Centurido, 2022, p.222).

N&o haveria aqui o entendimento de que o resguardo de tais direitos deveria
acontecer de maneira uniforme, uma vez que se estaria tratando de realidades diferentes, as
quais exigem a aplicacdo da ciéncia juridica de acordo com este contexto. Consoante a isso,
Eagleton (2011, p.71) expde que “[...] a sociedade é constituida por culturas distintas e, em
certo sentido, ndo é nada além disso; entretanto, ela é também uma entidade transcendente
chamada ‘sociedade’ [...]”. Em outro prisma, as “teorias do reconhecimento” propdem o
emprego da luta (violéncia) pelo reconhecimento das culturas que ndo séo reconhecidas como
culturas por outros povos.

O proprio direito humano destas culturas é serem identificadas como culturas. Logo,
ndo haveria essa linariedade de percepcdo entre as culturas, como o préprio universalismo
defende. Portanto, “quando esse reconhecimento ¢ negado, quando h4 uma ruptura na relagdo
de reconhecimento, surgem as lutas sociais” (Cavicchia, 2021, p.08).

Além disso, “o horizonte da (teoria de) luta por reconhecimento € a formacdo da
identidade. Por meio de um processo conflituoso, o individuo busca o reconhecimento do
outro para construir sua identidade social” (Cavicchia, 2021, p.08). Além disso, Honneth
(2009, p.191) também ensina que “a imposicdo de cada nova classe de direitos fundamentais
foi sempre forcada historicamente com argumentos referidos de maneira implicita a exigéncia
de ser membro com igual valor da coletividade politica”.

Um exemplo concreto dessa realidade relativista é a realidade dos povos do Oriente

Médio, com o Ird. Segundo Rezende (2009, p.25), ha uma ideia de que tais povos seriam

7 Art. 72.- A natureza tem direito a restauracdo. Essa restauracio sera independente da obrigacdo do Estado e das
pessoas fisicas ou juridicas de indenizar individuos e grupos que dependem dos sistemas naturais afetados.
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contrérios ao ideal de universalismo dos direitos humanos, sempre havendo uma rotulacéo de
“dogmaticos”, “autoritarios” ou “conservadores”, quando — na verdade — a sua realidade ¢

pautada em outros elementos (e ndo necessariamente os da Europa):

Relembrando, o relativismo nos diz que tudo o que acreditamos esta certo para nés
mesmos, independente do que a outra pessoa acredita, e consequentemente esse ato
marginaliza todos os outros pontos de vistas (exceto 0 nosso). Mas também coloca-
nos um ponto que, desde que protejamos contra aqueles argumentos que nos guie em
direcdo oposta aquilo que realmente acreditamos, o relativismo pde-se num lugar de
neutralidade, onde nos deixa livres para conhecer outras formas de pensamentos
(Rezende, 2009, p.26).

Nesse contexto, os exemplos sdo muitos (e referentes a estas concepg¢des culturais
distintas): como a proibicdo do uso de bebidas alcodlicas pelos mugulmanos, a possibilidade
de pena de morte (a qual é justificada por meio das leis islamicas), a proibicdo da inovacdo
dentro de sua prépria religido, o uso de burcas pelas mulheres (ou até mesmo o Véu)
(Rezende, 2009, p.42).

Todavia, Ri e Antonio (2017, p.281) ensinam que:

[...] de um ponto, o relativismo é inclusivo por compreender as peculiaridades de
cada cultura, seu trajeto historico e social, porém de outro lado, pode vir a ser
excludente em relacdo aos individuos e coletividades vitimas de violagGes de
direitos a pessoa humana, sem que a comunidade internacional possa tomar
quaisquer providencias.

E é por meio deste contexto que se insere a doutrina da margem de apreciacéo
nacional, pois a depender do modo como esta é aplicada, a decisdao emitida pelo tribunal
internacional pode se aproximar mais de uma universalizacdo do que de uma relativizacdo dos
direitos humanos, a depender das consequéncias juridicas que sdo produzidas pela deciséo
tomada pelo tribunal internacional, bem como os elementos que justificam a aplicacdo da

margem de manobra no caso em concreto.

2.5 Considerac6es iniciais sobre os principais julgamentos envolvendo a doutrina da
margem pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
Ao longo do seu desenvolvimento no sistema europeu de protecdo dos direitos

humanos, a teoria da margem de apreciacdo nacional foi mencionada — de maneira expressa —
em cerca de seis julgamentos, como j& visto anteriormente, sendo eles: “Engel e outros vs
Holanda” (Pedido de n°. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72),“Handyside vs Reino
Unido” (Pedido de n°. 5493/72), “Sunday Times vs Reino Unido” (Pedido de n°. 6538/74),
“Cossey vs Reino Unido” (Pedido de n°. 10843/84), “Goodwin vs Reino Unido” (Pedido de
n°. 28957/95) e “Konrad vs Alemanha” (Pedido de n°. 35504/03).
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Na andlise dos litigios, a doutrina da margem era invocada, normalmente, pelo
Estado como maneira de justificar o seu comportamento comissivo ou omissivo diante de um
determinado direito que era alegado (pelo particular) como violado pelo ente publico, através
do referido comportamento positivo ou negativo.

Além de invocar a margem de manobra, a méaquina estatal atrelava a necessidade do
seu reconhecimento e de sua utilizacdo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos com
algum artigo que continha em sua legislacdo doméstica, onde este era combinado com uma
disposi¢do normativa da propria Convencdo Europeia de Direitos do Homem, na tentativa de
reafirmar que o uso da referida teoria — por parte do Estado, como forma de indicar o seu
comportamento — tem total amparo legislativo interno e internacional.

Outro ponto que € essencial de indicar nessa analise preliminar é que o ente estatal,
quando se defende pleiteando a utilizacdo da teoria da margem de apreciacdo pelo Tribunal
Europeu, requer a incidéncia integral da teoria da margem, ndo havendo pedidos no sentido de
“controlar” o ambito de aplicagdo da margem de manobra. Assim, o Estado (nesses seis
julgamentos indicados) defende o uso total da doutrina da margem pela corte internacional e,
claro, em favor da maquina puablica.

Por outro lado, o particular que alega a violagdo do seu direito pelo Estado, no
ambito internacional, procura o ndo reconhecimento da margem de manobra. Na verdade, o
individuo pleiteia o afastamento do uso da teoria da margem pela Corte Europeia, em uma
tentativa de fazer prevalecer o seu direito que — segundo o particular — estaria sendo violado
pelo Estado. No mais, 0 reconhecimento da teoria da margem no contexto de busca pela
defesa dos direitos dos particulares (pessoas) seria algo que deveria ser afastado pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

Diante desse cenario, havendo a utilizacdo da doutrina da margem por parte da corte
internacional, a conduta do Estado (comissiva ou omissiva) ndo seria considerada como
violadora do direito humano posto em questdo. Todavia, caso haja o afastamento desta teoria
pela Corte Europeia, existe o reconhecimento da violacdo do direito humano do particular
pelo Estado.

Em tese, a aplicacdo (ou ndo) da teoria da margem de apreciacdo nacional pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos deve buscar uma unica finalidade: a de garantir a
maxima protecdo dos direitos humanos que sdo regulamentados na seara internacional e
através da Convencdo Europeia de Direitos do Homem (em consonancia, também, com a

primazia da protecgéo integral dos direitos humanos).
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Com isso, 0s principais direitos colocados para a analise do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos nos referidos casos, em linhas gerais, sdo: o direito de liberdade de
expressao (artigo 10° da Convencdo Europeia de 1950), o direito a protecéo da vida privada e
familiar, bem como de casamento entre pessoas homoafetivas (artigos 8°, 12 e 14, todos da
mesma Convencdo citada) e o direito ao acesso a educacgdo (em especial da possibilidade do
ensino domiciliar), previsto no art. 2° do Protocolo de n°. 2 da Convengéo Europeia.

A partir da analise das controvérsias, a Corte Europeia de Direitos Humanos procura
se utilizar do critério da proporcionalidade e da ponderacéo para decidir sobre a utilizacdo da
teoria em tela no caso em concreto, ou seja, 0 seu dmbito de aplicagcdo (margem). Inclusive,
tal critério chega a ser mencionado de forma expressa pelo 6rgdo internacional, como no caso
“Sunday Times vs Reino Unido” (TEDH, 1979, p.35).

A proporcionalidade, assim, seria utilizada pelo Tribunal Europeu para decidir os
limites de incidéncia da margem de manobra em detrimento da protecdo do direito humano
em questdo (liberdade de expressdo, protecdo a vida privada e familiar, equidade no
casamento de pessoas homoafetivas e heteroafetivas, bem como de acesso a educacgdo por
meio do ensino domiciliar), determinando o controle de sua aplicacdo e, consequentemente, a

manutencdo (ou ndo) da decisdo proferida pelo Estado anteriormente, pois:

A principal questdo sobre a qual se pretende reflectir nas linhas que se seguem é,
dentro deste contexto, a da relacdo entre a proporcionalidade e a margem de
apreciacdo na jurisprudéncia do TEDH, tentando averiguar se essas duas esferas
constituirdo uma equacéo do direito pablico europeu (XI1I Encontro de Professores
de Direito Publico, 2021, p.104).

Dessa maneira, a corte internacional percebe a necessidade, a adequacdo e a
proporcionalidade da restricdo ou ndo do direito por parte do ente publico e, aplicando a
doutrina da margem, afasta a decisdo tomada pelo Estado (ndo prevalecendo a margem de
manobra) ou a repele, de forma total ou parcial (prevalecendo o conteido da teoria).

Destarte, de forma geral, o principio da proporcionalidade pode ser compreendido

como aquele em que:

[...] a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica
aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais
da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza (Alexy, 2008, p. 116-117).

Isso significa que ha uma relacdo direta entre a protecdo dos direitos humanos por
uma corte internacional e a aplica¢do do principio da proporcionalidade nesses trés niveis (ou

“degraus”): a necessidade, a adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito.
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Em relacdo ao primeiro nivel (necessidade), o juizo percebe — na aplicacdo da
proporcionalidade — se a adogdo de determinada medida é necessaria ou ndo com contexto, 0
que significa que examinam se certo direito deve ser restrito em relagdo ao outro, por
exemplo. Apds tal andlise, a adequacao exige do magistrado a adocédo do melhor meio para a
concretizacdo da necessidade identificada anteriormente. Depois de tais etapas, a
proporcionalidade (em sentido estrito) é quem determinara qual dos direitos, postos em xeque,
que ira prevalecer em relacdo ao outro e em que medida, por meio da ponderacao.

Nas palavras de Moraes (2022, p.08), “a proporcionalidade, no Estado Democratico
de Direito, surge como pilar do direito constitucional moderno, funcionando como a medida
da legitimidade dos atos do poder publico, evitando medidas arbitrarias e desarrazoadas”, isto
é, exige-se do proprio Estado tal postura equilibrada dos melhores meios e fins na gestdo dos
seus proprios atos (inclusive pelo proprio Poder Judiciario em suas decisdes).

Ainda nesse sentido, hd autores que defendem o exame, além da necessidade, da
adequacdo e da proporcionalidade (em sentido estrito), também, a verificacdo da finalidade
legitima da acdo por parte do ente estatal (ou seja, a tomada de decisdo dentro dos parametros
legais) (Sampaio, 2021, p. 395).

Enquanto utilizado (a proporcionalidade) como critério para controlar o campo de
incidéncia da doutrina da margem, as decisdes que foram proferidas pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos nestes casos mencionados, também, acabaram trazendo consequéncias
juridicas para a realidade. Um exemplo disso foi a mutacdo constitucional® do artigo 12 da
Convencéo Europeia de Direitos do Homem, ap6s o julgamento do litigio “Goodwin vs Reino
Unido” em 2002, em que os termos “homem” e “mulher” contidos no comando normativo
passaram a ser interpretados de forma ampla, ndo apenas em uma concepcdo biolégica (como
anteriormente ocorria no Reino Unido) (TEDH, 2002).

Outra consequéncia possivel de se apontar, de forma preliminar, foi o
reconhecimento por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos de que apesar do artigo 10°
prever que o direito de liberdade de expressdo poder ser limitado por lei do pais (TEDH,
1950, p.12), o Tribunal Europeu decidiu que em paises que tenham uma cultura juridica
voltada aos costumes, estes podem balizar a incidéncia de direitos, apesar de ndo serem leis
(TEDH, 1979). Foi exatamente o que se decidiu em “Sunday Times vs Reino Unido”.

Assim, quanto mais consequéncias juridicas que promovam a protecdo de tais

direitos, sem qualquer distingdo, mais se aproximaria do universalismo do que do relativismo,

8 Técnica de interpretagdo consolidada pelo pensamento neoconstitucionalista onde se consiste em néo alterar o
texto da legislacdo, apenas atribuindo outro sentido hermenéutico a este.
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enquanto que sobre o relativismo, a decisdo proferida pelo Tribunal Europeu protegeria 0s
direitos humanos de acordo com alguma peculiaridade ou caracteristica local do pais
envolvido no litigio.

Com isso, passa-se para a analise pormenorizada dos seis casos colacionados
anteriormente, com a intencdo de identificar se a teoria da margem de apreciacdo nacional,
uma vez aplicada pela Corte Europeia, promove a universalizagdo ou a relativizacdo dos

direitos humanos.

3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O SURGIMENTO E A REGULAMENTACAO DO
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA EUROPA

E — intrinsecamente — da natureza humana a busca pela comunicagdo com 0s seus
semelhantes. Porém, o ato de comunicacdo ndo se limita apenas a troca de informacdes entre
os individuos, j& que o processo de assimilacdo para tal ato comeca de forma interna
(literalmente, dentro da propria pessoa) para haver uma evolucao externa de difuséo.

Isso significa que o ato de se comunicar € algo constante no ambiente humano.
Todavia, tal fendbmeno néo € algo recente, ja que sempre acompanhou a evolugdo do corpo
social e, gracas aos movimentos posteriores ao ano de 1215, o ato de se comunicar comegou a

ganhar especial destaque para o préprio ente estatal (principalmente, na necessidade de
protegé-lo) e passou a ser intitulado, dessa maneira, como o direito de liberdade de expressao.
Frisa-se que 0 ano de 1215, historicamente e juridicamente, correspondeu a um
importante marco na construcdo dos conceitos normativos que possuimos em pleno século
XXI, como “constituigdo” e “direito”. Em linhas gerais, o referido ano foi 0 momento em que
a classe burguesa acabou impondo ao Rei Jodo sem Terra (da Inglaterra) a necessidade de
assinatura de um documento formal (constituicdo) que acabasse prevendo limites para o agir
da monarquia absolutista da época, ja que a burguesia — bem como as demais castas que nao
pertenciam nem a aristocracia e nem a monarquia — acabavam sendo submetidas a
arbitrariedades ou discricionariedade do poder estatal (representado pela figura do monarca
referido).

Dessa forma e apds a sua assinatura, 0s movimentos posteriores, como o Illuminismo
(século XVIII), a Revolugdo Francesa (1789), a confeccdo da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789), a Constituicdo de Weimar (1919), entre outros; acabaram

primando pela existéncia de diplomas normativos que servissem para controlar e tipificar a
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conduta do Estado em face do individuo (bem como a protecdo deste em relacdo aos seus
semelhantes).

Porém, o que significa este direito de se expressar? Quais as suas dimensdes de
concepcao? Inicialmente, para que haja a efetiva compreensdo de como se deu 0 seu
surgimento em solo europeu, torna-se necessaria a compreensdo da amplitude do que vem a
ser considerado, juridicamente, o direito de liberdade de expresséo.

Conforme o que ensina Bonavides (2019, p.577), “os direitos de primeira geragédo
sdo os direitos de liberdade [...], a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem [...] aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente”, ou seja, O
direito de liberdade de expressdo acabaria por corresponder a um direito de primeira
dimensao, pois pertenceria ao género “liberdade” (e a associa¢do do seu sentido como um
direito individual).

Assim, os direitos de primeira dimensao (ou geragédo) sdo aqueles considerados como
um “ndo fazer” ou, em uma linguagem mais simples, como um “ndo faca isso ou aquilo,
Estado”. Logo , correspondem a deveres de abstencdo do ente publico como forma de proteger
a esfera de liberdade da pessoa. Sdo considerados também como direitos individuais, em que
se é valorizada a figura do individuo enquanto particular (uma vez que a concepgdo de
direitos sociais e coletivos acabou sendo consolidada posteriormente, com a segunda
dimenséo de tais direitos, como seguranca, saude, previdéncia, entre outros).

Ainda nesse sentido, Longo e Molek (2021, p.03) expdem que:

Nos paises europeus, a situacdo atual da liberdade de expressdo é influenciada tanto
pela longa tradicdo de pensar a liberdade de expressdo (como esse direito humano
costumava ser chamado na época do lluminismo por filésofos como Defoe e
Voltarie) quanto pela experiéncia mais atual de regimes totalitarios ou autoritarios
causando multiplas violagBes dessa liberdade por trés de uma cortina de sua
prote¢do legal formal.

Por outro lado, Barroso (2019, p.494) também tenta conceituar 0 que viria a ser o
direito a liberdade de expressdo, atrelando a sua concepcdo a um direito fundamental.
Segundo Barroso (2019, p.494), o referido direito de se expressar corresponde a um preceito
normativo que visa a protecdo do individuo em face do ente pablico (sendo um direito
subjetivo) além de marcar a ascensdo politica e econémica da burguesia.

Ainda em uma tentativa de conceituacdo, Coelho (2006, p.227) alerta para a
necessidade de interpretar tais direitos (os de primeira dimensdo, como o da liberdade de
expressao) de acordo com a experiéncia, os conflitos sociais e as suas respectivas tentativas de

solucdo para tais litigios, isto é, a concepc¢do e o ambito do direito a liberdade de expressdo
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devem ser interpretados de acordo com a autopoiese do sistema normativo em que tal
comando normativo pertenca.

Interessante perceber que enquanto Bonavides (2019) e Barroso (2019) acabam
construindo o entendimento do direito a liberdade de expressdo através de uma Otica juridica,
Coelho (2006, p.182) conceitua o direito em questdo associado a experiéncia préatica
(inclusive, dos conflitos sociais) e a busca por tentativas de solugdes para tal fim (isto €, a
protecdo desse preceito juridico).

Todavia, Lopes (2010, p.82) critica a concepcao individualista e utilitarista da cultura
juridica que todos estao englobados, ensinando que “[...] o direito do individuo estd acima do
direito da comunidade, mesmo porque a comunidade propriamente dita deixou de existir,
sendo substituida pelo mercado [...]”, assim “[...] o individualismo e a propriedade sdo o pilar
de sustentagdo da cultura juridica” (Lopes, 2010, p.82).

As consideracdes trazidas por Lopes (2010) evidencia que o entendimento do direito
de liberdade de expressdo — gracas a sua natureza individualista e utilitarista — acaba dando
prevaléncia a concepgdo do direito enquanto algo individual e ndo comunitario. Talvez tal
hermenéutica sustentada por ele busque evidenciar que a supervaloracdo da pessoa enquanto
um ser individual possa acabar anulando a compreensao deste direito — possivelmente — em
um ponto de vista social, por exemplo.

Neste cenario, afirma-se que: “quando falamos em liberdade de expressdo, referimo-
nos a faculdade individual de emissdo do pensamento sem censura ou proibigdo do Estado”
(Sarmento, G., s.d., p.04). Dessa forma, a garantia do citado direito — em face da maquina
estatal — também proibiria maneiras de censura que partissem do proprio Estado com a
finalidade de minar a liberdade de expressdo pertencente a pessoa.

E evidente que apesar de corresponder a0 mesmo direito, a interpretacdo do que vem
a ser a liberdade de expressdo acaba por variar de acordo com a concepg¢do que é posta como
referencial. Todavia, tais tentativas de conceitua¢do ndo se limitam apenas ao plano teorico e
doutrinario juridico, tendo tais inquietacdes também chegado as cortes juridicas, como o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Apesar da citada Corte Interamericana ndo pertencer a estrutura do sistema europeu
de protecdo dos direitos humanos, torna-se imprescindivel citar a sua contribuicdo para a
regulamentacéo do direito de liberdade de expressdo em um plano internacional (global).

No solo do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos — o qual, atualmente, é

regido pela Convengéo Europeia dos Direitos do Homem de 1950 — mais especificadamente
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no Tribunal Europeu, o direito de se expressar acaba ganhando duas conotacdes: a primeira,
associada ao seu exercicio e a segunda, relacionada diretamente com a concepgao de que o
referido direito corresponde a um pilar na defesa de uma sociedade democrética e voltada ao
progresso humano (TEDH, 1976b, p.18).

Sobre isso, Harrison (2020, p. 04) expde:

Antecipando a necessidade de uma abordagem unida para proteger os direitos
humanos europeus, as liberdades sdo garantidas ‘independentemente das fronteiras’.
Este reconhecimento da natureza sem fronteiras de certas formas de expressdo é
fascinante; sua inclusdo parece adequada para esta era digital em que a comunicacao
sem fronteiras faz parte do nosso cotidiano.

Além disso, o proprio Tribunal ja decidiu que a observancia da efetividade da
protecdo a liberdade de expressdo deve ser a “[...] mais adequada para realizar o objetivo do
tratado” (TEDH, 1979, p.24). Isso significa que a partir da previsibilidade do direito ora
exposto, deve 0 mesmo ser interpretado de acordo com o seu contetdo teleoldgico em cada
caso em concreto.

Ainda sobre sua tentativa de conceituacdo, a Corte Europeia também defende a
possibilidade de punicéo pelo exercicio deste direito atrelado a algum viés abusivo por quem
0 exerce (TEDH, 1979, p.38), uma vez que a restricdo ao seu exercicio pleno ndo pode
significar, perpetuamente, a privacdo deste direito pertencente ao individuo (TEDH, 1979,
p.38). Interessante perceber que o Tribunal Europeu tenta associar a possibilidade de restricéo
do citado direito, porém tenta trazer a concepcdo de que seu balizamento ndo pode
corresponder a uma privacdo — perpétua, de alguma maneira — do seu exercicio pelo ser
humano.

Adiante, além da tentativa europeia de conceituacdo do direito ora aqui estudado, foi
também através do julgamento da Opinido Consultiva de n°. 05/1985 que a Corte
Interamericana definiu o direito a liberdade de se expressar como um preceito dotado de duas
esferas: uma individual e a outra, coletiva.

De maneira geral, a citada Opinido Consultiva se tratou da analise — requerida pelo
estado da Costa Rica — sobre a possibilidade de exigéncia do diploma para o exercicio do
jornalismo e sua associacdo a alguma instituicdo de classe para tal fim (CIDH, 1985).

Ao final da emissdo pela Corte Interamericana, o 6rgdo mencionado acabou
reconhecendo a desnecessidade do diploma, bem como da ndo obrigacdo de vinculo do
jornalista com qualquer entidade de classe como pré-requisito para o exercicio de sua
profissdo (CIDH, 1985).
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Logo, a presente discussdo na Opinido Consultiva versava sobre a necessidade de
exigir ou ndo o diploma superior de jornalismo para o exercicio de tal profissdo. Ao emitir sua
Opinido Consultiva, o citado 6rgao interamericano definiu que a liberdade de expressao
deveria ser interpretada em relacdo ao proprio individuo considerado em si mesmo
(concepcdo individual) e deste como pertencente a uma sociedade (esfera coletiva, social).

Sobre o primeiro ponto (concepcao individual), a Corte Interamericana considera que
o direito a liberdade de expressdo corresponde a possibilidade da pessoa organizar e defender
seus ideais, inclusive com o manejo no uso de meios de comunicagéo para difundi-los (CIDH,
1985, p.10). Conforme o que decidiu a Corte: “[...] a expressdao e disseminacdo do
pensamento e da informacdo sdo indivisiveis, de modo que uma restricdo das possibilidades
de divulgacao representa diretamente, € na mesma medida, um limite ao direito [...]” (CIDH,
1985, p.10).

Nesse sentido, o 6rgéo jurisdicional determina que a concepcéo individual do direito
de liberdade de expressdao pode ser compreendida também como a capacidade que o ser
humano possui para expressar e disseminar 0 seu pensamento, sendo tais acdes indivisiveis
(ou seja, ndo podem ser compreendidas de forma isolada). Por outro lado, a concepgéo
coletiva deste mesmo direito acaba se referindo ao acontecimento de troca de ideias e
informacGes, por meio da comunicacdo em massa entre as pessoas (CIDH, 1985, p.10).

Sobre isso, a Corte Interamericana determina que “para 0 cidaddo comum, o0
conhecimento da opinido de outros ou das informacdes disponiveis para outros, como direito
de divulgar os seus proprios” (CIDH, 1985, p.10). Inclusive, a interpretacdo do direito em
tela, em sua perspectiva social/coletiva, representa essa possibilidade de cada pessoa
comunicar-se com seus semelhantes, de tal maneira que haja a troca de opinifes e noticias
entre 0S mesmos.

Mais uma vez, ressalta-se a importancia de trazer a definicdo do direito ora estudado
nas palavras do Tribunal Interamericano, pois o julgamento da Opinido Consultiva
mencionada anteriormente correspondeu a um marco na concepcao do direito de liberdade de
expressdo no ambito internacional de protecéo aos direitos humanos.

Superada as tentativas doutrinarias e jurisprudenciais do direito a possibilidade de se
expressar da pessoa, agora o foco recaira sobre a evolugédo legalista de protecdo de tal preceito
nos ordenamentos juridicos, primeiramente internacional (sistema europeu de protecdo dos

direitos humanos) e, apds, internos (domésticos); com foco no Reino Unido e na Holanda.
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Como j& dito anteriormente, o direito posto em estudo pertence a categoria juridica
relacionada aos direitos de primeira dimensédo, ou seja, aqueles que compdem um nucleo de
exigéncia para a nao interferéncia do ente publico na esfera de liberdade individual do ser
humano (Bonavides, 2019, p.575). Assim, o historico de tal ndcleo acaba dando a
possibilidade de classifica-los como direitos de abstengdo ou de “ndo fazer” por parte da
maquina estatal. Todavia, a consolidacdo desse pensamento precisou ser construida a partir da
eclosdo de alguns principais eventos historicos na Europa, em especial na Inglaterra e na
Franca; que permitiram defender a ideia na necessidade de reunido de todos os individuos que
acabariam por compor o corpo social, espelhando a prépria nocao de Estado.

Rousseau (2009, p.34-35) retrata essa realidade da seguinte maneira: “essa pessoa
comum assim formada pela unido de todas as outras tinha o nome de Cidade e tem agora o

nome de Republica ou de corpo politico, o qual é chamado por seus membros de Estado [...]".

Em solo inglés (e tambeém na Franca), a difusdo dos pensamentos do lluminismo - ao
longo do século XVIII — representou territorio fertil para germinar a defesa na existéncia do
ente publico, enquanto reunido de todas as pessoas em prol de manter a paz social. Alguns
iluministas, como Thomas Hobbes (s.d.), Jean-Jacques Rousseau (2009) e Bardo de
Montesquieu (1996) sedimentaram a percepcdo de que o Estado deveria surgir enquanto
garantidor da prépria vida do individuo (Hobbes, s.d., p.122).

Além disso, também expdem a necessidade de manutencdo da paz social como uma
finalidade primordial para a criagdo e manutencdo do citado ente (Rousseau, 2009, p.34-35),
bem como que o seu poder fosse tripartido (apesar de continuar sendo uno), como maneira de
evitar que o proprio Estado cometesse arbitrariedades contra os direitos dos particulares
(Montesquieu, 1996, p.601).

Com isso, o Huminismo foi primordial para a consolidacdo do pensamento juridico,
social e filos6fico da necessidade de existéncia de um ente estatal como o principal meio para
regular as relagdes humanas.

A principal critica que recaia as formas de Estado na época — como Inglaterra e
Franca — era que 0 governo estava nas maos, unicamente, de uma monarquia absolutista
(inglesa e, a outra, francesa) em que as decisbes dos monarcas, normalmente, ndo eram
respaldadas através de algum comando legal ou baliza para o seu exercicio. Com o “efeito
dominé” trazido pela confeccdo da Magna Carta de 1215, o Huminismo também foi o
responsavel por desencadear — com o pensamento referido — uma mudanca perceptivel sobre

“quem” e “como” deveriam ser feitos 0s governos, uma vez que o contexto da época (século
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XVIII) justificava a manutencdo do poder nas méos do rei como algo divino (sendo, portanto,
incontestavel).

E diante desse cenario que o direito a liberdade de expressdo é consagrado como um
direito de primeira dimensao, tendo em vista que encontra relacdo direta com a esfera minima
dos direitos ligados a liberdade da pessoa (servindo de limite para o exercicio do poderio
estatal contra a pessoa) e representando uma conquista dos Estados Liberais (Brugger, 2007,
p.117). Através desse cendrio, “dizemos que alguém tem um direito juridico ou uma
obrigac&o juridica e tomamos essa afirmacdo como uma base solida para fazer reivindicacdes
e exigéncias, bem como para criticar os atos de autoridades publicas” (Dworkin, 2002, p.23).

Além do lluminismo, eventos ingleses como a edicdo do Bill of Rigths de 1689, a
Revolucdo Gloriosa (ocorrida entre os anos de 1688) e a implantacdo e consolidacdo do
parlamentarismo como sistema de governo no territério referido acabaram, também,
correspondendo a fendmenos essenciais para a defesa do direito a liberdade de expressdo em
um ponto de vista domeéstico e, posteriormente, internacional; uma vez que representam a
ideia de defesa dos direitos de primeira dimensdo (como o posto em estudo).

No mesmo sentido, a Franca contribuiu para tal cenario atraves da realizacdo da
Revolucao Francesa (1989) e da emissdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o
(também no mesmo ano), ja que contribuiram para a instalagdo do parlamentarismo no
territorio e para a defesa dos direitos de primeira geracdo, dentre eles o da liberdade de se
expressar.

Sieyes (s.d., p.03) retrata a ascensdo do parlamentarismo como o ponto culminante
de participacdo do Terceiro Estado nos rumos do seu pais, superando aquele cenério de
entrave e opressdo que o povo francés se encontrava na governanca da monarquia absolutista
anteriormente.

E interessante perceber que tanto em uma, quanto na outra realidade indicada, os
direitos de primeira dimensdo contribuiram para a consolidacdo — a nivel doméstico — do
parlamentarismo enquanto sistema de governo, ou seja, como 0 meio responsavel por decidir
sobre os rumos politicos, sociais e juridicos do seu pais. O parlamentarismo € a expressdo
méaxima do direito a liberdade de expressdo, pois cria todo um mecanismo em que o poder de
fala — seja de uma pessoa, por exemplo, pertencente a Camara dos Lordes ou da Camara dos
Comuns na Inglaterra — é 0 que da o sustentaculo para a defesa de ideias e 0s seus debates

entre 0s pares.
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Bom, a nivel internacional, a promulgacdo da Declaracdo de Direitos do Homem
(DUDH) em 1948 — ap0s o0s acontecimentos que gravitaram em torno da eclosdo da Primeira
(1914-1918) e da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) — pela Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU) representou o importante marco na implantacdo dos direitos da referida
dimens&o, agora, a nivel ndo somente interno dos Estados.

Conforme expde Piovesan (2012, p.04), a partir da referida Declaracdo “[...] comeca
a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adogdo de
inimeros tratados internacionais voltados a protecdo de direitos fundamentais”. Nesse
sentido, Ramos (2005, p.54) também ensina que “ao Estado incumbe, entdo, respeitar e
garantir os direitos elencados nas normas internacionais”.

Diante disso, o corpo legal da DUDH acaba prevendo uma série de direitos e
garantias fundamentais — essencialmente, de primeira geracdo — havendo a previsao do direito
a liberdade de expressdo do individuo logo em seu art.19° o qual determina que todos os
seres humanos possuem o direito de externar suas opinides, bem como de recebé-las de outros
(através de meios de comunicacao).

Por meio disso, Ramos (2020, p.113) expde que “o desdobramento do
reconhecimento nacional e internacional da eficacia dos direitos humanos nas relacfes entre
particulares € a sua invocagao na vida privada transnacional”. Assim, a citada Declaracdo ¢ o
documento normativo internacional responsavel por regular o sistema global (ou também
denominado de “onusiano”) dos direitos humanos.

Em consagracdo a simetria de protecdo a estes — e além dos sistemas internos de
protecdo e o onusiano — ha também a sua previsibilidade de resguardo nos chamados
“sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos”, dentre 0s quais se encontram trés
como ja consolidados: o europeu (e considerado o mais antigo dos trés), o interamericano e o
africano.

Moreira (2016, p.24), ao tratar sobre a importancia da protecdo dos direitos humanos,
afirma que estes devem representar acdes norteadoras para a protecao, por parte do Estado, do
que a sociedade considera como principios fundantes dos ordenamentos juridicos e, além
disso, “servem [...] como parametros de aplicagdo e interpretagdo das leis, como referéncia

para a criacdo de politicas publicas e como dire¢éo para a legislagdo” (Moreira, 2016, p.24).

® Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.
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Dessa forma, os sistemas regionais de protecdo visam a manutencdo dos direitos
humanos (inclusive, os de primeira geracdo, como a liberdade) em caso de violagdo destes,
principalmente, por parte do ente pablico (Souza; Castilhos, 2022, p.309). Sendo este, agora,
o foco do presente estudo: como o direito a liberdade de expressdo é regulamentado e
protegido em sede do sistema europeu de direitos humanos?

3.1 A protecao do direito a liberdade de expressao na Convencédo Europeia de Direitos
do Homem de 1950
Como bem explicitado anteriormente, o direito de liberdade de expresséo

corresponde a um preceito que se enquadra na categoria denominada de “direitos de primeira
dimensdo”, tendo em vista o seu aspecto de exigéncia de abstencdo do ente estatal para
interferir na esfera de liberdade do individuo.

Em outras palavras, a liberdade de expressdo é, ao mesmo tempo, um direito
humano, pois recebe tutela direta de documentos normativos a nivel internacional, como a
Convencédo Europeia de Direitos do Homem (1950); e também na seara interna dos Estados,
através da Lei de Desacato, por exemplo, da Inglaterra; onde tenta promover a protecdo do
citado direito em face de opinides publicas que possam interferir no julgamento de casos
pertencentes ao Poder Judiciario (e como sera aprofundado, também, posteriormente neste
estudo).

O referido diploma internacional (Convencdo Europeia) correspondeu a um
importante marco na protecéo dos direitos humanos em escala internacional, pois — além de
ser considerada uma reproducdo (pelo principio da simetria) da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU — a Convencéo Europeia inaugurou o primeiro sistema regional de
protecdo de direitos humanos: o europeu. Logo, considerado o mais antigo dos sistemas
regionais, a Convencao traz em seu bojo normativo (e protocolos adicionais) a previsibilidade
de direitos — essencialmente — de primeira dimensdo e, em especial, o da liberdade de
expressao, onde o citado diploma normativo reserva o art.10° unicamente para tutela-lo.

Sobre a Lei de Desacato, apesar de a Inglaterra possuir um historico juridico mais
voltado para a common law (tradi¢do dos tribunais), tal diploma interno do Reino Unido é um
dos aparatos legislativos que visam a protecdo de um julgamento imparcial pelo magistrado e
a manutencdo da liberdade de expressdo das opinides publicas para casos que acabam
ganhando uma notoriedade no pais, isto é, a referida Lei tenta equilibrar ambos os direitos (o
da garantia de imparcialidade dos magistrados e o de manifestacdo da expressdo dos

particulares).
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Logo, “ndo mais h& pretensdo de primazia de um ou outro, como na polémica
classica e superada entre monistas e dualistas. No presente dominio de protecdo, a primazia é
da norma mais favoravel as vitimas, seja ela [...] internacional ou de direito interno”
(Trindade, s.d., p.18).

Levando em consideracgdo tais ponderagdes preliminares, a Convencédo Europeia de
Direitos do Homem representou — assim como a DUDH de 1948 — um importante marco na
concepcdo de protecdo dos direitos de primeira geracdo e, consequentemente, o direito a
liberdade de se expressar do individuo; pois “[...] os direitos humanos possuem caracteristicas
emancipadoras e visam a criacdo de uma sociedade solidaria e inclusiva, o que obviamente
ndo era um objetivo existente em época distantes” (Ramos, 2020, p.108).

Nesta seara, a referida Convencéo foi promulgada no ano de 1950 - com a instituicdo
do sistema regional europeu de protecdo dos direitos humanos - sendo o principal documento
internacional que regulamenta o anteparo da liberdade de se expressar, em escala regional, no
continente europeu; pois “[...] os direitos civis e politicos receberam importante atengao,
principalmente na Convencdo para a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais” (Morais, 2020, p. 201).

Logo, os responsaveis pela manutencdo da sua hegemonia no referido sistema é a
Comissdo Europeia de Direitos Humanos e o Tribunal (ou Corte) Europeu de Direitos
Humanos, sendo este ultimo com uma funcdo contenciosa e responsavel por julgar os litigios
envolvendo, principalmente, os individuos de possiveis violacdes aos seus direitos humanos
por parte das maquinas estatais que aceitam a jurisdicdo da Corte, como o Reino Unido
(Inglaterra), a Holanda e a Alemanha; a titulo exemplificativo.

Com isso, caso haja a violacdo de algum direito previsto na Convencao de 1950, a
Comissdo (e em especial, o Tribunal Europeu) sdo invocados para responder ao litigio
visando a maxima protecdo da efetividade do direito humano em face de sua possivel violacédo
por parte do ente publico. Assim, “a funcdo primordial das medidas de reparacdo € a
restituicdo da situacdo juridica infringida, cujo fundamento [...] se traduz na obrigacdo do
Estado de reparar integralmente o prejuizo causado pelo ato internacionalmente ilicito [...]”
(Machado, T., 2020, p.24).

Transportando a presente discussdo para o contetdo da Convencdo Europeia, torna-
se possivel perceber que o citado documento internacional reserva o art.10° para tratar
especialmente sobre o direito de liberdade de expressao, apesar do termo “liberdade” aparecer

na Convencdo por cerca de cinquenta e nove vezes e ndo apenas tutelando o direito a
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liberdade de se expressar do individuo (como, por exemplo, a liberdade de reunido e de
associagdo em seu art.11 e a proibicéo de discriminacao, ao longo do art.14).

Para Mill (2018, p.11), “por liberdade entendia-se a prote¢do contra a tirania dos
dirigentes politicos”, fazendo com que existisse “[...] um limite a legitima interferéncia da
opinido coletiva na independéncia individual; e, para a boa condi¢cdo dos assuntos humanos,
tdo indispensavel quanto a protecdo [...] é situar esse limite e defendé-los de tais invasdes”
(Mill, 2018, p.16).

J& inicialmente em seu predmbulo, a Convencdo traz o tratamento do direito a
liberdade em trés eixos principais: o primeiro, “liberdades fundamentais”, em que o referido
diploma legal dispbe que tais liberdades sdo aquelas que correspondem as bases da justica, da
paz no mundo, do respeito aos direitos humanos e, em especial, na manutencdo de um regime
democratico; agora, no segundo eixo (“respeito a liberdade”) a Convengdo se refere a uma
tradicdo politica, como se tal comportamento de respeito ao direito mencionado devesse ser
algo incorporado a cultura (tradicdo) politica dos Estados que compdem o sistema regional
europeu de protecdo; e, sobre o terceiro eixo — intitulado de “responsabilidade primaria de
assegurar os direitos e as liberdades definidas na Convengdo” — o diploma legislativo
internacional busca impor aos entes estatais que fazem parte do sistema de protecdo ora
estudados, responsabilidades quanto a protecdo em seu territorio e a nivel internacional,
invocando, nesse interim, o principio da subsidiariedade.

Destarte, ao reconhecer o principio da subsidiariedade como norteador, logo no
preambulo da Convencéo, da aplicacdo do referido diploma normativo internacional, torna-se
possivel perceber que o legislador internacional procurou adotar o sistema pluralista de
protecdo dos direitos humanos (e ndo o monista, o qual adota a concepcdo de que 0s sistemas
internacional, regional e doméstico correspondem a um unico sistema juridico, onde o
internacional possuiria forca cogente e impositiva em relacdo aos outros dois), uma vez que
invoca a subsidiariedade da Corte Europeia de Direitos Humanos em comparacao a jurisdicdo
do Estado-nacdo (isto €, existiriam dois sistemas internacionais de protecdo, mas
independentes).

Nota-se, diante disso, que “a concepcdo contemporanea da protecdo dos direitos
humanos inaugurou uma nova esfera da responsabilidade quanto a sua implementacdo: estes
deixam de ser tema exclusivo da soberania estatal-constitucional” (Fachin, 2020, p.54).

Superada as tratativas preliminares do tratamento conferido pela Convengdo ao

direito a liberdade (género), necessaria se faz agora a compreensao de como o citado
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documento internacional tutela o direito a liberdade de expressdo em seu bojo, principalmente
no tocante a sua definigao e suas balizas legais.

Como j& explanado anteriormente, o direito ora estudado se encontra ao longo do
art.10 da Convencdo Europeia, sendo o artigo subdividido em duas se¢des (TEDH, 1950,
p.13). Na primeira se¢do, o legislador internacional procurou tutelar o direito a liberdade de
expressdo no tocante as suas duas faces, a individual e a social (ou coletiva); enquanto que na
segunda secdo, a Convencdo traz possiveis limitacbes — que podem ser impostas pelo Estado
— para o exercicio do direito ora em tela pelos particulares.

Kulk e Borgesius (2017, p.06) definem que “o artigo 10° ndo protege apenas o
‘orador’, mas também o ‘ouvinte’, que tem o direito de receber informag¢des. Como diz o
Tribunal Europeu [...], ‘0 publico tem o direito de receber informacgdes’ [...]”, ou seja, o
referido artigo protege tanto aquele que transmite (quanto aquele que recebe) informagdes.

Sobre o item 1'° do art.10°, o direito de se expressar é retratado como um direito
universal, em que todos os individuos sdo portadores de tal preceito (TEDH, 1950, p.12).
Interessante notar que a Convencgédo — ao dispor do direito a liberdade de expressdao como algo
universal — ndo subordinada a acepcdo de uma nacionalidade, por parte da pessoa, para que a
mesma seja depositaria do exercicio deste direito. No mais, “a liberdade de expressdo se
apresenta aqui ndo s6 como um veiculo que leva a construcdo de um mercado de troca de
ideias, mas também como um instrumento de formacdo do individuo e da cidadania”
(Comodaro; Moraes, 2021, p.777).

Além disso — mas ainda no item 1 do artigo ora estudado — a Convencéo dispde o
direito a liberdade de expressdo em duas searas: a individual (entendendo como a liberdade de
opinido do individuo) e a social (como aquela liberdade de receber e transmitir informacdes
ou ideias, sem que haja a interferéncia em tal processo de comunica¢do) (TEDH, 1950, p.12).

Sobre este segundo ponto, o item 1 traz também que o exercicio de tal direito ndo
impede que o Estados exijam uma autorizacdo prévia para 0s conteldos que seriam
transmitidos nas empresas de radiofusdo, de televisao e cinematografica (TEDH, 1950, p.12),
ndo se enquadrando tal previsdo como uma forma de censura prévia, mas de garantia ao seu
exercicio. Portanto, “quando pensamos no valor democratico da liberdade de expressao,
estamos pensando qual o valor das diversas praticas que compdem a democracia e qual a

importancia do livre discurso para preserva-las” (Camilloto; Urashima, 2020, p.12).

10 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia.
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Agora, no item 2! do art.10°, a Convencdo traz a definicdo de possiveis
formalidades, restricbes, condi¢des ou sancdes que o exercicio do direito a liberdade de
expressdo pode vim a ser subordinado (TEDH, 1950, p.12), pois como afirma Faisal (2021,
p.07):

[...] o direito individual & privacidade e a liberdade de expressdo sdo exclusivos,
portanto, ambos podem ser restringidos se forem encontradas razGes apropriadas
conciliadas dentro da lei, servem ao propdsito de proporcionar direitos e, por dltimo,
mas ndo menos importante, é consistente com o0s meritos democraticos de um
determinado sistema juridico ou sociedade.

Porém, o referido documento internacional prever que a imposicdo de tais balizas —
pelo Estado — para o exercicio do direito do ser humano a ser expressar deve atender a dois
requisitos: o primeiro, que tais imposi¢cdes sejam prescritas por lei, e o segundo, refere-se que
as limitacGes devem constituir providéncias necessarias para se atingir a uma dada finalidade
(TEDH, 1950, p.12).

Sobre o primeiro requisito que a Convencao impde — prescricdo legal — esta procura
determinar que o balizamento do exercicio do direito a liberdade de expressdo deve ocorrer
através de lei. Todavia, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja determinou que o termo
“le1” nao deve ser interpretado apenas no sentido de uma legislagdo escrita, mas também
costumeira, ja que para as sociedades em que o sistema juridico é baseado na common law, a
cultura forense se define pelo entendimento dos tribunais (e ndo pela lei escrita, como em
paises em que se adota a sistematica da civil law) (TEDH, 1979, p.24).

Dessa forma, “é preciso evitar a todo custo que este direito fundamental téo
importante para a vitalidade da democracia e para a autorrealizacdo individual torne-se refém
das [...] concepgOes sobre o ‘politicamente correto’, vigentes em cada momento historico”
(Sarmento, D., s.d., p.03).

Nas palavras do proprio Tribunal Europeu: “o Tribunal observa que a palavra ‘lei’ na
expressdo ‘prescrita por lei’ abrange ndo apenas a lei, mas também a lei ndo escrita” (TEDH,
1979, p.24) e ainda acrescenta que “seria claramente contrario a interveng¢do dos redatores da
Convencao sustentar que uma restricdo imposta em virtude do direito consuetudinario ndo é
‘prescrita por lei’ pelo simples fato de ndo estar [...] na legislagdo” (TEDH, 1979, p.24).

Dessa forma, compreende-se que a conceituagdo do “prescrita em lei” — e enunciado no item

112, O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condicdes, restri¢des ou san¢des, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democrética, para a segurang¢a nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da
ordem e a prevencdo do crime, a proteccdo da salde ou da moral, a protec¢do da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgagao de informac8es confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do poder judicial.
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2 do art.10° - deve hermeneuticamente também abranger as imposi¢des feitas no sistema da
common law, ou seja, através do direito consuetudinério (e ndo apenas a lei escrita).

No mais, sobre a segunda restri¢cdo que a Convenc¢do Europeia impde ao exercicio do
direito de liberdade de expressdo, o diploma internacional traz uma série taxativa do que a
“providéncia necessaria” — adotada pelo ente publico, ao limitar o direito citado - deve
atender. Assim, a interpretacdo de “providéncia necessaria” deve observar os limites da
discricionariedade do Estado em impor tal baliza ao direito posto em estudo, uma vez que se
refere a um conceito passivel de preenchimento em seu contetdo. Todavia, sua hermenéutica
— além de observar o elemento da discricionariedade estatal para atuacdo — também deve
atender a finalidade que se pretende atingir através dessa “providéncia necessaria”.

Nesse sentido, a Convencéo traz em seu bojo as seguintes finalidades que o Estado-
nacdo deve adotar para restringir o exercicio do direito a liberdade de expressdo pelo
particular, sendo elas: garantir uma sociedade democratica, a seguranca nacional, a
integridade territorial, a seguranca publica, a defesa da ordem, a prevencdo do crime, a
protecdo da satde ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacdo de informacg6es confidenciais ou para garantir a imparcialidade e a autoridade do
Poder Judiciario do pais (TEDH, 1950, p.12).

E € exatamente nesta parte que o principio da proporcionalidade incide, tendo em
vista que caberd ao orgdo internacional utilizar-se de tal principio para delimitar o campo de
incidéncia do direito e a baliza ao seu exercicio pelo Estado ou o individuo (X111 Encontro de
Professores de Direito Publico, 2021, p.106).

Sobre a primeira finalidade — sociedade democratica — o Tribunal Europeu interpreta
tal elemento, a luz do direito a liberdade de se expressar, como a garantia, para todos; do
acesso as informac@es de interesse publico (TEDH, 1979, p.34). Ou seja, ndo poderia o ente
publico limitar o exercicio de tal direito pelo individuo caso o mesmo envolva a difusdo e
comunicacdo de informacdes de interesse pablico.

Assim, a ideia aqui ¢ considerar que “a liberdade de expressdo ndo existe s para
proteger as opinides que estdo de acordo com os valores nutridos pela maioria, mas também
aquelas que chocam e agridem” (Sarmento, D., s.d., p.04).

A Corte Europeia, inclusive, ja decidiu que: [...] o artigo 10° garante ndo sO a
liberdade da imprensa de informar o publico, mas também o direito do publico a ser
devidamente informado [...]” (TEDH, 1979, p.34). Ainda nesse contexto, também € possivel

concluir, que as informagdes que ndo se enquadrem na categoria de “informacdes de interesse
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publico” podem sofrer limitagdes ao direito a liberdade de se expressar, como a propria
Convencdo Europeia explicita quando determina que o Estado pode impor restricdes a
liberdade de expresséo para impedir a divulgacao de informagdes confidenciais (TEDH, 1950,
p.12).

Porém, a Corte Europeia ndo compreende que a garantia da imparcialidade e da
autoridade do Poder Judiciario do ente publico poderiam ser utilizadas como fundamento para
limitar o direito a liberdade de expressao da pessoa, ja que tal imparcialidade e autoridade ndo
seriam essenciais para a garantia de manutencdo de uma sociedade democréatica (TEDH,
1979, p.35). Consoante o Tribunal Europeu, restringir a liberdade de expressdo para proteger
a imparcialidade e a autoridade dos magistrados ndo seria proporcional e nem uma
necessidade social suficiente e capaz de justificar tal balizamento (TEDH, 1979, p.35).

Ainda nesse contexto, o referido 6rgdo internacional também ja decidiu que a
limitacdo do direito a liberdade de expressdo com a finalidade de proteger a honra ou os
direitos de outrem também nao poderia ser feita sem antes observar o tipo de informacdo que
estd sendo posta em xeque: se se tratar de informacdes de interesse publico, mesmo que fira a
honra de outrem ou provoque pré-julgamento sobre fatos relativos ao acontecimento, ndo
pode haver a restricdo do exercicio do individuo de se expressar (TEDH, 1979, p.28).

No tocante a moral e a saude, a Corte Europeia ja definiu — principalmente — que
sobre a questdo da moralidade, o Estado possuiria preferéncia em determinar o seu conceito
(de acordo com os valores e 0s costumes do seu proprio povo), isto é, caso a maquina estatal
decida que certa acdo ou omissdo feriria a moralidade puablica, poderia 0 mesmo limitar o
direito a liberdade de expressdo, com base na teoria da margem de apreciacdo nacional.

Nesta seara, “[...] cada Estado possui o seu proprio entendimento do que vem a ser o
direito a liberdade de expressdo. Porém, tal pluralidade ndo se limita ao direito interno, pois
acaba [...] sendo alvo de preocupacao dos diplomas internacionais de direitos humanos [...]”
(Silva Neta; Catao; Rosa, 2023, p.12). Conforme a propria Corte: “cada Estado Contratante
definiu a sua abordagem a luz da situacdo existente nos seus respectivos territorios; tiveram
em conta, entre outras coisas, as diferentes opinides ai prevalecentes sobre as exigéncias da
protecdo da moral [...]” (TEDH, 1976b, p.23).

De forma conjugada, as finalidades de protecdo da ‘“seguranga nacional”, da
“integridade territorial”, da “seguranca publica”, da “defesa da ordem” e da “preven¢do do
crime” ja foram interpretadas pela Corte Europeia através da andlise da possibilidade de

restringir o direito a liberdade de expressdo na seara militar (TEDH, 1976a, p.02). A Corte
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Europeia, diante disso, compreendeu que o exercicio do direito a liberdade de expressdo pode
ser restringido para evitar abusos por parte dos particulares e, em especial, dos castrenses
(TEDH, 1976a, p.38), como a tentativa de minar a disciplina militar e colocar em risco
elementos como a “seguranga nacional” e a “defesa da ordem” (TEDH, 1976a, p.40).

Diante de tal exposicdo, nota-se que o atendimento das finalidades (com as
“providéncias necessarias”) para limitar o direito de liberdade de expressao, pelo Estado, deve
observar certas tratativas, como a existéncia (ou nao) de informacdes de interesse publico ou,
até mesmo, se 0s conceitos envolvidos na interpretacdo deste direito — como “moralidade” —
terdo preferéncia de “preenchimento” por parte do ente publico ou ndo.

Além da disposicdo do direito a liberdade de expressdo em seu corpo textual, a
Convencdo Europeia — com o objetivo de resguarda-lo de possiveis violagdes por parte do
ente publico — acaba também constituindo mecanismos de protecdo para este (preventivos e
repreensivos), como a possibilidade de recebimento de peticdo individuais, sem necessidade
da presenca de um advogado (art.34 da Convencdo), a intervengdo de terceiros (art.36 do
mesmo diploma legal), a realizacdo de audiéncias publicas (art.40 da Convencdo), a fixacao
de reparacéo razoavel (art.41 do referido documento normativo) e pareceres, com previsdo no
art.47 da Convencéo referida.

Destarte, tornou-se possivel depreender que o direito de liberdade de expresséo,
dentro da Convencdo Europeia de Direitos do Homem, possui uma protecdo em suas duas
faces (individual e social), bem como é possivel de ser limitado pela maquina estatal, caso
preencha os requisitos e finalidades expostas taxativamente no art.10°, item 2, da Convencao.

Consoante a isso, Erdem (2022, p.01) indica que:

A liberdade de expressdo é composta por certos elementos conectivos que sdo
inseparaveis uns dos outros. Se algum dos elementos fundamentais que por si s6 ndo
tem valor e significado estiver ausente ou se for materialmente limitado, pode
impactar negativamente toda a liberdade de expressdo. Além disso, a liberdade de
expressdo é o fundamento de outras liberdades.

Porém, sera que o seu tratamento (nos sistemas juridicos domésticos de entes

estatais, como Reino Unido e Paises Baixos [Holanda]) é analogo ao da citada Convencéo?

3.2 A liberdade de expressdo na Holanda: entre a manutencéo da disciplina militar e o
direito a expressdo do castrense
Superada a tentativa de conceituacdo e compreensdo do direito do particular em

expressar suas opinides ou ideias, tanto em uma concepcéo individual, quanto social; agora,
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torna-se crucial o estudo de como a disciplina desse mesmo direito é feita em dois sistemas
juridicos internos: o da Holanda e do Reino Unido.

Nesse sentido (e mais uma vez), a escolha pelo estudo de ambas as legislacGes
domésticas se da na necessidade de cognicdo de como ambos os paises lidam com a
regulamentacdo do direito a liberdade de expressdo, uma vez que sdo 0s principais paises que
comportam o polo passivo das demandas judiciais apresentadas perante o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (“Engel e Outros vs Holanda”, “Handyside vs Reino Unido” e “Sunday
Times vs Reino Unido”) que versam sobre a utilizacdo da teoria da margem de apreciagdo
nacional por esta corte internacional (Moraes; Lima, 2020, p.42).

Logo, perceber como a legislacdo interna trata tal direito é primordial para discernir
0s motivos que fizeram com que ambos os Estados (Reino Unido e Paises Baixos) acabassem
limitando o direito a liberdade de se expressar do individuo de acordo com sua propria
legislacdo interna (sendo sO posteriormente, ja em sede de Corte Europeia, a analise se tal
limitagdo pelo ente publico se amoldava na previsdo do item 2 do art.10° da Convengéo
Europeia de 1950).

Bom, inicialmente se torna necessario pontuar que o estudo do direito de liberdade
de expressdo — em solo holandés — terd como foco a seara militar, uma vez que (conforme o
estudo de casos que sera feito na ultima secdo desta dissertacdo) o aparecimento da teoria da
margem de apreciacdo nacional foi analisada pela Corte Europeia de Direitos Humanos na
Otica do direito militar (administrativo e penal) (TEDH, 19764, p.03-04).

Superadas essas justificacdes iniciais, comeca-se a tratar sobre o referido assunto.
Assim, a sistematica juridica castrense - nos Paises Baixos - € composta pelo seguinte aparato
juridico: a Lei de Disciplina de 1903 (ou também intitulada de “Lei de 1903”), o Regulamento
de Disciplina Militar de 1922, o Cddigo de Procedimento do Exército e da Forca Aérea de
1964 e, por fim, o Codigo Penal Militar (também do ano de 1903, ou seja, da Lei de
Disciplina) (TEDH, 1976a, p.04).

Com isso, esse conjunto legislativo € responsavel por tutelar a ordem e a disciplina
castrense — seja no ambito administrativo militar, seja na seara penal militar - dentro do
Exército do citado pais. Assim, “as instituigdes militares possuem principios e regramentos
especificos que diferem os militares em relacdo a atos da vida civil. A liberdade de expressao
possui previsao constitucional [...], mas encontra certas restri¢gdes dentro das formas militares”

(Bueno, 2023, p.35).
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Consoante a Lei de Disciplina de 1903, considera-se como infracdes contra a
disciplina militar: primeiro, aquelas que representem qualquer ato contrario a ordem, ao
regulamento oficial (o de 1922) ou inconstante contra a disciplina e a ordem castrense, e
segundo; atos criminosos que sejam de competéncia da propria justica militar e que, de
alguma maneira, sejam incompativeis com a ordem e a disciplina dentro do &mbito castrense.

Por meio disso, “[...] busca-se garantir a disciplina e a hierarquia militares, [...] bem
como a prevencdo de crimes militares que possam macular a efetividade operacional das
Forgas Aramadas” (Dourado, 2023, p.135).

Percebe-se da tipificacdo de tais atos (considerados atentatdrios as Forcas Armadas
da Holanda) que a legislacdo dos Paises Baixos procura minar acdes e omissdes — dos
proprios recrutas e oficiais da sistematica — que venham de alguma maneira a colocar em
xeque tanto a ordem, quanto a disciplina militar; inclusive, atos que se enquadrem no campo
do direito a liberdade de expressdo (uma vez que o castrense, diferentemente do civil comum,
possui um tratamento singular no exercicio de tal direito).

Isso acontece, pois “a estrutura militar tem por base fundamental a hierarquia e a
disciplina, nas quais se constata a exigéncia de regras especificas, manifestamente rigorosas,
sob pena de as organizacdes militares virem a se aniquilar” (Vasconcelos, 2012, p.23).

Ainda no campo de abrangéncia da Lei de Disciplina de 1903, quem é o responsavel
pela aplicacdo da sancdo disciplinar é o oficial responsavel para tal feito, ndo havendo
anulacédo da responsabilidade do castrense também na parte do processo penal (a depender do
ato em questdo, claro). A pena mais grave que o militar pode ser submetido — caso pratique
algum dos referidos atos atentatdrios a disciplina e a ordem militar — é a de internacdo em
unidade disciplinar, onde o infrator é levado para um estabelecimento especifico para cumprir
a san¢do. Porém, tal pena ndo ¢ “apagada” do historico do castrense, podendo ser utilizada
para fins de promocao futura na hierarquia (TEDH, 1976a, p.05-06).

Além da Lei de Disciplina de 1903, o Cddigo Penal Militar da Holanda também
busca 0 mesmo preceito da legislacdo anteriormente indicada, principalmente no tocante ao
exercicio da liberdade de expressdao do militar dentro das Forcas Armadas, agora, na seara
criminal (como em seu art.147).

Assim e “paralelamente ao direito disciplinar, existe nos Paises Baixos um sistema
militar, lei criminal. Os processos no ambito deste Gltimo sdo conduzidos [...] perante um
tribunal marcial [...] e posteriormente, perante o Supremo Tribunal Militar [...]” (TEDH,

1976a, p.04).
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Certo, mas diante disso tudo, o que 0s atos atentatorios a ordem e a disciplina
castrense tém relacdo com o direito a liberdade de expressdo do militar? Bom, apesar da
Convencgdo Europeia de 1950 prever o direito a liberdade de se expressar — em seu art.10°,
primeira parte, como ja estudado — sem qualquer tipo de distin¢do entre o militar e o civil, o
mesmo artigo traz logo em sua segunda se¢ao 0s seguintes limites ao exercicio do direito ora
em questdo: a seguranca nacional, a integridade territorial, a seguranca publica e a defesa da
ordem, e é exatamente tais elementos que o aparato legislativo da Holanda procura proteger
dentro da sistematica de suas Forgcas Armadas (TEDH, 1950, p.12).

Tal protecéo € feita pela definicdo de atos que atentem a ordem e a disciplina militar
e que possam ser originados, inclusive, do direito a liberdade de expressdo do castrense. O
proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos — ao interpretar o art.10°, item Il, da citada
Convencdo Europeia — define que o militar possui um tratamento diferenciado do civil
comum, tendo em vista que as circunstancias da propria vida dentro das Forcas Armadas
justifica esse tipo de tratamento diferenciado (TEDH, 19764, p.51).

Segundo o 6rgdo judicial referido: “existe uma distingdo clara, [...] entre a obrigagcdo
dos cidaddos em geral de obedecer a lei e a posicdo especial do pessoal militar de obedecer ao
codigo disciplinar, que € constituinte vital [...] da forca da qual sdo membros” (TEDH, 1976a,
p.51).

Em especial, no tocante a primeira tipificacdo de atos considerados atentatorios a
disciplina e ordem dentro da seara castrense (aqueles que representem qualquer ato contrario a
ordem, ao Regulamento Oficial [o de 1922] ou inconstante contra a disciplina e a ordem
militar), a Corte Europeia ja considerou ser totalmente proporcional o balizamento do direito
a liberdade de expressao do militar que tente — de alguma maneira — p6r em questao as ordens
emanadas de seus superiores hierarquicos, bem como as penalidades que sdo aplicadas em
cada caso em concreto, com a intengdo de causar confusdo ou rebelido dentro da propria
hierarquia militar (sendo esta responsavel por minar a ordem e a disciplina na estrutura)
(Maia, 2007, p.123).

Frisa-se que ndo ha a proibi¢do quanto ao questionamento da aplicacdo da penalidade
contra a pessoa do militar, através de um processo administrativo ou criminal contra este; mas
sim que tais questionamentos sejam feitos de uma maneira que venha a pdr em xeque 0
proprio crédito que a sociedade deposita na estrutura militar do seu pais. E isso, claro, tem

relacdo direta com a propria concep¢do de garantia de uma “sociedade democratica” (também
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prevista como limite ao exercicio do direito a liberdade de expressdo na segunda secdo do
art.10° da Convencdo) (TEDH, 1950, p.12).

No mais, “a especial importancia da disciplina numa forga armada e o
reconhecimento desta pelos seus membros, levam-nos a considerar que se trata aqui [...] de
uma obrigacdo especifica e concreta prescrita por lei e imposta aos membros” (TEDH, 1976a,
p.51).

Outro ponto que a Corte Europeia também ja se manifestou - sobre a interseccdo
entre o direito a liberdade de expressdo e a manutencdo da ordem e disciplina militar - foi a
participacdo do castrense em movimentos (principalmente partidarios) dentro da estrutura
castrense e que, de alguma maneira, interfira na integracdo da hierarquia do sistema, como a
Associacdo dos Militares Conscritos da Holanda (Vereniging van Dienstplichtige Militarien -
VVDM); e que deve ser analisado de acordo com cada caso em concreto (TEDH, 1976a, p.39-
40).

Logo, “a restricdo da liberdade deixa de ser, portanto, sob uma o6tica mais ampla,
uma simples violacdo de garantia individual para se tornar um mecanismo necessario de
eficiéncia da forca militar” (Vasconcelos, 2023, p.25), podendo haver a restri¢ao de tal direito
em prol de manutencdo da ordem publica ou até mesmo da hierarquia dentro da estrutura
militar.

Contudo, Noorloos (2013, p.01) aponta que:

A assimetria também & aparente na forma como a liberdade de expressédo funciona
no debate publico, onde muitos usam retoricamente o argumento da liberdade de
expressdo como direito de ‘dizer 0 que pensam’, mas ndo concedem
necessariamente 0 mesmo direito aos seus adversarios.

Assim sendo, torna-se possivel perceber que o exercicio do direito de liberdade de
expressdo pelo castrense encontra limites — visando a protecdo da ordem e da disciplina na
seara militar — e que podem ser definidos tanto na Lei de Disciplina de 1903, no Cddigo Penal
Militar (1903) e na propria aplicacdo da Convencdo Europeia de 1950, atraves de sua

interpretacdo dada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

3.2.1 O caso “Engel e Outros vs Holanda” de 1976: a aplicacdo da doutrina da margem na
seara militar e o primeiro precedente possivel sobre a teoria
Foi por meio deste litigio que se inaugurou a existéncia juridica da possibilidade de

aplicacdo da margem de manobra pelo Tribunal Europeu.
A questdo trazida pelo caso “Engel e Outros vs Holanda” foi composta por uma série
de pedidos (julgamento em conjunto: Pedido de n° 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 e
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5370/72) direcionados a Corte Europeia, por alguns componentes das Forcas Armadas
(Exército) da Holanda, que procuraram apontar — em sede de julgamento internacional — a
possibilidade dos superiores hierarquicos estarem violando os arts. 5°'2, 6°13, 10, 1114, 14, 17%°
e 18, todos da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, dentro da estrutura da
hierarquia militar do pais (TEDH, 19764, p. 02).

Assim, os castrenses Engel, Van der Wiel e Wit suscitavam a existéncia de
violacOes, por parte do Estado, na aplicacdo de punicdes disciplinares administrativas de
forma excessiva contra eles (“puni¢do em cima de puni¢do”).

O Sr. Engel, inclusive, indicou que as puni¢fes que eram aplicadas contra a sua
pessoa tinham um cunho de “persegui¢do” politica, uma vez que este pertencia a Associacdo
dos Militares Conscritos (VVDM) (TEDH, 19764, p. 11-12).

Dessa maneira, 0 Sr. Engel, ocupando a patente de sargento, acabou sendo
sancionado com uma repreensdo, uma prisao leve e, por fim, uma prisdo estrita, de forma

acumulada, pois este acabou faltando em servigo de forma injustificavel (ndo tinha

121, Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos
casos seguintes e de acordo com o procedimento legal: a) Se for preso em consequéncia de condenagdo por
tribunal competente; b) Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma decisdo tomada, em
conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o cumprimento de uma obrigacéo prescrita pela lei; c)
Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial competente, quando houver suspeita
razoavel de ter cometido uma infracgdo, ou quando houver motivos razoéveis para crer que é necessario impedi-
lo de cometer uma infraccdo ou de se por em fuga depois de a ter cometido; d) Se se tratar da detencéo legal de
um menor, feita com o propdsito de o educar sob vigilancia, ou da sua detengéo legal com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente; €) Se se tratar da detencdo legal de uma pessoa susceptivel de
propagar uma doenca contagiosa, de um alienado mental, de um alcodlico, de um toxicomano ou de um
vagabundo; f) Se se tratar de prisdo ou detengdo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no
territério ou contra a qual esta em curso um processo de expulsdo ou de extradicéo [...].

13 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinacédo dos seus direitos e obrigacdes de carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser
proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democrética, quando os interesses de menores ou a
proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necesséria pelo
tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica
[..]

14 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de reunido pacifica e a liberdade de associagdo, incluindo o direito
de, com outrem, fundar e filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses 2. O exercicio deste direito s
pode ser objecto de restrigbes que, sendo previstas na lei, constituirem disposicfes necessérias, numa sociedade
democrética, para a seguranca nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a
proteccdo da satde ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das liberdades de terceiros. O presente artigo nao
proibe que sejam impostas restricdes legitimas ao exercicio destes direitos aos membros das forgas armadas, da
policia ou da administracdo do Estado.

15 Nenhuma das disposi¢Ges da presente Convencao se pode interpretar no sentido de implicar para um Estado,
grupo ou individuo qualquer direito de se dedicar a actividade ou praticar actos em ordem & destrui¢do dos
direitos ou liberdades reconhecidos na presente Convencdo ou a maiores limitagdes de tais direitos e liberdades
do que as previstas na Convencao.

16 As restricGes feitas nos termos da presente Convencdo aos referidos direitos e liberdades s6 podem ser
aplicadas para os fins que foram previstas.
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comunicado aos seus superiores que pediria uma licenca para concorrer ao cargo de vice-
presidente da Associacdo dos Militares Conscritos) e ao seu doutorado, bem como que uma
vez notificado a cumprir a sangéo disciplinar, Engel ndo teria comparecido para tal fim, tendo
recebido mais punicgdes devido ao seu comportamento de desobediéncia dentro da estrutura
posta (TEDH, 19764, p. 11-12).

Nesse sentido, “o sistema previsto na Lei de 1903'" e nos regulamentos aplicaveis
exigia, de fato, que todos os militares se submetessem e cooperassem na manutencdo da
disciplina militar” (TEDH, 19764, p. 12).

Por outro lado, o Sr. Van der Wiel (cabo do Exército) recebeu uma sangdo disciplinar
de prisdo leve (por quatro dias) por ter chegado cerca de quatro horas atrasado para o seu
servico que, segundo o proprio Van der Wiel, o atraso ocorreu devido a seu carro acabar
quebrando no meio do trajeto. O superior hierarquico dele entendeu que Van der Wiel havia
pedido uma licenca para se ausentar do servico, mas ndo o havia o comunicado (TEDH,
19764, p. 13-14).

Ja o Sr. Wit, soldado raso do Exeército, foi condenado a cumprir uma pena de
internamento na unidade militar por um periodo de trés meses, ja que 0 mesmo acabou
capotando com um jipe do servigo e ndo conseguiu cumprir a missao que lhe foi dada no
momento pelo seu superior hierarquico (TEDH, 19764, p. 14).

Contudo, o Supremo Tribunal Militar do pais reformou a puni¢do e mudou o periodo
de trés meses de internacdo para doze dias. Apesar da reducdo do guantum da penalidade, as
testemunhas de Wit ndo foram ouvidas em juizo, bem como o acompanhamento do advogado,
patrocinado pela Associacdo dos Militares Conscritos, limitou-se apenas as questdes de ordem
juridica (TEDH, 19764, p. 14).

A assisténcia forense conferida ao Sr. Wiel também se restringiu apenas para serem
respondidas as questdes de ordem juridica para a aplicacdo da sancdo disciplinar, enquanto
que o Sr. Engel ndo foi acompanhado de qualquer advogado.

Agora, a problematica que envolveu os Srs. Dona e Schul possui outro contorno. O
primeiro deles era soldado raso do Exército da Holanda e editor responsavel por uma revista
intitulada “O Alarme”. Schul também era editor da revista indicada. Assim, esse periddico
acabou tendo a oitava edi¢do publicada, onde um dos artigos que haviam sido confeccionados

se intitulava “A lei do mais forte”, e tinha a intencédo de denunciar as arbitrariedades,

17 ei de Disciplina Militar de 1903.
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principalmente em relacdo a aplicacdo de sangdes disciplinares, por parte dos superiores
hierarquicos em relagéo aos seus subordinados (TEDH, 19764, p. 14-15).

Porém, a oitava edicdo publicada contou com a colaboracdo da VVDM, o que
contribuiu também para que o comandante do quartel, onde foi divulgado o periddico,
proibisse a sua circulacéo, justificando o comando proibitivo na incompatibilidade da edigéo
com a disciplina militar e a ordem dentro da corporacdo (TEDH, 19764, p. 16).

Ambos acabaram — Dona e Schul — sendo condenados a cumprirem uma pena de trés
meses em uma unidade disciplinar e, 0 segundo, a uma pena de quatro meses de internamento,
também, na mesma unidade. Importante ressaltar que o conflito entre “O Alarme” e 0S
superiores hierarquicos da instituicdo castrense era um evento constante, pois o Sr. Dona ja
havia sido proibido de publicar — depois da sexta edicdo do peridédico — novas edicGes do
mesmo (TEDH, 19764, p. 17-18).

O caso, inclusive, de Dona e Schul também acabou chegando ao Supremo Tribunal
Militar, sob a alegacdo que o direito de liberdade de expressdo de ambos estava sendo violado
pelo Estado, uma vez que para os civis era garantido o mesmo direito de se expressar (TEDH,
19764, p. 17).

Assim, “[...] o Tribunal [...] em sua opinido, as restricbes contestadas eram
necessarias numa sociedade democratica para prevencédo da desordem no dominio regido pelo
artigo 147 do Codigo Penal Militar” (TEDH, 1976a, p. 17). Consoante a isso, Zafeiropoulos
(2023, p.02) aponta que “as nagdes tomam essas medidas, a fim de que juizes, promotores e
investigadores permanecam atualizados sobre os desenvolvimentos militares atuais [...]”.

Dessa forma, as san¢des disciplinares imputadas contra os Srs. Engel, Van der Wiel,
Wit, Dona e Schul, segundo a Holanda, tiveram como suporte juridico: a Lei de Disciplina
Militar de 1903, o Regulamento de Disciplina Militar de 1922, o Codigo Penal Militar
também de 1903 e o Cddigo de Procedimento do Exeército e da Forca Aérea de 1964 (TEDH,
19764, p. 04).

Assim, o0 que se procurou salvaguardar, por parte do ente publico, foi a manutencao
da hierarquia e da ordem militar, uma vez que a inteng¢éo dos editores do “O Alarme” era pré-
questionar de forma indevida as puni¢bes que eram aplicadas aos subordinados (TEDH,
19764, p. 22).

No mais, “[...] a grande maioria dos Estados Contratantes possuia forcas de defesa e,

consequentemente, um sistema de disciplina militar que pela sua prépria natureza implicava a
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possibilidade de impor a alguns dos direitos e liberdades dos membros dessas forgas [...]”
(TEDH, 19763, p. 21).

E importante perceber neste ponto que as alegag@es trazidas por todos se conectam,
ja que o referido periddico, conduzido por Dona e Schul, tinha a funcdo primordial de
denunciar exatamente as sangdes que eram aplicadas nas patentes mais baixas (Engel, Van der
Wiel e Wit) da hierarquia militar.

Ao receberem a demanda na Orbita internacional, a Comissdo Europeia declarou
como admissivel'® os pedidos formulados®® pelos Srs. Engel, Van der Wiel, Wit, Dona e
Schul e a remeteu para o julgamento perante o Tribunal Europeu (TEDH, 19763, p. 18-19).

Enquanto que Engel, Van der Wiel e Wit indicaram que as sangdes que lhe foram
impostas tinham uma esséncia de penas privativas de liberdade, bem como teriam um caréater
discriminatorio por parte da entidade publica (por exemplo, tendo em vista que Engel
participava de uma organizacdo politica como a VVDM), também discutiram que o tramite
doméstico da causa ndo foi decidido em um tempo razoavel, além das limitacdes juridicas
neste sentido, como a atuacdo do advogado restrita as questdes apenas forenses (TEDH,
19764, p. 33).

Contudo, o foco do julgamento realizado pela Corte Europeia gravitou,
principalmente, na questdo se houve violacdo ao direito de liberdade de expressdo dos
castrenses (Dona e Schul) que foram os responsaveis por “denunciar” a imposicdo das
punicdes dos superiores hierarquicos de forma demasiada em relacéo aos seus subordinados.

Eles apontaram que o art. 10 da Convencdo Europeia de 1950, aplicava-se tanto ao
militar quanto ao proprio civil, ndo podendo o Estado limitar — como balizou — a liberdade de
expressao destes, ja que o artigo que foi confeccionado tinha a pretensdo de trazer a discussao,
dentro da corporacdo, do comportamento discricionario e excessivo, segundo eles, na
aplicacdo das punicdes disciplinares (TEDH, 1976a, p. 36-37).

Diante disso, em nenhum momento seria para perturbar ou desestruturar a hierarquia
e a ordem dentro da instituicdo. Segundo o proprio Tribunal Europeu (1976a, p.37): “[...] o
conceito de ‘ordem’ [...] abrange também a ordem que deve prevalecer dentro dos limites de
um grupo social especifico”. Adiante, “isto acontece, por exemplo, quando, como no caso das
forcas armadas, a desordem nesse grupo pode ter repercussées na ordem da sociedade como
um todo” (TEDH, 19764, p. 37).

18 A alegacdo da violagdo dos artigos da Convencdo Europeia de 1950 que foram referenciados anteriormente.
19 Exceto o de Engel em relacdo ao Art. 11 da Convencdo, pois para a Comissdo a alegacédo de violagio era
infundada.
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Por outro prisma, a Holanda manteve seu posicionamento quanto a exigéncia de um
prévio aparato juridico®® que permitia a contensdo da liberdade de expressdo dos militares,
principalmente por causa do conteldo dos artigos que — periodicamente — “O Alarme”
produzia dentro da instituicdo, podendo promover uma série de discussdes capazes de
desestruturar a propria ordem dentro da corporagdo (TEDH, 19763, p. 38).

Assim, “o Tribunal tem [...] competéncia para supervisionar, nos termos da
Convencao, a forma como o direito interno dos Paises Baixos foi aplicado no presente caso
[...]”(TEDH, 19764, p. 38). Logo, o Tribunal Europeu “[...] ndo deve, a este respeito, ignorar
nem as caracteristicas especificas da vida militar [...], os ‘deveres’ e ‘responsabilidades’
especificos que incumbem aos membros das formas armadas, ou a margem de apreciacdo
[...]”(TEDH, 19764, p. 38).

E foi exatamente dentro desse contexto que a Corte Europeia mencionou a teoria da
margem de apreciacdo nacional com o seu primeiro nome: margem de manobra (TEDH,
19764, p. 27).

Para o Tribunal Europeu, deveria haver o reconhecimento de uma margem de
preferéncia em prol do Estado para que este pudesse determinar a sua propria estrutura
castrense, uma vez que 0 magistrado internacional ndo se encontraria em uma posicdo
privilegiada — como o juiz nacional — para decidir de acordo com as peculiaridades e
necessidades do seu povo (TEDH, 19764, p. 27).

Dessa forma, a corte internacional ndo poderia reestruturar a hierarquia e a ordem
militar holandesa, uma vez que o ente publico possuiria margem de preferéncia para tal
finalidade, inclusive determinando o que vem a violar — ou ndo — tal ordem e tal hierarquia
castrense em seu territorio e foi exatamente com tal mentalidade que a Holanda limitou o
direito de se expressar dos Srs. Dona e Schul (TEDH, 19764, p. 27).

Apesar dos seus argumentos serem no sentido de que o art. 10° da Convencao
Europeia de 1950 incide tanto para o militar, quanto para o civil da mesma maneira, o referido
orgdo internacional decidiu que haveria uma distincdo de tratamento, ja que o militar é
inserido em outro contexto, quando comparado a uma pessoa comum (civil) (TEDH, 1976a,
p. 38-39).

Inclusive, o préprio artigo 10° (em seu segundo item) concede o poder a maquina

estatal de limitar o direito ora em tela — para manter uma sociedade democratica — através de

20 A Lei de Disciplina Militar de 1903, o Regulamento de Disciplina Militar de 1922, o Cddigo Penal Militar
também de 1903 e 0 Cddigo de Procedimento do Exército e da Forca Aérea de 1964.
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prescricdo legal, caso haja risco a seguranca nacional, a integridade territorial, & seguranca
publica ou a defesa da ordem (TEDH, 19764, p. 38).

Neste sentido, “ndo se tratava, portanto, de priva-los da sua liberdade de expresséo,
mas apenas de punir o exercicio abusivo dessa liberdade por parte deles. Consequentemente,
ndo parece que a sua decisdo tenha violado o artigo 10° [...]”(TEDH, 19764, p. 38).

Como as publicacdes feitas por Dona e Schul podiam trazer risco a seguranca
publica, a defesa da ordem e a propria seguranca nacional, a Holanda acabou balizando o
direito de liberdade de expressdo destes para manter o status democratico dentro da
sociedade, sendo tal limitacdo sustentada pelo direito doméstico do pais (a Lei de Disciplina
Militar de 1903, o Regulamento de Disciplina Militar de 1922, o Cddigo Penal Militar
também de 1903 e o Codigo de Procedimento do Exército e da Forca Aérea de 1964)
(Contich, 2023, p. 16).

Diante desse contexto, o Tribunal Europeu acabou recepcionando a ideia trazida pela
Holanda em sua defesa, ou seja, que haveria a existéncia de uma margem de apreciagdo em
prol do Estado para tratar sobre determinados assuntos — como a manutencéo da hierarquia, da
disciplina e da ordem militar — ja que o juiz nacional se encontraria em uma posicao melhor
para decidir sobre, levando em consideracdo 0 seu contato com as necessidades e
peculiaridades do seu povo (TEDH, 19764, p. 38).

Logo, para a Corte Europeia ndo houve violacdo do art. 10° da Convencdo Europeia
de 1950, ja que o Estado acabou atuando com amparo na teoria da margem de apreciacao
nacional, sendo tal restricdo proporcional ao objetivo que se pretende atingir: a manutencéo
da ordem e da hierarquia militar pelo Estado. Na mesma seara, a limitacdo da liberdade de
expressdo aqui ndo deveria ser interpretada apenas como um produto juridico, mas também
cultural do ambito militar (Colin, 2017, p.04).

Com isso, nota-se como consequéncias juridicas advindas do presente julgamento:
primeiro, existe uma margem de preferéncia, em favor do ente publico, para decidir sobre
determinados assuntos, tendo em vista o contato do Estado com o seu préprio povo; e
segundo, o tratamento conferido ao castrense ndo € o mesmo que conferido ao civil, apesar da
tipificacdo — para ambos — dos direitos, como o da liberdade de expressdo, pela Convencéo
Europeia de 1950.
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3.3 O tratamento juridico do direito de liberdade de expressdo no Reino Unido

Inicialmente, é bom ressaltar que o Reino Unido é composto pela Inglaterra, Escdcia,
Pais de Gales e Irlanda do Norte, havendo uma tradi¢do juridica mais voltada ao common law,
onde a legislagdo utilizada no referido territério pode acabar atribuindo tratamento diverso de
como o direito sera exercido em cada um desses locais, apesar de todos pertencerem ao Reino
Unido. Diante disso, Habermas (2002, p.124) indica que “o dominio estatal constitui-Se nas
formas do direito positivo, e 0 povo de um Estado é portador da ordem juridica limitada a
regido de validade do territorio desse mesmo Estado”.

E € exatamente o que ocorre em dois documentos normativos que tendem a
regulamentar o direito a liberdade de se expressar no citado territério: preliminarmente, as
denominadas “Leis de Publicacdes Obscenas de 1959/1964” ou “Leis 1959/1964”, onde a
liberdade de expressdo e a protecdo da moralidade publica se encontram (e se colidem,
também) (TEDH, 1976b, p.04).

De forma preliminar, as questdes sobre a necessidade de construcao e de protecao de
uma moralidade publica (muitas vezes associada a protecdo dos jovens em relacdo ao sexo e
ao prazer que este proporcionava) ganharam bastante destaque a partir do periodo vitoriano no
Reino Unido, pois “[...] € interessante notarmos a forma que aqueles que cagavam publicagdes
obscenas prescreviam certa moralidade para com as geragbes que cresciam [...]”
(Weissheimer, 2014, p.273).

Todavia, ainda segundo Weissheimer (2014, p.273): “[...] os custos das restricdes a
liberdade de discussdo e expressao, sobretudo entre homens adultos, era um preco muito alto
a se pagar [...]”, pois “[...] os homens da alta burguesia eram avidos consumidores de arte e
literatura obscena, seja como entretenimento ou fonte informal de instrucdo sexual”
(Weissheimer, 2014, p.273).

Dessa maneira, o precedente que originou as Leis 1959/1964 pode ser mencionado
como a “Lei de Publicagdes Obscenas de 1857”, a qual pregou uma autocensura restritiva
para publicacGes de aspiracdo literaria e cientifica que possuissem cunho erético e sexual,
inclusive com multas e prisdes (Weissheimer, 2014, p.01). Através disso, torna-se possivel
perceber que o pensamento vitoriano de protecdo & moralidade pablica gravita ainda no Reino
Unido.

Porém, tal tipo de mentalidade acabou se perpetuando no tempo de tal maneira que
as Leis 1959/1964 (que também alteraram a legislacdo quanto a publicacdo de obra literaria e
cientifica de cunho erético ou sexual) foram utilizadas no ano de 1976 — pelo Tribunal

Europeu de Direitos Humanos — para realizar a censura do denominado “O livro vermelho da



69

juventude” do Sr. Richard Handyside, sob a justificativa de que o contetdo que o exemplar
acabava trazendo, como uso de drogas, homossexualidade, aborto; feria gravemente a
moralidade publica da Inglaterra, de acordo com o préprio Reino Unido (TEDH, 1976, p.16).

Logo em sua primeira secdo, a Lei de Publicagdes Obscenas de 1964 tenta definir o
que pode ser considerado como um artigo obsceno. Conforme a Lei, um exemplar ou trabalho
literario que busque “[...] depravar e corromper pessoas que, tendo em conta todas as
circunstancias relevantes, lerdo, verdo ou ouvirdo o assunto nele contido ou incorporado
(TEDH, 1976b, p.07) deve ser considerado como uma possivel publicacdo com carater
obsceno e, consequentemente, tem o poder de violar a moralidade publica.

Nas palavras de Ronald Dworkin (2014, p.42-43): “segundo a no¢dao comum, as
questdes gerais sobre os fundamentos da moral — sobre aquilo que faz com que determinado
juizo moral seja verdadeiro — sdo em si mesmas questdes morais”.

No mesmo sentido, a legislacdo do Reino Unido ndo faz qualquer distingdo de
repressdo se a publicacdo com carater obsceno seria (ou ndao) com fins lucrativos, sendo as
mesmas penalidades (multa ou prisdo) possiveis de serem aplicadas em uma ou na outra
situacdo descrita (TEDH, 1976b, p.07). Alem das penalidades passiveis de serem aplicadas,
também é consideravel — a depender do caso analisado — a determinacdo de busca e apreensédo
dos exemplares que estejam em propriedade, posse ou controle do particular, podendo a
policia se utilizar da for¢a para cumprir o mandado indicado (TEDH, 1976a, p.07).

Porém, a presuncao de que o material apreendido seja de cunho obsceno, a ponto de
depravar ou corromper os leitores, ndo é absoluta. Através desse cenario, a Lei de Publicacdes
Obscenas de 1964 admite a possibilidade de intervencdo de especialistas, em processos que
sejam abertos para a busca e apreensdo (ou até mesmo judiciais em que as obras estejam
sendo questionadas), com o objetivo de que estes indiquem se o conteldo do material em
questdo seria capaz de depravar ou corromper quem realizasse a sua leitura (ou seja, se 0
mesmo seria obsceno ou ndo) (TEDH, 1976b, p.07).

Apesar do rigorismo quanto ao controle do conteudo classificado como “obsceno”, a
referida Lei traz uma exclusdo — sem a necessidade de intervencdo de terceiros especialistas,
como no caso anterior mencionado — quanto aos exemplares que demonstrem que 0 seu
conteudo ¢ de “[...] interesse da ciéncia, da literatura, da arte de aprendizagem ou outros
objetos de interesse geral” (TEDH, 1976b, p. 09). Assim, é como se a propria legislacdo

conferisse margem para que o autor do exemplar demonstre que o contetdo da obra contribui
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de alguma forma, para a ciéncia, a literatura, a aprendizagem ou algum objetivo — literario ou
cientifico — para atingir esta finalidade (de promocao).

Todavia, em sua prépria disposicdo legal — exatamente em sua quinta se¢do — o
comando normativo da referida lei retrata que as proibi¢des quanto as publicacbes de obras, as
quais sdo definidas pela Lei de Publicagbes Obscenas de 1964, ndo teriam incidéncia nem na
Escdcia e nem na Irlanda do Norte (TEDH, 1976b, p.09).

Com isso, caso um exemplar de alguma obra — que tenha carater obsceno — seja
publicado tanto na Irlanda do Norte, quanto na Escdcia, ndo havera a aplicacdo das Leis
1959/1964 no sentido de proibir e confisca-las sob a justificativa de violacdo da moralidade
publica. Pode-se discutir, inclusive, que a definicdo de ndo incidéncia da norma estudada em
ambos os locais decorreu de escolha direta do legislador ordinario e, consequentemente, uma
manifestacdo da teoria da margem de apreciacdo nacional (preferéncia pela discricionariedade
do Estado-nacdo em determinar o seu campo geografico de incidéncia). Assim, “o
fundamento dos direitos as liberdades deve ser encontrado no campo da moralidade politica”
(Lima, 2015, p.12).

Nota-se que as Leis 1959/1964 (ou simplesmente Lei de Publicacdes Obscenas de
1964) tratam do direito de liberdade de expressdo do particular no sentido de limita-la sob a
justificativa de protecdo de uma moralidade publica, a qual é dosada pelo Estado através do
conceito do que é “obsceno”, ou Seja, aquilo que é capaz de depravar ou corromper as
pessoas. Destarte, “uma moral ndo diz apenas como os membros da comunidade devem se
comportar; ela simultaneamente coloca motivos para dirimir consensualmente o0s respectivos
conflitos de a¢ao” (Habermas, 2002, p.12).

Bom, outro documento legal — ainda no Reino Unido — que trata sobre os limites da
liberdade de se expressar do particular, no citado territério, € a denominada “Lei de
Desacato”. Instituida visando a prote¢do da administracdo da justica e da autoridade dos
tribunais nacionais, a referida Lei busca combater atos que poderiam “[...] impedir a
administracdo devida e imparcial da justica, afetando e prejudicando a mente do préprio
tribunal, afetando as testemunhas [...] ou prejudicando o livre arbitrio” (TEDH, 1979, p.12).

Através disso, a legislacdo promove a protecdo das instituicbes publicas, em especial
os tribunais, de quaisquer influéncias ou agBes que visem a prejudicar um julgamento
imparcial e adequado aos casos que sdo (ou que serdo) levados & apreciacdo do Poder
Judiciario. Dessa maneira, o “desacato” — apesar de ndo possuir uma definicdo exata neste

contexto — ganha especial tratamento de tentativas de defini¢bes a partir do intitulado
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“Relatorio Phillimore”, o mesmo que tratou sobre a instituicdo da Liga das Nagdes (1919)
(TEDH, 1979, p.10).

Neste ponto, a “Lei de Desacato” — conjugada com o referido Relatorio — promove a
fixacdo de limites a liberdade de expressdo do individuo frente a manutencdo da autoridade e
da imparcialidade dos magistrados (administracdo da justica). Tais limites possuem como
principal finalidade blindar a reputacdo das instituicbes publicas e a confianca da sociedade
depositada em seu exercicio (principalmente no tocante a resolucdo de problemas que chegam
até o Poder Judiciario). Portanto, para o referido documento normativo nacional, é justificavel
a limitacdo do direito a liberdade de se expressar da pessoa em prol da manutencdo da
supremacia fundamental da lei (apesar de ser consuetudinaria) e da administracdo da justica
(TEDH, 1979, p.10).

Portanto, “[...] o conceito de leis deve ser interpretado consoante o sistema juridico
existente, isto é, levando-se em conta o0 6rgdo ou Poder com sua competéncia para elaborar a
lei, na forma da Constituicdo ou de outros instrumentos normativos [...]” (Taquary; Taquary,
2018, p.120).

Assim, tal legislacdo — apesar da tradicdo do Reino Unido pela common law — €
aplicada principalmente em casos em que 0s meios de comunicacgdo, através da difusdo de
suas noticias, sdo capazes de influenciar, direta ou indiretamente, o julgamento imparcial das
instituices pablicas — em especial, o Poder Judiciario — dos litigios que ganham repercussao
nacional e envolve informacgtes de interesse publico. Nesta seara, a figura do desrespeito as
referidas instituicbes — e sua boa administracdo e reputacdo — € 0 que se considera como
desacato (TEDH, 1979, p.10).

Logo, “[...] o direito a liberdade de expressdo que ¢ atribuido ao jornalista, durante o
exercicio da sua funcdo, € algo inerente a sua profissdo, de tal maneira que proibir [...] que o
proprio jornal venha a se manifestar [...] poderia vim a ferir o critério da razoabilidade [...]”
(Silva Neta; Catdo; Rosa, 2023, p.17).

Além disso, o Relatério Phillimore subdivide o desacato em duas categorias
principais: 0 desacato judicial e o desacato extrajudicial (TEDH, 1979, p.10). Em relacdo ao
primeiro, este é cometido quando o desprezo ou o insulto € direcionado ao magistrado,
insultando-o no préprio tribunal. Agora, sobre o desacato extrajudicial, o Relatorio traz a
mencdo de condutas que s&o praticadas de forma indireta, de tal maneira que séo capazes de

minar a imparcialidade dos juizes, incitar a desobediéncia as ordens judiciais e promover
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condutas (intencionais ou ndo) que possuem o poder de interferir no curso da justica e em
processos que sejam especificos (TEDH, 1979, p.10).

Tal realidade nas proprias palavras da Corte Europeia: “[...] a lei do desacato ao
tribunal serve o propdsito de salvaguardar ndo s6 a imparcialidade e a autoridade do poder
judicial, mas também os direitos e interesses dos litigantes” (TEDH, 1979, p.27). No mesmo
sentido, o Tribunal Europeu ainda determinou que a referida Lei serviria para garantir que
“[...] o publico em geral tenha respeito e confianca na capacidade dos tribunais para cumprir
essa fung¢do” (TEDH, 1979, p.27).

Conjugando tais diretrizes com a liberdade de expressao, a Corte Europeia frisa que
nos casos envolvendo a figura do desacato “a liberdade de expressdao nao deveria ser limitada
mais do que 0 necessario, mas ndo poderia ser permitida onde houvesse prejuizo real para a
administracao da justi¢a” (TEDH, 1979, p.15).

Assim sendo, percebe-se que a Lei de Desacato e o intitulado “Relatério Phillimore”
conjugam a ideia de limitar a liberdade de expressdo do particular quando este venha (direta
ou indiretamente) a violar a propria honra ou crédito dos tribunais (e seus julgamentos), com a
intencdo de promover a protecdo da administracdo da justica e a supremacia legal no territorio
(no sentido, também, consuetudinario). Porém, como foi o tratamento dado a este direito pelo
Tribunal Europeu no julgamento pela aplicacdo da teoria da margem de aprecia¢do nacional

invocada pelo Estado?

3.3.1 O caso “Handyside vs Reino Unido” de 1976: entre o direito de liberdade de expressao
do particular e a protecdo da moralidade publica pelo Estado
Inicialmente, o presente litigio foi levado a julgamento perante o Tribunal Europeu

em 7 de dezembro de 1976 pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos, a qual recebeu uma
acdo movida pelo Sr. Richard Handyside em face do Reino Unido (integrante da Gra-
Betanha), sob a alegacgdo de que os arts. 1°2%, 7922, 9°, 10°, 13, 14 e 0 1°% do Protocolo de n°.

1, todos da Convencdo Europeia de Direitos do Homem haviam sido violados pelo Estado.

ZIAs Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicdo os direitos e
liberdades definidos no titulo I da presente Convencéo.

22 1. Ninguém pode ser condenado por uma acgio ou uma omissao que, no momento em que foi cometida, néo
constituia infraccdo, segundo o direito nacional ou internacional. Igualmente ndo pode ser imposta uma pena
mais grave do que a aplicdvel no momento em que a infraccéo foi cometida. 2. O presente artigo ndo invalidara a
sentenca ou a pena de uma pessoa culpada de uma ac¢do ou de uma omissdo que, no momento em que foi
cometida, constituia crime segundo os principios gerais de direito reconhecidos pelas na¢des civilizadas.
23Qualquer pessoa singular ou colectiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que
é sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas condicdes previstas pela lei e pelos principios gerais do
direito internacional. As condicOes precedentes entendem - se sem prejuizo do direito que os Estados possuem de
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Segundo a propria Comissdo, o caso deveria ser apreciado pela Corte Europeia,
tendo em vista que levantava sérias questdes sobre como a Convengdo Europeia deveria ser
interpretada (TEDH, 1976b, p.02).

Assim, em seu parecer final — e antes de remeter a apreciacdo do Tribunal — a
Comisséo Europeia indicou que ndo haveria violagdo por parte do Reino Unido dos arts. 1°,
7°, 9° 13 e 14 da Convencdo Europeia, bem como que — por oito votos a cinco de seus
membros — ndo existiu violagdo ao direito de liberdade de expressdo de Handyside (art.10°) e
nem qualquer irregularidade na decretacdo e realizacdo da busca e apreenséo por parte do ente
estatal, de acordo com os moldes do art.1° do Protocolo de n°. 1 da Convencédo (TEDH,
1976b, p.14).

Ao receber o caso para seu julgamento, o Tribunal Europeu se debrugou sobre os
fatos que gravitavam o litigio, ou seja, a publicacdo — pelo Sr. Richard — de um livro
intitulado “O livro vermelho da juventude” (Schoolbook), o qual tinha como publico leitor
criancas e jovens em idade escolar. Dessa maneira, 0 exemplar trazia conteudos voltados a
sexualidade?, & pornografia®, & homossexualidade, ao aborto, entre outras teméaticas (TEDH,
1976b, p.11-12).

Cunha (s.d., p.18) aponta que “a propo6sito do caso Handyside vs Reino Unido, 1976,
no Tribunal Europeu [...], recorda-se que o mecanismo da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem é subsidiario dos sistemas nacionais”.

Desde o inicio de sua confeccdo, apds comprar os direitos autorais da obra,
Handyside comecou a divulgar a comercializacdo e distribuicdo dos exemplares, com a
intencdo de atrair 0s jovens e criangas para adquiri-lo. Porém, segundo Richard, a intencédo de
divulgacdo e venda da obra era apenas de carater informativo e de orientacao.

Todavia, “no que diz respeito ao proprio livro escolar, o tribunal sublinhou primeiro
que era destinado a criangas que atravessam uma fase altamente critica do seu

desenvolvimento [...]” (TEDH, 1976b, p.10). No mesmo sentido, “[...] isto foi algo que

pdr em vigor as leis que julguem necessarias para a regulamentacdo do uso dos bens, de acordo com o interesse
geral, ou para assegurar 0 pagamento de impostos ou outras contribui¢es ou de multas.

24 Passagem do exemplar intitulada “Seja vocé mesmo”, em folha 77: “talvez vocé fume maconha ou v4 para a
cama com seu namorado ou namorada — e ndo conte aos seus pais ou professores, seja por que ndo tem coragem
Ou apenas porque quer manter isso em segredo. N&o se sinta envergonhado ou culpado por fazer coisas que vocé
realmente deseja e acha que séo certas s porque seus pais ou professores podem desaprovar. Muitas dessas
coisas serdo mais importantes para vocé mais tarde na vida do que as coisas que sdo ‘aprovadas’”.

% passagem do livro intitulada “Pornografia”, em folhas 103 a 105, que diz: “a pornografia é um prazer
inofensivo se ndo for levada a sério e considerada como sendo a vida real. Qualquer pessoa que a confunda com
a realidade ficard muito desapontada”.
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prejudicou a oportunidade das criangas formarem uma visdo equilibrada sobre alguns dos
conselhos muito fortes ali [...]” (TEDH, 1976b, p.10).

Porém, assim que o Estado tomou conhecimento dos fatos, o Procurador requereu a
decretacdo da busca e apreensdo dos livros que ja haviam sido comercializados e distribuidos,
inclusive os que estavam sendo elaborados para tal fim. Estima-se que o havia cerca de
1.7000 exemplares em circulacéo no territério naquele momento (TEDH, 1976b, p.05).

Adiante, com a apreenséo dos livros, Richard Handyside acabou sendo condenado a
pagar uma indenizacdo e o material que havia sido apreendido, bem como os exemplares
publicados restantes, deveriam ser destruidos (TEDH, 1976b, p.05).

Apesar desse cenario, Handyside alegou — em sede de agdo internacional — de que o
seu direito de liberdade de expresséo (art.10° da Convencédo Europeia) havia sido violado pelo
ente publico, uma vez que o mesmo exemplar ndo sofria restricdo na Escécia e nem na Irlanda
do Norte, mas apenas no Reino Unido (apesar de todos integrarem o governo da Gré-Betanha)
(TEDH, 1976b, p.09).

Outro preceito que Handyside invocou foi o carater meramente informativo e de
orientacdo da obra, tendo em vista que muitos jovens e criancas poderiam ter duvidas sobre
alguns contetdos — sexo, aborto, uso de métodos contraceptivos, pornografia, por exemplo — e
ndo terem a quem recorrer para sana-las, logo, a intencdo do Schoolbook era promover tal
esclarecimento sobre esses assuntos para o seu publico. Além disso, ndo havia qualquer
empecilho para que pessoas maiores de dezoitos anos também pudessem adquiri-lo.

Dessa maneira, “[...] a liberdade de expressdo ampara ndo apenas as informacdes ou
ideias que sdo recebidas de forma favoravel ou consideradas como inofensivas ou
indiferentes, mas também aquelas outras que chocam, inquietam [...]” (Segado, 1990, p.96).
Handyside também indicou que os especialistas nas areas de psiquiatria e de ensino nao
possuiam uma opinido undnime para determinar se a leitura do “O livro vermelho da
juventude” seria possivel de depravar e corromper as criancas e jovens da época (TEDH,
1976b, p.09).

O Tribunal Europeu (1976b, p.20) ainda decidiu que o Sr. Richard Handyside
alegava que havia “[...] sido feita uma tentativa de amordacar um editor de pequena escala
cujas tendéncias politicas encontraram a desaprovacao de um fragmento da opinido publica. O
processo foi iniciado, disse ele, em uma atmosfera de quase ‘histeria’, agitada [...]”.

Nesta seara, o particular também alegou que foi privado da propriedade dos seus

exemplares, uma vez que foi decretada a busca e apreensédo pelo Reino Unido, a qual proibiu
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que a obra pudesse circular no territério. Tal privacdo foi provisoria — ou seja, durante o
cumprimento da medida cautelar — e definitiva, posteriormente, j& que foi determinada a
destruicdo do Schoolbook pelo governo inglés (TEDH, 1976b, p.24-25).

Diante das alegagdes trazidas por Richard Handyside, o Reino Unido afirmou que
limitou o direito de liberdade de expressdo do particular citado, tendo em vista a permisséo
para tal limitacdo através do segundo comando do art.10° ou seja, quando o exercicio da
liberdade de expressdo pela pessoa pode acabar colocando em risco a moralidade publica,
dentro de sua sociedade democrética e quando tal balizamento est4 prescrito em lei interna
(TEDH, 1976b, p.18).

Portanto, “[...] um limite ao exercicio da liberdade de expressdo, reconhece-se que
esta pode ser submetida a restricdes sempre que forem necessarias a um Estado democratico
[...]” (Cordova, 2007, p.154). Assim, o Estado invocou a utilizacdo da sua legislacédo
doméstica neste caso, a chamada Lei de Publicacbes Obscenas de 1959 e 1964 (Leis de
1959/1964), a qual permite — em sua Sec¢do 12° — que o ente publico esteja autorizado a proibir
obras, em seu territorio, que acabem depravando ou corrompendo as pessoas (TEDH, 1976b,
p.18).

Nesta seara, “os juizes ingleses competentes tinham o direito, no exercicio do seu
poder discricionario, de pensar no momento relevante que o Schoolbook teria efeitos
perniciosos sobre a moral de muitas das criancas e adolescentes que o leriam” (TEDH, 1976b,
p.20). Segundo o proprio Reino Unido, o Schoolbook possuia um contetdo que feriria a
moralidade publica da época, principalmente, em relacdo aos destinatarios em que a obra era
direcionada (criancas e jovens em idade escolar) (TEDH, 1976b, p.10).

Diante disso, a limitacéo ao direito de liberdade de expressdo do Sr. Handyside havia
sido feita visando a protecdo da moralidade publica dentro do territério nacional e com
respaldo na lei doméstica do pais, bem como no item segundo do art. 10° da referida
Convencdo Europeia. Frisou-se também que o livro “[...] tenderia a minar, [...] muitas das
influéncias, como as dos pais, das Igrejas e das organizacdes juvenis, que de outra forma,
poderia fornecer a moderacao e o senso de responsabilidade” (TEDH, 1976b, p.10).

Ainda nesse cenério, “[...] o livro escolar era inimigo das boas relacbes

professor/crianca; em particular, houve numerosas passagens que considerou subversivas, ndo

26 (1) Para os efeitos desta lei, um artigo serd considerado obsceno se o seu efeito ou (quando o artigo
compreende dois ou mais itens distintos) o efeito de qualquer um dos seus itens for, se tomado como um todo, tal
a fim de tender a depravar e corromper pessoas que provavelmente, tendo em conta todas as circunstancias
relevantes, lerdo, verdo ou ouvirdo o assunto nele contido ou incorporado [...].
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apenas para a autoridade, mas para a influéncia da confianga entre criangas e professores”
(TEDH, 1976b, p.10). Além de possuir amparo legal, o Estado ainda decidiu que a
conceituacdo de “moralidade publica” pertenceria a cada pais, de tal forma que o seu
contetdo deveria ser preenchido de acordo com as necessidades, peculiaridades e valores de
cada povo (TEDH, 1976b, p.17).

Logo, o ente estatal possuiria uma margem de preferéncia para determinar o que é
moralidade publica e o que poderia vim a feri-la dentro do seu ambito social, politico e legal.
Nesse sentido, o que o Reino Unido quis dizer é que a limitacdo é pré-determinada pelo
espaco da legislacdo, mas o contetdo da proibicdo é que deveria ser preenchido pela maquina
estatal. Assim, “[...] o Tribunal tem apenas de garantir que os tribunais ingleses agiram
razoavelmente, de boa fé e dentro dos limites da margem de apreciacdo deixada aos Estados
Contratantes pelo art. 10° [...]” (TEDH, 1976b, p.17).

Dessa forma, o Tribunal Europeu deveria reconhecer a existéncia desta margem de
preferéncia estatal para determinar o que vem a ferir a moralidade pablica do seu povo ou ndo
(Veiga, s.d., p.06).

Sobre a medida cautelar de apreensdo dos exemplares, esta teve a mesma finalidade
que a limitagdo do art. 10° da Convencdo Europeia: garantir também a protecdo a moralidade
publica. Assim, a possibilidade de que o ente estatal decretasse a busca e a apreensdo do
Schoolbook também possuiria respaldo na legislagdo interna do pais, na se¢do 3%’ da Lei de
Publicacdes Obscenas de 1959 e 1964 (TEDH, 1976b, p.24).

Com isso e “mais uma vez, o objetivo da apreensdo era ‘a prote¢ao da moral’, tal
como entendida pelas autoridades britanicas competentes no exercicio do seu poder de
apreciacdo [...]” (TEDH, 1976b, p.25). Destarte, reconhecendo tal teoria, a alegacdo de
violacdo da liberdade de expressao e da privacdo da propriedade — feitas por Handyside — ndo
se sustentaria.

Diante dos argumentos trazidos por ambas as partes, o Tribunal Europeu julgou que
os direitos de Handyside contidos nos arts. 10° e 1° do Protocolo n°. 1 — todos da Convencéo

Europeia de 1950 — nd0?® foram violados pelo Reino Unido. Com isso, a Corte Europeia

27 (1) Se um juiz de paz estiver convencido, por informagdo sob juramento, de que ha motivos razoaveis para
suspeitar que, em qualquer local, especificando na informacéo, artigos obscenos sdo, ou sdo de tempos em
tempos, mantidos para publicacdo para obter lucro, a justica pode emitir um mandado autorizando qualquer
policial a entrar (se necessario, a forga) e revistar as instalagcbes dentro de quatorze dias a partir da data do
mandado, e a apreender e remover quaisquer artigos ali encontrados que o policial tem motivos para acreditar
serem artigos obscenos e mantidos para publica¢do com fins lucrativos. [...].

28 Por treze votos a um, conclui-se que ndo houve violagdo ao Art.10° da Convencdo. E de forma unanime, o
Tribunal Europeu concluiu que ndo houve violagdo ao Art.1° do Protocolo de n°. 1 & Convencéo Europeia.
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acabou acatando os argumentos trazidos pelo Estado, uma vez que — realmente — o conceito
de “moralidade publica” deveria ser determinado pelo ente estatal em detrimento do juiz
internacional, uma vez que a maquina publica se encontra mais proxima das peculariedades e
necessidades do seu povo, ou seja, em uma melhor posicdo para definir tais conceitos de
acordo com a moralidade moldada pelo seio social (TEDH, 1976b, p.23).

Assim, “cada Estado Contratante definiu a sua abordagem a luz da situagdo existente
nos seus respectivos territorios; tiveram em conta, entre outras coisas, as diferentes opinides ai
prevalecentes sobre as exigéncias da protecdo da moral numa sociedade democratica”
(TEDH, 1976b, p.23). Porém, segundo Arnold (2022, p.01) o problema é que:

[...] os tribunais ingleses geralmente tém preferido tratar as consideraces de direitos
humanos como influenciando a interpretacéo e a aplicagdo dos mecanismos internos
na lei de direitos autorais em vez de fornecer um mecanismo corretivo externo.

Por meio de tal posicionamento, a Corte Europeia reconheceu uma margem de
preferéncia para que o Estado defina o referido conceito de acordo com sua prépria realidade,
isto é, aplicou a doutrina da margem — em sua totalidade — no caso em concreto (TEDH,
1976b, p.24).

Destarte, Ribeiro, Barbosa e Costa (2019, p.113) ensinam que “o artigo 10 (2) deixa
ao Estado uma margem de apreciacdo que, no caso Handyside esta ligado a moral, deixando
uma discricionariedade ainda mais”.

Os autores referidos ainda apontam que “esse tipo de aproximacao discriciondria ¢
problematica na medida em que, de um lado, deixa o individuo num estado de inseguranca
juridica [...] e, de outro lado, ndo encara propriamente o real problema [...]” (Ribeiro;
Barbosa; Costa, 2019, p.113).

Além disso, o citado 6rgdo internacional fundamentou a aplicacdo da margem de
manobra de acordo com a previsdo do segundo item do artigo 10° da Convencdo, o qual
permite que o Estado limite a liberdade de expressdo do particular para garantir a protecao da
moralidade publica dentro de uma sociedade democratica, através da prescricao legal (neste
caso, a Lei de Publicacdes Obscenas de 1959 e 1964) (TEDH, 1976b, p.23).

Inclusive, podendo haver a decretacdo de medidas cautelares (como a busca e a
apreensdo) para se atingir tal finalidade de protecdo (TEDH, 1976b, p.24-25). Porém, “a
margem de apreciagdo interna anda assim de maos dadas com uma supervisdo europeia”
(TEDH, 1976b, p.18).

Com a aplicacdo integral da teoria da margem de apreciacdo neste cenério, a decisdo

do julgamento “Handyside vs Reino Unido” trouxe como consequéncias juridicas: primeiro, o
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reconhecimento pela Corte Europeia de que a “moralidade publica”- apesar da sua previsao
no segundo item do art.10° da Convengdo Europeia - deveria ser um termo preenchido pelo
Estado, de acordo com as necessidades e peculiaridades do seu proprio povo; segundo, que a
moralidade publica pode corresponder a um limite ao exercicio do direito de liberdade de
expressao do individuo, caso este venha a depravar ou corromper os destinatarios de uma
determinada obra literéria; terceiro, que é possivel a aplicacdo total da margem de manobra
pelo Tribunal Europeu no litigio em concreto e; quarto, que ela pode ser aplicada no ambito

comum, isto é, civil (levando em consideracdo que esta nasceu na seara militar).

3.3.2 O caso “Sunday Times vs Reino Unido” de 1979: a limitacdo do direito de liberdade de
expressdo visando a protecdo da imparcialidade do magistrado no processo
Levado para a apreciacdo do Tribunal Europeu em 26 de abril de 1979, pela

Comisséo Europeia, apds a proposicdo de uma acdo internacional pelo jornal Sunday Times e
um conjunto de editores?® em face do Reino Unido, pela suposta violagdo dos arts. 10°, 14 e
18%°, todos da Convencio Europeia de 1950 (TEDH, 1979, p.01).

Inicialmente, ressalta-se que o caso referido é bastante complexo, pois até chegar ao
ambito de julgamento perante a Corte Europeia, a proibicdo de circulacdo de novos artigos
feitos pelo jornal Sunday Times e que tratassem do evento que envolveu a aplicacdo da droga
talidomida (responsavel por aliviar as dores [contrac6es] da mulher no momento do parto) e
da empresa farmacéutica Distillers Company passou por diversos®! procedimentos internos do
Estado sobre a cassacdo da liminar concedida pela justica inglesa em desfavor do periodico
(TEDH. 1979, p.19).

Assim, a Comissdo acabou remetendo? a acdo proposta pelo jornal para o Tribunal
Europeu, justificando que o litigio trazia importantes implicacdes sobre a hermenéutica da
Convencédo Europeia de 1950 (TEDH, 1979, p.03). Lembrando que tal mentalidade também

foi a adotada pela Comissdo no caso anterior (“Handyside vs Reino Unido”).

29 O editor também do Times Newspapers Limited (Sunday Times) e o editor Harold Evans.

30 As restricdes feitas nos termos da presente Convencdo aos referidos direitos e liberdades sé podem ser
aplicadas para os fins que foram previstas.

31 De forma crescente na hierarquia interna do Reino Unido: o Tribunal Divisional (Queen’s Bench Division)
concedeu a liminar de proibicdo de publicacdo de novos artigos pelo jornal. O Tribunal de Recurso,
posteriormente, negou a continuidade da liminar, realizando a sua cassagdo. Contudo, a Camara dos Comuns
decidiu que a liminar deveria voltar a ser restabelecida para cumprimento. Tal decisdo foi confirmada pela
Céamara dos Lordes. Ao chegar ao Tribunal Divisional, a pedido da Camara dos Lordes, a liminar; o Procurador-
Geral requereu o cancelamento dos seus efeitos contra o jornal.

32 Por oito votos a cinco, a Comissdo concluiu que houve violagéo do art. 10° da Convencdo Europeia de 1950,
por parte do Reino Unido. Contudo, por unanimidade, concluiu que ndo houve violagdo aos arts. 14 e 18 da
mesma Convencao, por parte do citado pais.
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Dessa forma, o caso em concreto versou sobre o uso da talidomida em mulheres
gravidas que estavam prestes a dar a luz, nos hospitais do Reino Unido. A utilizacdo desta
droga foi feita no periodo de 1958 até 1961, sendo a empresa farmacéutica Distillers
Company a responsavel pela sua producéo e distribui¢do no territério (TEDH, 1979, p.03-04).
Todavia, ap6s anos sendo aplicada em mulheres gestantes, o efeito direto produzido
pela talidomida foi o nascimento de bebés com deformidades® fisicas e mentais. Com esse
acontecimento, a Distillers Company resolveu suspender a distribuicdo e o uso da droga no
Reino Unido, tendo em vista os efeitos colaterais que acabaram sendo produzidos contra as
criancas. O problema é que essas deformidades podiam persistir ao longo da vida da pessoa
(TEDH, 1979, p.05).

Como o proprio Tribunal Europeu (1979, p.04) afirmou: “[...] em 1971, havia ao
todo trezentas e oitenta e nove acOes pendentes contra Distillers”. Contudo, “[...] ambos os
lados estavam ansiosos para chegar a um acordo fora do tribunal. Na verdade, o caso levantou
questdes juridicas de consideravel dificuldade no direito inglés” (TEDH, 1979, p.04).

Moro e Invernizzi (2017, p.02) apontam que a “apresentada nos anos 1950 como
droga magica, a talidomida foi posteriormente proibida por seus efeitos deletérios [...]”. Ainda
segundo Moro e Invernizzi (2017, p.02), “dada a tragédia que a circundou, foi um dos
medicamentos mais importantes do século XX em termos de mobilizacdo da legislacdo de
salde, constituindo o ponto de partida para a aplicacdo dos conceitos de seguranga [...]".

Ainda sobre a talidomida, Vargas (2019, p. 02) explica que “[...] um jornal aleméo
veio informar em 1959 que 161 bebés haviam sido afetados adversamente pela talidomida,
levando os fabricantes da droga [...] a finalmente interromper a distribuigdo [...]”.

Vargas (2019, p.02) indica também que “outros paises seguiram 0 exemplo e, em
marco de 1962, o medicamento foi banido na maioria dos paises da Europa e América do
Norte, onde era comercializada”.

O caso da referida droga acabou ganhando destaque no cenario politico e social do
Reino Unido, fazendo com que as familias que foram vitimas da talidomida procurassem o
Poder Judiciario do referido pais com a intencdo de processar a empresa farmacéutica
responsavel pelos danos causados com a utilizacdo da droga nas mulheres gestantes (TEDH,
1979, p.04).

33 Como problemas no esqueleto, ma formagdo em membros do corpo humano e transtornos emocionais.
Contudo, tais condi¢Bes podem ser transmitidas de forma hereditéria.
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Isso aconteceu ja que “[...] ocorreram cerca de 450 nascimentos desse tipo no total. A
Distillers retirou todos os medicamentos contendo talidomida do mercado britdnico em
novembro do mesmo ano” (TEDH, 1979, p.04).

Apobs 0s processos serem movidos, a assessoria juridica da Distillers Company — na
pessoa de seus advogados — comecgou a tentar realizar acordos com as familias vitimas da
talidomida, principalmente com a promessa de criar um fundo de apoio financeiro para as
criancas que foram suas vitimas e que teriam que suportar as sequelas da droga pelo resto da
vida. Além do apoio financeiro e da indenizacdo, a Distillers Company tinha a intencdo de
evitar que novos processos judiciais fossem movidos contra a empresa, bem como mostrar
que a sua conduta ndo havia sido negligente no momento do uso da droga (TEDH, 1979,
p.04).

Assim, o0s jornais da época — como o Daily Mail no Reino Unido — noticiaram como
todo o “escandalo” estava sendo conduzido no territorio. Todavia, foi o jornal Sunday Times
que noticiou os fatos elencados com o conddo de “denunciar” que a empresa farmacéutica
estava realizando os acordos com seus advogados e as familias vitimas da talidomida com a
intencdo de se exigir da sua responsabilizacdo na seara juridica, tendo em vista que a referida
droga ndo havia passado por todos os testes necessarios para se afirmar que ela poderia ter
sido ministrada nas mulheres gestantes da época (TEDH, 1979, p.05).

Por meio disso, “relatorios sobre as criangas deformadas apareciam regularmente no
The Sunday Times desde 1967, e em 1968 aventurou-se a fazer algumas criticas ao acordo
concluido naquele ano” (TEDH, 1979, p.05).

Ainda nesse contexto, “[...] o Daily Mail foi ‘advertido’ pelo Procurador-Geral numa
carta formal ameacando san¢des ao abrigo da lei de desacato ao tribunal, mas o processo de
desacato ndo foi realmente instaurado” (TEDH, 1979, p.05).

Com isso, os artigos produzidos pelo Sunday Times procuravam demonstrar a
existéncia de uma negligéncia por parte da Distillers Company, levando em consideracéo as
acOes da empresa em tentar se esquivar da responsabilidade juridica e social (TEDH, 1979,
p.05-06).

Ao tomar conhecimento do conteddo dos artigos jornalisticos que estavam sendo
feitos pelo Sunday Times, o Reino Unido — na figura do seu Procurador, com representacdo da
Distillers Company — acabou concedendo uma liminar contra o citado jornal, com a intengédo
de que o Sunday Times deixasse de produzir tais artigos, uma vez que o conteldo destes

poderia acabar influenciando nas negociacGes extrajudiciais (entre a empresa e as familias,
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através de acordos) e na imparcialidade dos magistrados responsaveis por julgar 0s processos
judiciais que foram iniciados pelas referidas familias vitimas da droga (TEDH, 1979, p.08-
09).

Ao final do tramite interno e tendo havido mais de uma vez a cassagéo da liminar de
proibicdo de novas publicagdes pelo Sunday Times, a Camara dos Lordes manteve a deciséo
liminar do Reino Unido, tendo o Tribunal Divisional do Reino Unido — posteriormente —
revogado a referida decisdo em favor do jornal, ap6s o pedido do Procurador-Geral do Estado
(TEDH, 1979, p.19).

Ao manter a decisdo no ambito interno, a Camara dos Lordes se utilizou da Lei do
Desacato® e do Relatdrio Phillimore® (sendo este ultimo complementar ao primeiro), uma
vez que a legislagdo interna do Reino Unido autorizava o deferimento da liminar com a
intencdo de proteger a propria dignidade da justica e o crédito das instituicdes publicas no seio
social, como o Poder Judiciario (TEDH, 1979, p.15).

Nas palavras do proprio Tribunal Europeu (1979, p.15): “a liberdade de expresséo
ndo deveria ser limitada mais do que o necessario, mas ndo poderia ser permitida onde
houvesse prejuizo real para a administracdo da justica”.

Além disso, “a Lei do desacato tinha de ser inteiramente fundada na ordem publica:
ndo existia para proteger os direitos das partes num litigio, mas para evitar interferéncias na
administracao da justica [...]” (TEDH, 1979, p.15).

Apds a tramitagdo interna e remetida a acio da Comissdo Europeia®® para o Tribunal
Europeu, a corte internacional citada precisou decidir se, diante de todos esses
acontecimentos, houve violacdo ao direito de liberdade de expressdo (art.10° da Convencéo
Europeia de 1950) por parte do Reino Unido, quando este acabou proibindo que o jornal
Sunday Times realizasse novas publicacdes jornalisticas contra a empresa farmacéutica com a
intencdo de proteger a imparcialidade do magistrado nos processos judiciais e a boa
continuidade dos acordos extrajudiciais, bem como se ocorreu a violacdo do art. 14 da mesma

Convencao, ja que apenas o Sunday Times foi proibido de circular tais informagfes em suas

34 L ei responsavel por regulamentar no Reino Unido os atos que sdo considerados atentatérios a dignidade da
justica e o crédito que as instituicbes pdblicas gozam perante a sociedade. E considerada fruto do direito
consuetudinario do Reino Unido.

35 Responsavel por complementar a tipificacdo da Lei de Desacato, o Relatério indica como atos que podem ser
considerados como de desacato: o desprezo perante o tribunal e 0 desacato extrajudicial (como escandalizar no
tribunal, controlar o comportamento de testemunhas, desobedecer as ordens judiciais, atacar a imparcialidade ou
a integridade do magistrado e praticar condutas que interfiram no curso normal do processo).

36 Houve violagdo do art. 10° da Convencédo Europeia de 1950, porém — para a Comissdo Europeia — ndo houve
violacgdo dos arts. 14 e 18 da referida Convencao.
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matérias, diferentemente, por exemplo, de outros jornais como o Daily Mail (TEDH, 1979,
p.21).

Além dos arts. 10° e 14, a Corte Europeia também precisou se debrucar se com a
conduta proibitiva do Reino Unido contra o Sunday Times, o pais realizou tal limitacdo ao
direito de se expressar com outras finalidades e ndo, necessariamente, a de proteger 0s
acordos extrajudiciais e a imparcialidade dos juizes nos casos de sua apreciagdo (TEDH,
1979, p.22).

A defesa do Sunday Times tratou em indicar que a violacdo ao direito de liberdade de
expressdo do jornal foi seletiva por parte do Reino Unido, uma vez que outros meios de
comunicacdo paritarios — como o Daily Mail — ndo foram proibidos de fabricar artigos
relacionados com os fatos que tratavam sobre o escandalo da talidomida no pais (TEDH,
1979, p.36).

Além disso, a confeccdo dos artigos tinha a intencdo de trazer a populacdo as
informacbes e atualizagbes dos principais fatos que envolviam o problema da Distillers
Company e 0 uso da droga.

Em nenhum momento, o Sunday Times teria a intencdo direta de influenciar em
tratativas de acordo ou o andamento dos processos judiciais, mas sim evidenciar como a
empresa farmacéutica e sua assessoria juridica estavam tratando os fatos mencionados. Assim,
0 exercicio de tais condutas pelo jornal estaria abarcado pelo direito de liberdade de expressao
(TEDH, 1979, p.35).

Portanto, “embora sejam o féorum para a resolugdo de litigios, isso ndo significa que
ndo possa haver discussdo prévia de litigios noutros locais, seja em revistas especializadas, na
imprensa em geral ou entre o publico em geral” (TEDH, 1979, p.33).

Dessa forma, “[...] a finalidade e o objetivo dos direitos fundamentais ¢ de natureza
puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos direitos fundamentais uma liberdade
pura [...]” (Canotilho, s.d., p.1396). Além do art. 10° da Convengéo Europeia de 1950, o art.
14 (do mesmo documento legal) teria sido violado pelo Reino Unido por que a liminar de
proibicdo de novos artigos produzidos sobre o assunto recaiu apenas no Sunday Times, ndo
havendo um tratamento igualitario de protecdo do direito de liberdade de expressdo entre 0s
meios de comunicacdo (jornais), j4 que outros peridodicos continuaram “autorizados” a tratar
sobre os fatos da talidomida sem qualquer restricdo, como o Daily Mail (TEDH, 1979, p.35).

Nesse sentido, “o desastre da talidomida foi uma questao de indiscutivel preocupacao

publica. Colocou a questdo de saber se a poderosa empresa que comercializou a droga tinha
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responsabilidade legal ou moral relativamente a centenas de individuos [...]” (TEDH, 1979,
p.34). Isso acabaria evidenciando que o manejo da liminar decretada pelo Reino Unido ndo
teria a finalidade legitima de proteger a imparcialidade do magistrado dos processos e
possiveis influéncias externas (dos artigos jornalisticos) que os acordos poderiam sofrer.

Logo, “no presente caso, os familiares de numerosas vitimas da tragédia, que
desconheciam as dificuldades juridicas envolvidas, tinham um interesse vital em conhecer
todos os fatos subjacentes e as diversas solu¢des possiveis” (TEDH, 1979, p.34). Por outro
prisma, o Estado fundamentou a limitagdo ao direito de liberdade de expressdo do Sunday
Times na necessidade de protecdo da imparcialidade dos magistrados encarregados de
decidirem sobre 0s processos em que se discutia a negligéncia da Distillers Company no uso
da talidomida (TEDH, 1979, p.29).

Consoante a isso, “[...] o Tribunal sublinhou que a responsabilidade inicial pela
garantia dos direitos e liberdades consagrados na Convencao cabe a cada Estado Contratante”
(TEDH, 1979, p.29). Tal balizamento, segundo o Reino Unido, estaria autorizado ao longo do
segundo item do art.10°, o qual autoriza a limitacdo do direito de se expressar para assegurar a
protecdo da imparcialidade do juiz, por meio de prescricdo legal e visando o resguardo de
uma sociedade democratica no contexto (TEDH, 1979, p.30).

Assim, a prescricdo legal se encontraria na Lei de Desacato (conjugada com o
Relatorio Phillimore), o que permitiria que o ente publico realizasse tal restricdo contra o
jornal, tendo em vista que o conteddo dos artigos publicados — bem como os que viriam a ser
produzidos pelo periodo — poderiam influenciar os magistrados na formacdo do seu
convencimento sobre os fatos que circundavam o “escandalo” da talidomida no Reino Unido.
Proteger a imparcialidade dos juizes seria uma garantia para a manutencdo de uma sociedade
democratica (TEDH, 1979, p.31).

Esse julgamento quanto a influéncia que se daria na formacdo da opinido do
magistrado, segundo o Reino Unido, estaria abarcada pela teoria da margem de apreciacdo
nacional, além dos proprios meios que deveriam ser adotados para tal finalidade (como a
concessao da liminar para a proibicdo de producdo e de circulacdo de novos artigos pelo
Sunday Times) (TEDH, 1979, p.45).

Assim, “cabe, portanto, as autoridades nacionais fazer a avaliacdo inicial do perigo
que ameaca a autoridade do poder judicial e avaliar quais as medidas restritivas necessarias

para fazer face a esse perigo” (TEDH, 1979, p.45).
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Por meio desse pensamento, “dentro dos limites concilidveis com as exigéncias de
uma sociedade democratica, o Estado em questdo é livre para determinar qual o0 método mais
adequado para manter a autoridade do poder judicial” (TEDH, 1979, p.45).

Apesar de invocar a doutrina da margem neste contexto, como uma maneira de
justificar a adogdo da medida restritiva ao direito de liberdade de expresséo do jornal em tela,
o0 Tribunal Europeu ndo considerou que a manutencdo da imparcialidade dos juizes seria um
pré-requisito para a protecdo de uma sociedade democratica, ndo podendo haver a incidéncia
da margem de manobra quando as informacfes fossem de interesse publico (TEDH, 1979,
p.35).

A limitag&o realizada pelo Reino Unido contra o direito do jornal de se expressar ndo
poderia ser apoiada na possibilidade do contetdo dos artigos influenciarem a imparcialidade
dos julgares, pois 0 magistrado — antes de ser juiz — também € um cidadao e possui o direito
de acessar as mesmas informacdes que qualquer outro individuo (TEDH, 1979, p.35).

Logo, a teoria da margem ndo poderia incidir neste caso, uma vez que 0 Cenario
trataria de informag@es de interesse plblico®” e “[...] essa restrigio revela-se ndo proporcional
ao objetivo legitimo perseguido, ndo era necessario nunca sociedade democratica manter a
autoridade do judiciario” (TEDH, 1979, p.35).

Sobre o posicionamento desta corte judicial, Tourkochoritti (2016, p.07) explica que:

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem vindo a elaborar uma interpretacéo
liberal da liberdade de expressao. Para o tribunal, a liberdade de expressdo pertence
a imprensa para comunicar ideias e informagBes sobre as questbes amplamente
debatidas na arena publica, como as que dizem respeito a outros setores de interesse
publico.

Por meio de tal posicionamento da Corte Europeia, torna-se possivel identificar,
como principais consequéncias juridicas resultantes do presente julgamento: primeiro, a
prevaléncia do interesse publico a informacdo em detrimento da imparcialidade do julgador,
segundo; a necessidade de proteger o direito a liberdade de expressdao como algo atrelado a
protecdo de uma sociedade democratica, e terceira, a teoria da margem de apreciacdo nacional
ndo pode ser utilizada para justificar medidas discricionarias no ambito de informacbes de
interesse publico, devendo as medidas adotadas pelo Estado, neste contexto, serem razoaveis
(Silva Neta, Catdo, Rosa, 2023, p.19).

37 Por onze votos a nove, a Corte Europeia concluiu que houve violagdo ao Art.10 da Convencgdo Europeia de
Direitos do Homem. Por unanimidade, 0 mesmo Tribunal considerou que ndo houve violagdo do Art. 14 da
Convencdo Europeia, bem como que ndo incidiria a discussdo sobre a viola¢do do Art. 18 do mesmo diploma
legal no caso em tela.
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Diante disso, observa-se que a doutrina da margem — apesar de ter sido invocada pelo
ente estatal — ndo foi aplicada pelo Tribunal Europeu, havendo o seu afastamento completo
pela corte internacional referida.

A pretensdo da Corte Europeia foi assegurar o direito de liberdade de expressao,
independentemente de justificativas apoiadas nas peculiaridades ou necessidades do préprio
pais e invocadas pelo Estado (como o Reino Unido, no caso em concreto). Procurou-se,
assim, garantir um nudcleo minimo de direitos e em prol do titular do direito (Sunday Times)
(Pachori, 2022, p.02).

4 A SITUA(;AO JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS DA COMUNIDADE
LGBTQIAPN+: UMA ANALISE INTERNACIONAL E CONSTITUCIONAL
N&o foi apenas o direito de liberdade de expressdo uma conquista gradativa das

pessoas no Reino Unido. Assim, “[...] segundo levantamento da Associagdo Internacional de
Gays e Léshicas (llga), dos mais 60 paises do mundo que ainda hoje criminalizam a
homossexualidade, [...] seis deles ex-colénias formais ou informais do Reino Unido”
(Guimaraes, 2023, p.01) séo.
Contudo, ndo apenas no continente europeu — em especial no Reino Unido — isso
acontece, pois “conforme 0 relatorio de 2021 da Transgender Europe (TGEU), que monitora
dados globalmente levantados por instituices trans e LGBTQIA+, 70% de todos os
assassinatos registrados aconteceram na América do Sul e Central [...]” (Pinheiro, 2022, p.01).
Resta evidente que os individuos pertencentes a comunidade LGBTQIAPN+ ainda
ndo apresentam uma protecdo completa no tocante a protecdo de seus direitos humanos e,
conforme mencionado anteriormente, nem mesmo a garantia de ser ele mesmo: uma pessoa
gue nao segue o padrdo heteronormativo imposto pela sociedade global.

Consoante a isso, Gupta (2023, p.01) explica que:

O termo LGBT é usado desde a década de 1990, o termo é uma adaptacdo do termo
LGB, que substituiu o termo gay em referéncia a comunidade LGBT a partir de
meados da década de 1980. Muitos ativistas acreditam que o termo comunidade gay
ndo representava com precisdo todos aqueles a quem se referia.

Assim, 0 elemento “sexualidade”, tdo presente na comunidade LGBTQIAPN+,
corresponde a uma ferramenta de controle e de dominio que o ente publico exerce sobre as
pessoas que pertencem a tal comunidade. Com isso e como se vera a partir deste momento, a
construcdo dos direitos humanos das pessoas LGBTQIAPN+ (a0 matrimbnio, a ndo

interferéncia do Estado na vida privada da pessoa, a possibilidade de participar do sistema de
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seguranca, pensbes e empregos de acordo com a sua identidade sexual [e ndo apenas
bioldgica]) ndo foi algo gradativo e nem linear, ja que resultou de diversas lutas e conquistas
através dos tempos para que houvesse hoje um arcabouco de reconhecimento de tais direitos
para os individuos referidos.

Diante disso, “o papel do intérprete, enquanto aplicador do direito, assume especial
importancia ao promover a atualizacdo do texto constitucional, [...] tornando-o ferramenta
habil para assegurar os direitos de todos, inclusive da comunidade LGBTQIA+” (Oliveira;
Oliveira, 2023, p.260).

No mais, a luta pela conquista dos direitos da comunidade LGBTQIAPN+ é algo
global - porém ocorrendo de formas peculiares em cada continente - pois “a sociedade tem
valores culturais dominantes em cada época e um sistema de exclusdes muitas vezes baseado
em preconceitos estigmatizastes” (Dias, s.d., p.01), deixando tal comunidade a margem da
participacdo das transformacdes que norteiam a sociedade.

Com isso, Baruch-Dominguez, Mendoza-Reérez e Manus (2023, p.01) alertam para a
existéncia de uma homofobia estrutural nas estruturas sociais, onde tal:

[...] situacdo hostil em dezenas de paises em relacdo as pessoas LGBT+ as exple a
vulnerabilidade social, levando a problemas de salde. Especificamente, em
praticamente todas as partes do mundo, incluindo locais com epidemias
generalizadas, a prevaléncia do HIV é mais alta entre homens que fazem sexo com
homens e mulheres transgénero. Existem indmeras injusticas econdmicas
relacionadas a homofobia e transfobia e seus efeitos na acessibilidade ao emprego.
Isso mostra que a vulnerabilidade de pessoas com orientages sexuais e identidades
de género diversas esta intimamente relacionada aos problemas de satde sexual.

Além do mencionado, os mesmos autores defendem também defendem que “no
plano individual, a homofobia e a transfobia se expressam nos ambientes familiar, escolar e
de trabalho” (Baruch-Dominguez; Mendoza-Rérez; Manus, 2023, p.01).

Porém, foi através da terceira onda feminista que a luta pelo reconhecimento dos
direitos das pessoas LGBTQIA+ ganhou um novo norte: a origem do movimento denominado
Queer e a ndo mais identificacdo das mulheres — sejam lésbicas, sejam as transexuais — com
as pautas que eram defendidas pelas feministas no tocante a sexualidade, uma vez que o
movimento das mulheres tinha como base de revindicagbes (no geral, direitos sexuais e
reprodutivos femininos) o padrdo heteronormativo (ou seja, a mulher heterossexual). Logo,
com o Queer os pleitos sairam da érbita Unica do referido padrdo e comegcaram a ganhar
contornos sobre a realidade das mulheres homossexuais ou que, de alguma forma, ndo se

identificam com o padréo heteronormativo imposto a elas.
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Ressalta-se que a terceira onda feminista, com inicio da década de 1990, abarcou as
revindicacdes das mulheres quanto aos seus direitos sexuais e reprodutivos, em especial nos
Estados Unidos da América, uma vez que havia um forte controle estatal quanto a
manuten¢do da familia (procriacdo) e na permissdo de utilizacdo de métodos contraceptivos
pelas mulheres. Nesse sentido, a intencdo da onda era transferir o poder de decisdo sexual e
reprodutiva para as médos das mulheres. Tal movimento foi elementar para a consolidacdo de
futuras revindicacdes das feministas, como o direito ao aborto na América Latina.

Ainda neste cenario, 0 movimento Queer buscou a defesa dos direitos das mulheres
que ndo se identificavam com o comportamento heteronormativo que era comum dentro do
movimento feminista a época, sendo considerado um divisor de &guas dentro do movimento
na época referida. Logo, seus pleitos passaram a ser proprios, como a luta pelo
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (em relagdo as mulheres), o
uso do nome social pelas pessoas transexuais, entre outros.

Dessa forma, “[...] o feminismo fez indmeras criticas aos métodos de interpretacao
das ciéncias e também do direito” (Campos, 2012, p.34). Portanto, “a terceira onda [...] do
movimento feminista busca desenvolver o proprio conceito da categoria ‘mulher’ enquanto
categoria pretensamente universal, que carregaria as mesmas questdes, debrucando-se sobre a
andlise da diferenca dentro da semelhanga” (Caetano, 2017, p.07).

Por isso, a terceira onda feminista pode ser adotada como referencial do inicio dos
pleitos correspondente a classe LGBTQIA+, pois a sua originalidade quanto ao elemento
“sexualidade” e seu reconhecimento como uma ferramenta de poder, ja que “a marginalizagao
de pessoas LGBTQIA+ ocorre em razdo da construcéo social que nega seu reconhecimento, e
discursos [...] reforcam o (ndo) lugar desses sujeitos na comunidade” (Barbosa; Mendonga,
2023, p.02).

Ainda nesse sentido, “a falta, ou a pouca participacao, de pessoas LGBTQIA+ no
campo politica faz com que as demandas desse publico ndo sejam pauta de politicas publicas
e sejam entendidos enquanto minorias sociologicas — em relagdo a nogdo de poder [...]”
(Barbosa; Mendonca, 2023, p.02).

Na América Latina, a titulo exemplificativo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja precisou se debrucar sobre o reconhecimento dos direitos humanos das pessoas
pertencentes a tal comunidade, em especial no continente latino-americano.

Nesse sentido, foi através da Opinido Consultiva de n°. 24/2017 que varias questfes

(mudanca de nome, identidade de género e direitos originados das relagdes homoafetivas)
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foram levantadas para discussdo sobre o atual cenario da comunidade LGBTQIA+ e a
necessidade de atuacdo positiva dos entes estatais para promover a sua protecdo integral
(Silva Neta; Catéo, 2023a, p.268). Dessa forma, “[...] a OP gravitou em torno do seguinte
problema: os Estados devem proteger os referidos direitos humanos para as pessoas da
comunidade LGBTQIA+?” (Silva Neta; Catéo, 2023a, p.268).

Além do estigma social que sofre - como decidiu a Corte Interamericana - a
comunidade LGBTQIA+ ainda precisa lidar com uma série de modalidades de violéncia
(inclusive, dentro do préprio seio familiar, como a fisica e a psicoldgica), sendo que alguns
Estados ainda criminalizam a conduta homoafetiva como algo que deveria ser tutelado pela
direito criminal (CIDH, 2017, p.21). No mais, Jennings e Ralph-Morrow (2020, p.10) também
indicam que “o estigma social desempenha aqui um papel fundamental, embora seja oculto”
na maioria das vezes.

Dessa forma, o referido orgdo internacional ainda acredita que o nivel de aceitacdo
das diferencas entre os seres humanos, principalmente no campo socioafetivo, tem relacéo
direta com a saude publica das pessoas (mentalmente, sexualmente e fisicamente) (CIDH,
2017, p.27).

Outro ponto importante de se frisar neste contexto é que alguns paises da América
Latina, como o proprio Brasil, possuem um histérico de tentativas de criar mecanismos para
inibir ou diminuir a violéncia que as pessoas LGBTQIA+ acabam sofrendo pelo simples fato
de ndo se adequarem ao padrao heteronormativo imposto no seio social.

Assim, por exemplo, o Brasil — em 2010 — acabou criando o denominado “Conselho
Nacional de Combate a Discriminacao”, enquanto que a Argentina, ja em 2005, apresentava
seu “Plano Nacional sobre Discrimina¢ao” com a finalidade de mapear os principais focos de
violéncia que a citada comunidade sofria dentro do seu territorio (CIDH, 2017, p.26).

Com isso, nota-se que “os direitos humanos representam o conjunto de direitos
indispensavel para uma vida humana digna, pautada na liberdade e igualdade” (Ramos, 2020,
p.109) e que quando trazidos a discussdo na esfera da comunidade LGBTQIA+, estes acabam
servindo para “[...] superar o preconceito [...], de se achar que pessoas do mesmo género nao
teriam entre si 0 sublime sentimento de amor e desejo de construgdo de uma vida [...]”
(Vecchiatti, 2020, p.04).

Contudo, “o grau de reconhecimento e acesso aos direitos fundamentais dessas
pessoas varia de acordo com o Estado em questdo” (CIDH, 2017, p.25). E interessante

perceber que, por exemplo, enquanto o Brasil ja havia implantado uma politica de promocao
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da protecdo dos direitos da comunidade LGBTQIA+ desde o ano de 2010, o reconhecimento
desses direitos humanos — em territorio tupiniquim — esta se dando de forma gradativa e, na
maioria das vezes, através das decisfes das cortes judiciais brasileiras, em especial 0 Supremo
Tribunal Federal.

Logo, “[...] esses grupos lutam em busca da garantia de direitos referentes a
expressdao sexual e a liberdade, no combate ao preconceito por orientagdo sexual,
independentemente de qual seja a sua propria orientagdo” (Veras; Zebral; Trindade, 2022,
p.08).

Em territorio brasileiro, como ja& mencionado anteriormente, as cortes judiciais
realizam um importante papel na concretizacdo dos pleitos da comunidade LGBTQIA+, ja
que hd uma demora constante (ou até mesmo a criacdo de obstaculos) do legislador ordinario
brasileiro em realizar tal feito. Isso pode ser facilmente vislumbrado, por exemplo, no recente
caso do Projeto de Lei de n°. 5.167/09°¢ de autoria do deputado Capitio Assum¢do (PSB/ES),
o qual tinha a intengdo de promover que “[...] nenhuma relacao entre pessoas do mesmo sexo
pode equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar [...]” (Brasil, 2009, p.01).

Em 2023, a Comissdo de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e
Familia da Camara dos Deputados acabou aprovando o referido Projeto (Ledn, 2023, p.01),
apesar do Supremo Tribunal Federal ja ter se manifestado, desde o ano de 2011, pelo
reconhecimento das unides estaveis homoafetivas, por meio do julgamento da Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade de n°. 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
de n°. 132,

Interessante mencionar a posi¢do do Ministro Ayres Brito, durante o julgamento pelo
Supremo Tribunal sobre o reconhecimento das unides homoafetivas: “[...] nada incomoda
mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde
ao padréo social da heterossexualidade” (Brasil, 2011, p.627).

Porém, ndo foi apenas tal pauta da comunidade LGBTQIA+ que acabou chegando a
Suprema Corte Brasileira. Os onze ministros ja precisaram enfrentar questdes que gravitavam
em torno da discriminacdo sexual que tais individuos acabavam sofrendo, através da Acdo
Direita de Inconstitucionalidade de n°. 5.543%°, do ano de 2020, bem como da Agdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo de n°. 26*°, do ano de 2019.

38 Tal Projeto foi apensado ao Projeto de Lei de n°. 580/07 do deputado falecido Clodovil Hernandes, que tinha a
intencdo de regulamentar as relaces homoafetivas no ordenamento juridico do Brasil.

39 0 Supremo Tribunal Federal, por meio do seu julgamento, decidiu que as pessoas pertencentes a referida
comunidade poderiam doar sangue, desconstituindo a “criminaliza¢do” deste ato que havia sido feito pelo art.64,
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Através disso, o Supremo Tribunal Federal ressaltou que “os integrantes do grupo
LGBTI+, como qualquer outra pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual
capacidade de autodeterminacao quanto as suas escolhas pessoais [...]” (Brasil, 2019, p.05).

Apesar da tentativa de melhorar tal realidade da comunidade LGBTQIA+, o
comportamento homossexual “nas culturas ocidentais contemporaneas, ¢ marcado por um
estigma, renegando a marginalidade aqueles que ndo tém preferéncias sexuais dentro de
determinados padrdes de estrita moralidade” (Dias, s.d., p.01).

Assim, “o Brasil registrou, em média, duas mortes de pessoas LGBTQIAPN+ a cada
trés dias, ou uma morte a cada 32 horas, em 2022. [...] Segundo o dossié, 273 pessoas
LGBTQIAPN+ morreram de forma violenta no Brasil em 2022” (Machado, L., 2023, p.01),
sendo que mais da metade das vitimas eram mulheres trans ou travestis (Machado, L., 2023,
p.01). Dessa forma, fica nitida — ainda — a discrepancia entre a propria realidade no Brasil e a
busca pela efetividade dos direitos humanos da comunidade LGBTQIAPN+ pelo Supremo
Tribunal Federal.

Diante desse contexto, sera que a situacdo da citada comunidade também é dessa
forma na Europa? “Ter relagdes sexuais com uma pessoa do mesmo género ¢ algo que pode
ser punido com a pena de morte em 11 paises do mundo, segundo diversas associacoes e
organizacgdes de direitos humanos” (Rosas, 2023, p.02).

Ainda segundo Rosas (2023, p.03), “o que 0s paises consideram ‘crime’ tem
diferentes nomes em cada pais, sendo chamado de ‘crime antinatural’, ‘sodomia’ ou ‘atos
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homossexuais’”. Apesar da maioria desses paises que criminalizam os comportamentos da
comunidade LGBTQIA+ ndo se encontrarem necessariamente no continente europeu, como é
o0 caso do Afeganistdo, Catar, Paquistdo, Somélia e Emirados Arabes Unidos, por exemplo
(Rosas, 2023, p.04); percebe-se uma tendéncia de paises que criminalizavam as condutas
homossexuais abolirem, gradativamente, a aplicacdo da pena de morte contra estes (Rosas,
2023, p.05).

Nesta seara, “o continente europeu lidera a lista dos paises mais seguros para esta
parcela da populacdo, e, na América Latina, a melhor referéncia € o Uruguai, seguido da

Coldmbia. Os dados sdo da organizagdo ILGA, Associagdo Internacional de Gays e Lésbicas”

(Quadros, 2021, p.02). Dentre os paises da Europa, “[...] 0 Reino Unido, de acordo com o

inciso 1V, da Portaria de n°. 158/2016 do Ministério da Saude e do art.25, inciso XXX, alinea “d”, da Resolucédo
da Diretoria Colegiada de n°. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

40 0 Supremo criminalizou as condutas de homofobia e transfobia, equiparando-as ao racismo, através do art.5°,
incisos XLI e XLII, da Constituicdo Federal de 1988.
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levantamento, é o primeiro colocado entre paises que mais respeitam os direitos humanos da
comunidade LGBTS” (Quadros, 2021, p.03).

Outros paises — como Alemanha, Suécia, Espanha, Bélgica e Noruega, a titulo
exemplificativo — também possuem importante destaque no estudo de protecdo da
comunidade LGBTQIA+ e seus direitos em cada territorio (Quadros, 2021). Nesse sentido,
Quadros (2021, p.03) ressalta que apesar do Reino Unido ser o primeiro colocado dos Estados
que mais respeitam, atualmente, os direitos humanos da comunidade referida, “a Alemanha
aparece como o segundo pais que mais respeita os direitos humanos. A legislacdo do pais
proibe a discriminacdo com base na orientagao sexual [...]”.

Contudo, nem sempre esse cenario de protecdo de tais direitos foi algo atual na
Europa, principalmente em relagdo ao ordenamento juridico do Reino Unido. Nota-se que,
apesar do Reino Unido se portar como um pais “exemplar” na protecdo dos direitos humanos
das pessoas LGBTQIA+ nos dias de hoje, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos aponta que tal comportamento estatal € algo recente.

Entende-se como recente por que, desde a década de 1970, a pauta sobre a garantia
dos direitos humanos a comunidade LGBTQIA+ passou a ser levada, de forma constante, a
apreciacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, em especial quanto a questdo dos
transexuais no Reino Unido. Um dos julgamentos decisivos sobre a tematica foi o intitulado
“Corbertt vs Corbett”, julgado pelo Tribunal Europeu, o qual consolidou o entendimento de
que apenas “homem” e “mulher”, no sentido biolégico das palavras, € que estariam
permitidos legalmente (a Lei de Causas Matrimoniais de 1973 do Reino Unido, a qual apenas
permitia a consolidacdo de um casamento entre dois individuos que fossem biologicamente
“homem” ¢ “mulher”) a contrair um matriménio perante o ente estatal.

O citado litigio tratou sobre um pedido de anulacdo do casamento, ap0s que O
término do relacionamento, pelo marido (Arthur Corbett) em relacdo a sua esposa (Ashley), o
qual sabia que Ashley era uma mulher transexual no momento de contrair o matrimdnio,
tendo em vista que esta havia sido registrada, biologicamente, como homem em sua certiddo
de nascimento. Assim, Arthur se utilizou de tal informacdo para anular o casamento,
posteriormente, ao término do relacionamento. O presente litigio foi um marco no
guestionamento quanto ao reconhecimento dos direitos humanos em prol da comunidade
LGBTQIA+, tendo em vista que ao final do julgamento pela Alta Corte da Inglaterra e Pais de

Gales, ficou definido que o critério predominante para definir a sexualidade da pessoa seria o
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bioldgico, devendo-se ignorar qualquer procedimento no sentido de altera-lo, como a cirurgia
de resedignacédo sexual que Ashley havia se submetido.

Inclusive, o litigio “Corbertt vs Corbett” estampou a possibilidade de anular o
casamento contraido por alguém que, posteriormente, tenha o conhecimento que seu parceiro
(ou parceira), na verdade, era uma pessoa transexual. Com isso, nos anos que se seguiram — e
em especial, na década de 1990 e no ano de 2002 — a Corte Europeia passou a supervisionar a
atuacdo do ente estatal quanto a protecdo dos direitos humanos da comunidade LGBTQIA+,
uma vez que o 6rgdo internacional percebia que o Reino Unido (por exemplo) valia-se de sua
margem de apreciacdo nacional de regulamentar tais matérias para ndo tipifica-las, deixando
os transexuais em um verdadeiro “limbo juridico”, ou seja, sem a protecdo do Estado quanto
aos seus direitos pelo préprio poder discricionario do mesmo (TEDH, 2002, p.29).

Logo, “a recusa dos papéis sociais e de comportamentos impostos pela
heteronormatividade, inclusive na forma como o individuo experimenta sua sexualidade,
coloca a pessoa transexual em alta vulnerabilidade [...]” (Gomes; Teixeira; Sauhier; Seixas,
2024, p.04). Nesta seara, a transexualidade pode ser compreendida, inclusive, como a
tentativa de “[...] restabelecimento da coeréncia entre ‘sexo’, ‘género’ e ‘sexualidade’ e,
consequentemente, a conformidade de alguns sujeitos ao sistema binario” (Ramalho, 2023,
p.197).

Sobre isso, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (1990, p.22) também pontua
que “a identidade sexual ndo é apenas um aspecto fundamental da personalidade de todos,
mas, através da onipresenca da dicotomia sexual, também ¢ um fato social importante”.
Destarte, no caso dos transexuais “[...] a identidade sexual tem, compreensivelmente, uma
importancia muito especial e sensivel porque a adquiriram deliberadamente, com um elevado
custo de sofrimento mental e corporal” (TEDH, 1990, p.22).

Através disso, a luta pelo reconhecimento dos direitos humanos — em especial dos
transexuais — deu-se de maneira gradativa na Corte Europeia e em seu sistema de protecdo de
tais direitos, j& que — até o ano de 2002 — os termos “homem” e “mulher” que constam no
art.12*! da Convencédo Europeia de Direitos do Homem (1950) eram interpretados somente no
sentido bioldgico (cromossémico), ndo permitindo que uniées ou casamentos entre pessoas do
mesmo sexo pudessem ser legalmente reconhecidas a nivel internacional (Silva Neta; Catédo,
2023b, p.96).

41 A partir da idade ndbil, o homem e a mulher tém o direito de se casar e de constituir familia, segundo as leis
nacionais que regem o exercicio deste direito.
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Portanto, merece atencdo o estudo dos principais artigos — 8°, 12, 13 e 14 - da citada
Convencdo que gravitam em torno desta problematica de protecdo dos direitos humanos da
comunidade LGBTQIA+ e como, atualmente, é realizada sua hermenéutica diante de tais

considerac0es feitas anteriormente.

4.1 A Convencgao Europeia de 1950 e os direitos humanos da comunidade LGBTQIA+:
considerac0es iniciais
Se pararmos para procurar o termo “homem” na Conveng¢do Europeia de Direitos

Humanos, iremos acabar nos deparando com trinta e quatro mengdes. Por outro lado, quando
ha a busca pelo nome “mulher” no mesmo dispositivo legal, torna-se possivel descobrir
apenas uma unica mencdo e, especialmente, no art.12 da referida Convencdo, o qual
regulamenta a institui¢do do casamento como a unido do “homem” e da “mulher” e a sujeita a
disciplina do ordenamento juridico doméstico (TEDH, 1950, p.13).

Por meio desses apontamentos, depreende-se que o legislador que elaborou a
Convencédo Europeia — talvez devido ao seu contexto historico, social, politico e econdmico,
ja que a ciéncia juridica ndo € estatica e muito menos isolada de outros saberes humanos —
acabou posicionando a figura feminina da “mulher” como algo atrelado, primeiramente, ao
casamento; tendo em vista a intengdo expressa em posiciona-la em tal previséo legal. Todavia,
enquanto que os nomes “homem” e “mulher” possuem certa posicao no texto da Convengao
Europeia ora aqui estudada, os termos “homossexual”, “transexual” ou qualquer outro que
remeta as pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+, ndo possui tipificacdo neste
documento internacional.

Isso talvez gere certa inquietacdo ou até seja plausivel de compreensdo no ambito
forense, uma vez que a visibilidade e os questionamentos que norteiam o reconhecimento dos
direitos humanos a populacdo LGBTQIA+ ndo estavam totalmente a amostra ao legislador
ordinario da Convencdo ou, na verdade, eram tratados mais como uma questdo de salde
publica, o que justificaria a ndo necessidade do uso do Estado para a promoc¢do de sua
tipificacdo nos diplomas internacionais de direitos humanos (TEDH, 1990, p.27).

Segundo o proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos: “quando a Convengao foi
redigida, o transexualismo era, no maximo, um problema médico e ético, mas certamente nao
uma questdo juridica [...]” (TEDH, 1990, p.27).

Porém, a atualidade passa a exigir dos tribunais internacionais (e domésticos) a
necessidade de protecéo dos direitos pertencentes & comunidade LGBTQIA+, principalmente

e levando em consideragdo, o seu grau de vulnerabilidade juridica e social.
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Logo, “[...] nota-se a importancia de estabelecer, dentro do principio da igualdade,
maneiras de fortalecer a protecdo da identidade de género, tendo em vista que qualquer forma
de discriminacdo pautada nessa condi¢cdo mostra-se como inconstitucional [...]” (Meleu;
Carrion; Welter; Weber, 2022, p.20).

Lima e Silva (2022, p.61) apontam que “[...] o direito patriarcal perpassa ndo so a
sociedade civil, como também o Estado, [...] toda sua estrutura perpassa na esfera social esta

atrelada a oposicao binaria entre homens e mulheres”, de tal maneira que:

Também é importante reconhecer como as pessoas com diversidade de sexualidade e
género gerenciam reflexivamente o conhecimento sobre si mesmas em ambientes
clinicos e on-line, em um esforco para moldar os resultados de salde para si
mesmas, reduzindo o estigma e as suposi¢cdes equivocadas por parte das pessoas
com quem interagem (Davis; Schermuly; Smith; Neweman, 2022, p.12).

Diante disso, os principais direitos humanos que sé@o pleiteados a nivel internacional,
na jurisdicdo da Corte Europeia (e dentro dessa problematica) sdo os seguintes artigos: 8°%2,
12, 13* e 14* da Convencdo. Vale frisar, nesta oportunidade, que as jurisprudéncias*
(amostras) colacionadas para a elaboracdo do presente estudo e que circundam a problematica
do reconhecimento de tais direitos a populacdo LGBTQIA+ também trouxeram no polo de
“requerente”, em ambos 0s casos, uma pessoa transexual (Srt* Cossey e Goodwin).

Relembrado que “as pessoas transexuais se sentem e concebem a si mesmas como
pertencentes ao género oposto aquele social e culturamente atribuido ao seu sexo bioldgico e
optam por uma intervencdo medica [...] para adaptar a sua aparéncia fisica-biologica [...]”
(CIDH, 2017, p.17).

No mais, passa-se, agora; a analise dos principais pontos dos direitos humanos
elencados nos artigos 8°, 12, 13 e 14 e sua relagdo com a necessidade juridica e social de

reconhecimento de tais direitos a citada comunidade LGBTQIA+.

42 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando
esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa
da ordem e a prevencao das infracgBes penais, a protec¢do da satde ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e
das liberdades de terceiros.

43 Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencéo tiverem sido violados tem
direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violacao tiver sido cometida por pessoas que
actuem no exercicio das suas fungdes oficiais.

4 0 gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencédo deve ser assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagao.

45 Caso “Cossey vs Reino Unido” de 1990 (Pedido de n°. 10843/84) e Caso “Goodwin vs Reino Unido” de 2002
(Pedido de n°. 28957/95).
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4.1.1 O direito ao respeito a vida privada e familiar (art.8° da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos): entre a protecdo da vida privada e familiar do individuo versus a interferéncia da
autoridade publica no exercicio de tal direito

Foi através da eclosdo de alguns acontecimentos histéricos, como a confec¢do da

Constituicdo Americana de 1787, da ecloséo da Revolucdo Francesa (1789) e da elaboracéao
da Convencdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) que os direitos humanos de
primeira geracdo comecaram a encontrar territorio fértil nos ordenamentos juridicos para
germinar, ja que a ideia de existir um documento legislativo capaz de moldar e limitar a
atuacdo do ente publico ganhava o cenario internacional naquele momento, pois “[...] a lei ndo
deveria respeitar as pessoas, mas tratar a todos da mesma forma” (Mill, 2021, p.47).

Como os direitos de primeira geragdo sdo — essencialmente — caracterizados como
aqueles em que se exige uma prestacdo negativa do Estado, ou seja, um “ndo fazer”; a
previsdo do direito ao respeito pela vida privada e familiar do individuo acaba exigindo,
exatamente da maquina estatal, tal comportamento de ndo intervengdo excessiva, tendo em
vista que o principal objetivo da tipificacdo de tal preceito € a protecdo da esfera minima de
direitos e garantias em prol da pessoa (e em face do Estado).

Como afirma Santos (2023, p.45): “em um primeiro momento, as cartas politicas
adquiriram uma colaboracdo liberal, acentuando-se o valor liberdade, tendo sido acolhidos
direitos relacionados com as liberdades publicas ou direitos de defesa [...]”, ou seja, os de
primeira geracao e que, de alguma maneira, valorizavam a individualidade humana.

Assim, o ato de compreensdo do direito a vida privada e familiar exige um caminhar
pelos elementos da intimidade e da privacidade da pessoa, bem como a liberdade que a
mesma tem em constituir um nacleo familiar. Inicialmente, torna-se necessario ressaltar que
tal preceito juridico é expressamente garantido pela Convencdo Europeia de 1950, em seu
art.8°; através do item 1, o qual trata de garantir o direito — ora em tela — de forma ampla e do
item 2 do artigo citado, que acaba se preocupando juridicamente em prever a possibilidade da
autoridade puablica realizar certas interferéncias nesta esfera de direito do individuo, em
detrimento de garantir certos preceitos caros a coletividade (TEDH, 1950, p.11).

Diante desse cenario, a vida privada pode ser entendida como aquela em que a
pessoa tem a liberdade de se determinar (seja sobre o seu proprio ser, seja em relacdo a como
quer que os demais individuos a compreendam) e construir uma vida de acordo com 0s seus
proprios preceitos, todavia, tal poder de liberdade de se autodeterminar ndo pode colocar em
xeque direitos de terceiros, bem como que afete — de alguma forma — algum direito

pertencente a coletividade, como a seguranca publica e a protecdo da saude.
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Sendo o direito a vida privada um direito da personalidade, Teixeira e Villa (2023,
p.04-05) apontam que “[...] os direitos da personalidade correspondem, no mundo juridico, a
protecdo pertinente a integridade moral da pessoa, no que diz respeito a sua honra, liberdade,
privacidade, intimidade, imagem e nome”.

Além disso, a vida privada também resgata a nocdo de privacidade e intimidade. O
primeiro elemento € ligado — normalmente — as informacdes em relacdo a propria pessoa € 0
seu fluxo dentro da sociedade, ou seja, a formacdo da honra subjetiva (do individuo) e
objetiva (do individuo em relacdo ao corpo social) de acordo com as informacdes que existem
da e sobre a pessoa.

Destarte, “até o século XIX, com o desenvolvimento das cidades e das relagdes de
trabalho, que acarretou melhorias econdmicas e sociais para a burguesia, o entendimento
acerca da privacidade nada mais era do que uma protecdo ao direito de propriedade [...]”
(Praca, 2023, p.22). Todavia, tambem aponta-se que “[...] a prote¢do a propriedade acabava
sendo estendida também as relagdes advindas do seu interior” (Praga, 2023, p.22).

Agora, sobre a intimidade, torna-se necessario pontuar que € um elemento associado
a protecdo da construcdo do proprio ser, ou seja, 0 que acontece em sua vida e é capaz de
transforma-lo em como o individuo € (normalmente a intimidade ndo é ‘“acessada” por
terceiros, enquanto que a “privacidade” pode ser).

Sobre isso, Ferreira Filho (1997, p.35) ensina que “[...] o conceito de intimidade
relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, suas relacGes
familiares e de amizade [...]”, isto é, algo que pertence a esfera mais intima e particular da
pessoa.

Também ¢ valido pontuar que o direito a vida privada ndo deve ser interpretado de
forma isolada, ja que apresenta — ao longo da prépria Convencdo Europeia — momentos de
interseccdo com outros direitos que também sdo previstos neste diploma internacional, como
0 previsto no art.9°* e no art.14. Sobre o primeiro, a titulo exemplificativo, a Convencao traz
a ideia de construcdo da vida privada de acordo com a liberdade de pensamento, de

consciéncia e de religido da pessoa, ndo podendo o Estado interferir em tal direito de maneira

46 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga,
individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préaticas e da celebragdo
de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou colectivamente, ndo pode ser
objecto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢es necessarias, numa sociedade
democrética, a seguranca publica, & protec¢do da ordem, da satde e moral publicas, ou a proteccdo dos direitos e
liberdades de outrem.
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arbitréria, uma vez que encontra relacdo direta com a formacao do ndcleo minimo de direitos
e garantias pertences ao ser humano (TEDH, 1950, p.11).

Interessante pontuar — sobre o direito estampado no art.9° da Convencdo e sua
relagio com o art.8° do mesmo documento internacional — que a Comissédo Europeia de
Direitos Humanos ja precisou enfrentar litigios em que houvesse a colisdo da liberdade de
religido e vida privada com a garantia da sadde publica, como em “Associagdo Crista
Testemunhas de Jeova vs Bulgaria” (Pedido de n°. 2.8626/95), onde, em linhas gerais, tratou-
se de um litigio levado a Comissdo Europeia (ligada ao sistema internacional europeu de
protecdo dos direitos humanos) onde as Testemunhas de Jeova ndo eram mais “reconhecidas”
como uma religido na Bulgaria, tendo em vista o perigo a saude publica que estas ofereciam,
pois ndo aceitavam a realizacdo de transfusdo de sangue por determinacdo da congregacéo
que pertenciam. ApOs um acordo entre a Associacdo destas e o Estado, as Testemunhas de
Jeova puderam “voltar” a exercer sua fé em tal territorio, em troca de ndo punirem os seus
associados caso 0s mesmos aceitem receber a citada transfusdo de sangue.

Além do art.8° o art.14 também possui relacdo direta com a vida privada, uma vez
que traz em seu corpo textual a garantia do individuo ndo sofrer discriminac@es relacionadas
com sua opc¢do sexual ou que estejam ligadas as minorias (TEDH, 1950, p.13-14). Percebe-se
que o legislador da Convencdo procurou proteger o individuo contra discriminacbes que
fossem voltadas ao modo de ser da pessoa (ou seja, a sua opcao quanto a vida privada que o
mesmo esteja ou pretende construir, digamos). I1sso mostra o afastamento que a Convencéo
Europeia possui de pensamentos voltados a punir a pessoa pelo que ela é (TEDH, 1950, p.05-
06).

Além da protecdo a vida privada, o art.8° também garante a autodeterminacdo da
pessoa em relacdo a formacdo de sua vida familiar. A ideia aqui estampada normalmente é
encontrada no art. 12 da Convencdo, onde também garante o direito ao casamento entre
“homem” e “mulher” — compreendidos, até 2002, de forma bioldgica — para a constituicdo de
uma familia (prole), submetendo o reconhecimento do matrimdnio as leis nacionais (TEDH,
1950, p.13).

Superada as tentativas conceituais e explicativas do direito aqui estudado, a atencéo —
neste momento — deve ser voltada, agora, ao item 2 do art.8°, pois 0 mesmo traz a previsao de
certos limites ao exercicio do direito a vida privada e familiar, conferindo ao ente publico o

poder de realizar interferéncias neste direito em prol da manutencdo da coletividade, isto &,
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quando o individuo — ao exercita-lo — acaba pondo em risco o corpo social (sobreposicdo de
um direito individual em detrimento do social) (TEDH, 1950, p.11).

A ideia aqui se assemelha aos limites impostos ao direito de liberdade de expresséo
(como vislumbrado ja na secdo anterior), sendo eles: garantir a seguranca nacional, a
seguranga publica, o bem estar econdmico do pais, a defesa da ordem, a prevencdo de
infracbes penais, a protecdo da salde e da moral, bem como a protecdo dos direitos e
liberdades de terceiros.

Dessa forma, a preocupacdo da Convencdo Europeia é garantir o direito a vida
privada e familiar da pessoa, porém o Estado estaria autorizado a intervir no exercicio do
referido direito, em caso de existéncia das hipdteses autorizativas enunciadas acima, como
maneira de reequilibrar os interesses contrapostos (individuo versus coletividade).

No mais, Barroso (2019, p.491) aponta que os “[...] direitos humanos [...] fundados
na dignidade da pessoa humana, visam a protecdo e ao desenvolvimento das pessoas, em
esferas que incluem a vida, as liberdades, a igualdade e a justiga”.

Contudo, apesar da previsdo expressa, 0 principal ponto que é questionado do art.8°
nas decisdes colacionadas®’ ¢ a interferéncia na vida privada e familiar da pessoa transexual
pela maquina publica, ja que o Estado, a0 mesmo tempo em que nega o reconhecimento ao
casamento e a alteracdo do sexo na certiddo de nascimento da pessoa transexual; também ndo
procura regulamentar a condicdo de tais individuos e a protecdo dos seus direitos (como o
estampado no art.8°).

Gargarella (2008, p.08) resgata a ideia, diante disso, de que “[...] cada individuo deve
ser respeitado como um ser autdonomo, distinto dos demais e tdo digno quanto eles”, exigindo
um comportamento proativo do Estado para promover sua protecao juridica.

Tal cenario retrata o estado de “limbo juridico” que 0s transexuais acabam sendo
colocados e em especial no Reino Unido, ja que sua legislacdo®®, até 2002; apenas reconhecia
0 sexo bioldégico como determinante para a contracdo de um casamento e para constar no
registro da certiddo de nascimento da pessoa. SO apds a compreensdo necessaria — no
julgamento de “Goodwin vs Reino Unido” — é que se passou a entender que a determinacdo
do sexo de uma pessoa ndo correspondia apenas ao seu estado biolégico, mas também social e

mental.

47 “Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido”.
%8 A Lei de Causas Matrimoniais de 1973 e a Lei de Registro de Nascimento e Obito de 1953.
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4.1.2 O direito ao casamento (art.12 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos) e a
interpretacdo bioldgica (restritiva) dos termos “homem” e “mulher”
Aqui é a pedra de toque. Um dos principais artigos que trazem a tona a necessidade de

interpretacdo dos diplomas internacionais de acordo com as novas demandas juridicas e
sociais que aparecem para o legislador e aplicador forense.

Assim, o art.12 da Convenc¢do Europeia de 1950 foi citado em ambos os julgados ja
mencionados anteriormente®®, onde ambas as requerentes (Cossey e Goodwin) pleiteavam o
reconhecimento de novas concepcles — ndo apenas biologica (ligada ao cromossomo “X” ou
“Y””) — dos termos “homem” e “mulher” (TEDH, 2002, p.24).

Logo, “[...] em 1973 o reconhecimento entre pessoas do mesmo sexo deixou de ser
classificada como doenca pela Associacdo Americana de Psiquiatria. Em 1975, a Associacao
[...] adotou 0 mesmo procedimento, deixando de considerar a homossexualidade uma doenga”
(Santos; Pereira; Lima, 2023, p.03).

Diante disso, 0 que ambas acabaram requerendo perante o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, nos anos de 1990 e 2002, foi a construcéo da identidade sexual dos termos
“homem” e “mulher” de acordo com os varios elementos que a confeccionam, como a seara
biologica, social e psicologica. O que havia — na época de elaboracdo da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos — era a hermenéutica do art.12 (o casamento como um direito humano)
apenas associada aos termos “homem” e “mulher” em um ponto de vista biolégico, uma vez
que as demandas da comunidade LGBTQIA+, em especial dos transexuais, eram tratadas
como algo correspondente a seara da saude publica e da psicologia.

Consoante o proprio Tribunal Europeu: “¢ verdade que o artigo 12 [...] ao falar de
‘homens’ e ‘mulheres’, indica claramente que o casamento ¢ a unido de duas pessoas do sexo
oposto” (TEDH, 1990, p.28).

Contudo, foi através do julgamento de “Corbertt vs Corbett” que a Corte Europeia de
Direitos Humanos comecgou a desbravar novas formas de compreensdo de como a identidade
sexual do individuo é formada ao longo do seu crescimento.

Nos mencionados litigios (de Cossey e de Goodwin), percebeu-se que a referida
identidade seria, na verdade, um mosaico; formado por varios elementos — social, psicolégico
e biolégico — sendo o individuo resultado da juncdo destes. Logo, perceber a pessoa
transexual apenas no sentido bioldgico, isto é, se a mesma seria operada (ou ndo) ou até
mesmo se esta teria um comportamento mais voltado ao “feminino” do que ao “masculino”,

ndo seriam critérios suficientes para determinar sua identidade sexual (TEDH, 1990, p.28-29).

49 “Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido”.
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Assim sendo, “as relagdes afetivas estdo em constante transformagao, desdobrando-se
em novos formatos e estruturas relacionais. Esse processo evolutivo é evidenciado pela
trajetoria da unido estavel e pelo reconhecimento gradual das unides homoafetivas [...]”
(Santana; Amorim, 2023, p.106).

Apesar do nascimento da discussdo ora estampada, “Corbertt vs Corbett” acabou
pacificando o entendimento — através do Tribunal Europeu — de que os termos “homem” e
“mulher” que constavam na Convencdo Europeia de 1950 e nos documentos internos do
Reino Unido, em especial as leis de regulamentavam o casamento; deveriam ter como critério
definidor o cromossémico (bioldgico), pois apesar do individuo transexual realizar diversas
modificacfes em seu fendtipo (parte externa do seu corpo), 0 mesmo nao seria capaz de
alterar o seu gendtipo, o qual é taxado desde o seu nascimento (TEDH, 1990, p.14).

Esse posicionamento da Corte Europeia contribuiu — para mais de uma década — na
falta de reconhecimento legal, no Reino Unido, da possibilidade dos transexuais contrairem
casamento com seus parceiros, fazendo com que as suas uniées homoafetivas ndo recebessem
0 manto de protecdo juridica das leis domésticas inglesas (como a ja citada Lei de Causas
Matrimoniais de 1973) e nem do diploma internacional mencionado.

Ainda nesse sentido, Bailey (2010, p.01) ensina que “a igualdade perante a lei nem
sempre se aplica a comunidade LGBT. Batalhas sobre o casamento entre pessoas do mesmo
sexo e direitos iguais de adogdo continuam a ser travadas”, mostrando que a mudanga efetiva
ainda ndo ocorreu por completo sobre tal mentalidade.

Porém, “[...] o apego ao conceito tradicional de casamento constitui razao suficiente
para a continuacdo da adocdo de critérios biologicos para determinar o sexo de uma pessoa
para efeitos de casamento, sendo esta uma questdo abrangida pelo poder dos Estados [...]”
(TEDH, 1990, p.14).

Com isso, a interpretacdo gque era dada ao art.12 da Convencdo Europeia seguia tal
posicionamento por que o documento alienigena indicava que a instituicdo do casamento
deveria ser submetida as leis nacionais de cada Estado, fazendo com que a Convencdo
possuisse um posicionamento apenas no tocante a sua previsdo, enquanto que a
regulamentacéo ficaria a cargo do proprio ente publico (TEDH, 1990, p.14).

E a lei que controla a realizacdo dos matriménios, em solo inglés, é exatamente a Lei
de Causas Matrimoniais de 1973, a qual apenas autoriza a realizacdo de um matrimdnio entre

um “homem” e uma “mulher” compreendidos de acordo com aconcepg¢do do gendtipo
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humano, tendo em vista “[...] a adogdo no direito inglés de critérios exclusivamente biolégicos
para determinar o sexo de uma pessoa para efeitos do casamento” (TEDH, 1990, p.14).

Sobre isso, nota-se que “[...] as unides homoafetivas sdo marcadas pelo preconceito,
aderida a marginalidade, caracterizando aqueles que ndo tém preferéncias sexuais iguais a
moral e bons costumes da sociedade” (De Santana; Muniz; Meira; Trega, 2023, p.03).

Logo, apesar do reconhecimento social dos transexuais enquanto pessoas pertencentes
ao seu sexo psicolégico, a legislacdo patria e internacional ignorava tal elemento e fazia com
que o critério bioldgico prevalecesse sobre tal problematica.

Porém, no ano de 2002, o Tribunal Europeu resolveu mudar tal concepcao levando em
consideracdo 0s constantes sofrimentos e constrangimentos que as pessoas transexuais
acabavam passando para requisitar seus direitos perante as autoridades publicas nacionais,
como o de se casar com o parceiro que escolhessem para a sua vida sem necessidades de
justificativas sobre a sua op¢éo e identidade sexual (TEDH, 2002, p.18).

Um dos questionamentos realizados durante o julgamento do litigio (“Goodwin vs
Reino Unido”) no referido ano foi: o que leva o critério biologico, neste cenario, a ser o
preponderante para determinar a identidade sexual do individuo e, consequentemente,
permiti-lo ou ndo de se casar com a pessoa que 0 mesmo desenvolveu certo grau de afeto?

Percebeu-se, dessa forma, que o critério biologico havia sido escolhido como o
preponderante pela tradicdo na busca pela seguranca juridica da Corte Europeia (e dos
tribunais internos do Reino Unido), por meio dos julgados (TEDH, 2002, p.22).

Contudo, essa supervalorizacdo da seguranca juridica pelo Tribunal Europeu e pelo
Reino Unido estava trazendo consequéncias para os direitos humanos das pessoas transexuais,
em especial ao de casamento, ja que as mesmas nao tinham o reconhecimento e protecao legal
do matriménio em suas unides homoafetivas.

Dessa maneira, “surge um conflito entre a realidade social e a lei que coloca o
transexual numa posicdo andmala, na qual pode experimentar sentimentos de vulnerabilidade,
humilhacéo e ansiedade” (TEDH, 2002, p.22).

O que acontecia € que tais individuos ndo permaneciam a margem da protecdo do ente
estatal e do Tribunal Europeu, havendo a sua submissdo as vulnerabilidades juridicas (falta de
reconhecimento legal) e sociais (fazendo com que 0s transexuais precisassem passar por uma
série de constrangimentos adicionais, quando comparados a um individuo comum, como

mostrar sua certiddo de nascimento toda vez que fosse questionado sobre o seu sexo; apesar
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de terem uma aceitacdo social crescente quanto a sua condicdo fisica e psicoldgica) (TEDH,
2002, p.23).

Logo, foi apds o julgamento de “Goodwin vs Reino Unido” que a identidade sexual do
ser humano passou a ser compreendida como a juncdo de uma série de fatores: bioldgico,
psicoldgico e social; ndo havendo a preponderancia de um em relacdo ao outro, mas sim a sua
complementagéo.

A propria Corte Europeia decidiu que “ndo € evidente para o Tribunal que o elemento
cromossémico, entre todos os outros, deva inevitavelmente assumir um significado decisivo
para efeitos de atribuicdo legal de identidade de género para transexuais [...]” (TEDH, 2002,
p.24).

Dessa forma, os termos “homem” e “mulher” da Convencdo Europeia de 1950
passaram a sofrer mutacdo constitucional em sua hermenéutica, sendo — nos dias atuais —
reconhecidas as unibes homoafetivas, inclusive dos transexuais; sem o0 apego ao conteido
biolégico de tais nomenclaturas (como uma espécie de “clausula aberta” de interpretagdo)

(Silva Neta; Catdo, 2023a, p.267).

4.1.3 O direito ao acesso a recursos efetivos internos (Art.13 da Convencdo Europeia de
Direitos do Homem) para o combate das decisdes domesticas
Além da problematica exposta ao longo dos arts. 8° e 12 da Convencdo, o art.13

também acaba recebendo especial atencdo do estudo da conquista dos direitos humanos pela
comunidade LGBTQIA+, uma vez que 0 mesmo tipifica a possibilidade do individuo recorrer
— perante as autoridades domésticas — de decisdes estatais (administrativa ou judicial) que
violem, direta ou indiretamente, os direitos que deveriam proteger (TEDH, 1950, p.13).

Pode-se vislumbrar, inclusive, que o preceito previsto no art.13 da Convencéo
corresponde a uma manifestacdo do duplo grau de jurisdicdo, compreendido como a
possibilidade de revisdo das decisbes emanadas por autoridades por uma nova instancia.

Destarte, “o principio [...] do duplo grau de jurisdicdo estad relacionado ao direito
garantido as partes litigantes de recorrer, em todo ou parte, a matéria decidida no ambito do
primeiro grau de jurisdi¢ao, com o integral de todos os pressupostos processuais [...]” (Lima
Filho, 2023, p.13).

O que acontecia no presente contexto é que 0s transexuais que possuiam seus direitos
humanos violados pelo Estado e recorriam a sua revisdo pelas autoridades nacionais,
acabavam tendo uma resposta negativa quanto a existéncia de viola¢do destes (TEDH, 2002,
p.31).
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Nas proprias palavras da Corte Europeia: “o Tribunal reitera que o artigo 13 da
Convencgdo garante a disponibilidade, a nivel nacional, de um recurso para fazer cumprir a
substancia dos direitos e liberdades da Convengao [...]” (TEDH, 2002, p.31). Assim, ela ainda
ressalta que o modo como isto serd exercitado na Orbita interna do Estado, pelo particular,
serd definido pela propria jurisdicéo interna (TEDH, 2002, p.31).

Assim, “[...] o maior fundamento da garantia do duplo grau de jurisdicdo é de
natureza politica, uma vez que nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles”
(Ferreira, 2022, p.23), ainda que se trate dos membros do Poder Judiciario, 0s quais ndo sao
eleitos pela sociedade e ndo possuem certo grau de representatividade como o Poder
Executivo e o Poder Legislativo (Ferreira, 2022, p.23).

Tanto no julgamento de “Cossey vs Reino Unido”, quanto em “Goodwin vs Reino
Unido”, o ente publico justificava a manutencdo das suas decisdes judiciais e administrativas
com base na legislacdo patria e na tradicdo dos registradores (quando se tratava de certiddes
de nascimento e a questéo de alterar o sexo previsto nelas) (TEDH, 1990, p.14).

Logo, a ideia que se transmitia, ainda que timida, era que apesar da disponibilidade
dos meios domesticos para combater acdes ou omissdes estatais que viessem a ferir algum
direito humano da comunidade LGBTQIA+, o seu efeito pratico, na verdade; ndo existia, uma
vez que as autoridades publicas negavam a violacdo de qualquer direito com base em sua
propria legislacdo interna.

Marinoni (2009, p. 12) aponta que “num Sistema que, ao expurgar 0s dogmas, depara-
se com a realidade inafastavel de que a lei é interpretada de diversos modos, ndo ha outra
alternativa para se preservar a igualdade [...] e a seguranga juridica”.

Diante disso, “o seu efeito ¢ exigir a provisdo de um recurso interno para lidar com a
substancia de uma ‘queixa discutivel’ ao abrigo da Convencdo e conceder a reparagdo
apropriada [...]” (TEDH, 2002, p.31).

Contudo, havendo — conforme o proprio Tribunal Europeu — a disponibilidade de tais
mecanismos domésticos em prol do individuo transexual, o art.13 da Convencdo ja teria
cumprido a sua finalidade, independentemente do julgamento favoravel (ou ndo) da violagédo
dos direitos humanos que eram pautados para a discussao, como a possibilidade de casamento
da pessoa transexual e a possibilidade desta alterar o sexo em seu registro de nascimento (arts.

12 e 8° da Convengéo Europeia de 1950, respectivamente).
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4.1.4 O direito a proibicdo da discriminacdo sexual e a prote¢do dos transexuais enquanto
minoria nacional (art.14 da Convencéo Europeia de 1950)

Quando Kant (2007, p.67-68) afirma que o homem é um fim em si mesmo, tem-se a
enunciacdo de que o ser humano ndo pode ser utilizado para qualquer outra finalidade, a ndo
ser aquele objetivo que atinja ele mesmo. Por meio disso, 0 pensamento estampado por Kant
encontra relacdo direta com a nogéo de dignidade da pessoa humana e, indiretamente, com a
percepcdo de caracteristicas basicas que qualificam o individuo, como a sua prépria liberdade
e sua igualdade.

Nesse sentido, esses dois elementos anteriores (liberdade e igualdade) desenvolvem
um papel fundamental na construcdo do ser humano, principalmente enguanto pessoa,
encontrando previsdo expressa ao longo do referido art.14 da Convencdo Europeia de 1950, o
qual determina que os direitos e liberdades previstos neste diploma internacional devem ser
assegurados de tal forma que ndo haja qualquer distingcdo de sexo, cor, raca, religido, opinides,
de origem nacional ou social; além da proibicdo de discriminacdo de minorias nacionais,
diante de situacGes relacionadas ao nascimento, a riqueza, ou qualquer outro fator (TEDH,
1950, p.13).

Assim, a discriminacdo feita com base na opcdo sexual e contra pessoas que
pertencam a uma minoria nacional encontra vedagdo expressa no citado at.14 da Convencao
Europeia. 1sso significa, dessa maneira, que — tanto a nivel internacional, quanto a nivel
doméstico — ndo pode haver discriminagdes negativas contra individuos com base em sua
opcdo sexual, além da sua posicdo geografica dentro de algum grupo vulneravel no Estado. E
é exatamente neste contexto que se insere as pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+.

No mais, “[...] a conceituagdo/defini¢do da transexualidade na realidade moderna
social, [...] deve considerar a especificidade do pais [...] e 0 Estado deve atender as demandas
desse grupo que sofre as diferentes formas de violéncia [...]” (Castro; Coelho, 2022, p.901).

Importante frisar que, em 2002, o Tribunal Europeu j& enunciou a equiparacdo da
discriminacdo sexual com a discriminacdo de género, o que evidencia que a utilizacdo de um,
ou do outro elemento; para que alguém realize alguma espécie de discriminacdo negativa,
acabaria se enquadrando na violacdo do referido art.14 do documento internacional aqui
estudado. 1sso demonstra a evolu¢do do pensamento da Corte Europeia quanto a preocupacgao
em tutelar e proteger os direitos humanos das pessoas transexuais, especialmente (TEDH,
2002, p.10).
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Logo, “sabe-se que a personalidade é composta por diversas vertentes subjetivas
ligadas a seu detentor. Uma delas diz respeito, seguramente, a identidade de género” (Gunter;
Esmanhotto; Lins, 2022, p.38), isso acontece por que “[...] a forma como se identifica o
género com o qual relaciona-se forma diversas caracteristicas pessoas, as quais podem estar
ligadas tanto a esfera particular da vida de alguém, quanto a propria esfera civil” (Gunter;
Esmanhotto; Lins, 2022, p.38).

Aqui, o art.14 da Convencdo Europeia pode ser utilizado como lente para a
interpretacdo dos ja mencionados arts. 8° e 12, também do mesmo dispositivo internacional;
0s quais tratam da previsibilidade de direitos com base em alguma condic¢do do ser humano,
neste caso, 0 Sexo.

Ou seja, os Estados — quando confeccionassem e aplicassem 0s seus documentos
juridicos internos — deveriam observar o preceito de ndo discriminacdo dos individuos com
base em sua opc¢do sexual, de género e se, de alguma maneira, estes pertencam a alguma
minoria nacional e a discriminacdo negativa esta sendo realizada pelo motivo ora em tela.

Isto €, “[...] a aceitagdo pessoal desse individuo ja é por si sO6 uma batalha a ser
combatida, pois muitos ndo conseguem aceitar-se como realmente sdo, e iSso causa uma
desordem de sentimentos religiosos e sociais” (Vasques; Ribeiro, 2021, p.139).

Todavia, “os esforcos dos transexuais para obter o reconhecimento legal daquilo que
consideram ter atingido o sexo ao qual sempre pertenceram, no entanto, encontram
frequentemente uma acentuada averséo por parte das autoridades [...]” (TEDH, 1990, p.19).

Ainda, “parece que as tentativas do transexual de ‘mudar de sexo’ infringem um tabu
profundamente enraizado. De qualquer forma, as primeiras reacGes das autoridades, bem
como dos tribunais, foram quase instintivamente hostis e negativas” (TEDH, 1990, p.19).

Assim sendo, a Convencdo Europeia, adotando tal tipo de pensamento, procura
garantir os elementos da dignidade e da liberdade da pessoa, para que a mesma possa formar
tanto 0 seu “eu” interno, quanto o seu ‘“eu” externo de forma plena e sem quaisquer

discriminacGes negativas e que impecam tal desenvolvimento.

4.2 A tipificacdo dos direitos fundamentais das pessoas transexuais no Reino Unido:
uma analise das disposi¢des juridicas internas
Superada a tentativa de compreensdo do conteudo dos principais artigos (8°, 12, 13 e

14; todos da Convencédo Europeia de Direitos do Homem) que encontra relagdo direta com a

problemética deste trabalho, passa-se, agora; a analise da dindmica da legislagdo interna do
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Reino Unido, a qual possui o encargo principal de tipificar e regulamentar tais direitos
mencionados na seara doméstica do citado pais.

De forma preliminar, “cumpre destacar que discriminagdo ¢ qualquer conduta que
impde distincdo, exclusdo, restricio ou preferéncia que tenha o proposito de anular ou
prejudicar direitos e a autonomia garantida aos demais cidadaos” (Costa; Costa, 2022, p.142),
sendo a opcao sexual um dos elementos possiveis de permitir a discriminacao nesse sentido.

Assim, “[...] o Estado deve assegurar o pleno exercicio de direitos a todos os
cidaddos, e se o Estado permite que ocorra a discriminacdo pela orientacdo sexual através da
auséncia de igualdade e oportunidades, viola os Direitos Humanos [...]” (Hortelan; Maia,
2023, p.64).

Nesse contexto, “a homofobia se enquadra nesse amplo conceito de discriminacao.
Todavia, o conceito de homofobia suplanta o proprio conceito de discriminacdo, ocupando
um lugar [...] causador de exclusdo e condigdo marginalizante” (Costa; Costa, 2022, p.142).

Nesse sentido, em relacdo ao direito humano previsto no art.8° da Convencéo
referida, o Reino Unido acaba tipificando em sua Lei de Registro de Nascimentos e Obitos de
1953, a previsibilidade de como deve ser feita a certiddo de nascimento do individuo. Apesar
da legislacdo confeccionada, a préatica de registro dos nascimentos ¢é feita, também, de acordo
com a tradigdo do registrador geral, o qual € encarregado de informar, no documento citado,
qual era 0 sexo da criangca no momento do seu nascimento.

No mais, “uma entrada € considerada um registro dos fatos no momento do
nascimento. Uma certiddo de nascimento constitui, portanto, um documento que revela ndo a
identidade atual, mas fatos histéricos” (TEDH, 2002, p.07).

Além disso, a certiddo de nascimento feita nesses moldes corresponde a um registro
histérico do momento de nascimento da pessoa, de tal maneira que o sexo que o individuo
acabou nascendo € o que ird constar no documento. Com isso, nenhuma alteracdo
superveniente poderia ser feita com a intencdo de alterar o sexo anotado pelo registrador
geral. As Unicas hipoteses aceitaveis de mudanca, a luz da Lei de Registro de Nascimentos e
Obitos de 1953 e da pratica do registrador geral, sdo: quando ha um erro material provado ou
no caso da pessoa ser um individuo intersexual (aparentava ter uma genitalia feminina, por
exemplo, mas com o seu crescimento gradativo, percebe-se que na verdade se tratava de uma

genitalia masculina, biologicamente) (TEDH, 2002, p.07).
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Consoante a Corte Europeia de Direitos Humanos, “o sexo da crianga deve constar
na certiddo de nascimento. [...] a prética do registrador é usar exclusivamente critérios
bioldgicos [...]” (TEDH, 2002, p.07).

Outro ponto importante de se frisar que a legislagéo e o registrador geral adotavam,
unicamente, o critério biolégico para a tipificacdo do sexo da pessoa no momento do
nascimento, independentemente de esta realizar qualquer mudanca cirargica posterior, como é
0 caso dos transexuais. Dessa forma, gracas a tais argumentos, o individuo que se identificava
como uma pessoa transexual e requeria a mudanca do sexo em sua certiddo de nascimento,
tinha tal pleito negado pelo Estado, uma vez que o Unico critério que era adotado para a
confeccdo da certiddo de nascimento era o biolégico, além do carater histérico que o
documento referido carregava, impossibilitando, assim; quaisquer espécies de mudancgas nesse
sentido (TEDH, 1990, p.08).

Sobre isso, o Tribunal Europeu ja salientou que: “[...] a cirurgia de mudanga de sexo
nao resulta na aquisi¢cao de todas as caracteristicas biologicas do outro sexo” (TEDH, 1990,
p.12). Porém, “[...] o bem estar individual e interpessoal depende do pleno desenvolvimento
da sexualidade, desse modo, caso haja alguma repressdo, durante o referido processo, o
individuo podera ser acometido por diferentes problemas™ (Silva; Aguiar; Miranda, 2022,
p.04).

Logo, apesar de se identificarem com uma identidade sexual diversa daquela

bioldgica, o transexual, quando questionado quanto ao seu sexo; deveria explicar a sua
situacdo de individuo transexual e mostrar sua certiddo de nascimento indicando 0 seu sexo
biolégico, caso houvesse duvidas quanto a sua condi¢do. Diante disso, 0s transexuais eram
impossibilitados de ter o reconhecimento da sua real identidade sexual no referido documento.

Destarte, como assinalou a opinido dissidente do juiz Martens, no julgamento do
litigio “Cossey vs Reino Unido”, “[...] a recusa de mudar o sexo dos transexuais pos-
operatorios no registro de nascimento ndo se baseava em qualquer interesse publico que
pudesse justificar a interferéncia nos seus direitos fundamentais” (TEDH, 1990, p.20).

No mesmo patamar de pensamento, “a comunidade LGBTQIA+ [...] vém lutando por
seus direitos de existir e se expressar com seguranca e igualdade [...] passando por varios
momentos na histéria que foram criminalizados, classificados como pessoas doentes [...]”
(Rangel; Silva, 2022, p.80).

Agora, em relacdo ao art.12 da Convencdo Europeia de Direitos do Homem, o qual

traz a previsao do casamento e sua submissao as regras do ordenamento juridico interno dos
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Estados, o Reino Unido acaba regulamentando tal instituicdo através da Lei de Causas
Matrimoniais de 1973, o qual carregava 0 mesmo tipo de pensamento estampado na j& citada
Lei de Registro de Nascimentos e Obitos de 1953.

Dessa maneira, “a Se¢do 11 da Lei de Causas Matrimoniais de 1973 d4 efeito legal a
disposi¢do do direito consuetudinario de que um casamento é nulo ab initio se as partes ndo
forem, respectivamente, homens e mulheres” (TEDH, 1990, p.07).

Assim, a familia formada por meio do casamento “[...] é um grupo surgido até
mesmo antes do Estado e seus alicerces fundam-se em uma sociedade altamente
conservadora, sofrendo grande influéncia de tradi¢des religiosas” (Galdino, 2023, p.19).

Isso demonstra que o0 Reino Unido, ao tratar da instituicdo do matriménio, tomava
como referencial o0 sexo que era indicado na certiddo de nascimento da pessoa, de tal maneira
que apenas a unido entre o “homem” e a “mulher” considerados de forma biologica ¢ quem
recebia o manto de protecéo juridica do pais. Assim, mesmo que um transexual contraisse um
casamento com uma pessoa do seu sexo oposto, 0 matriménio era considerado nulo de acordo
com a Lei de Causas Matrimoniais de 1973, uma vez que a pessoa transexual sO estaria
autorizada a se casar nos parametros do seu sexo bioldgico, o qual era previsto e indicado em
sua certid@o de nascimento (TEDH, 2002, p.06).

Nesta seara, “segundo 0 direito inglés, o casamento € definido como a unido
voluntaria entre um homem e uma mulher” (TEDH, 2002, p.06). Além disso, a visdo do
casamento — na época - era guiada pela formacdo da familia, com a ideia de procriacao;
constituindo mais um empecilho para o reconhecimento de tal instituicdo em prol dos
transexuais (TEDH, 2002, p.06).

Contudo, “[...] a familia se limitava a unido de pessoas de sexo diversos, mas na
atualidade o conceito de familia mostra-se mais abrangente e com diversas modalidades de
familia. Assim, a familia € a unido de pessoas pelo afeto” (Andrade; Mendes, 2023, p.120).

Evidente que tais disposi¢es legais ignoravam qualquer outro parametro de
definicdo de sexo, como o psicoldgico e o social (onde o género € construido de acordo com
0s papéis sociais incumbidos para cada classe social, ou seja, homens e mulheres).

Apesar disso, “[...] o Direito deve acompanhar a evolu¢do da sociedade de modo a
atender suas demandas na seara juridica, assim, se ha avanco nas relagdes sociais, ha
necessidade de aperfeicoamento da legislagao” (Vial; Jacob, 2022, p.02).

Porém, ndo apenas na certiddo de nascimento e na celebragcdo do casamento 0 sexo

biolégico do individuo é algo tido como referencial. Pode-se vislumbrar que no sistema se
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seguranga social, de emprego e de pensdo do Reino Unido, o sexo bioldgico também é algo
tido como determinante para a concessao de pensfes, seguros, aposentadorias e a dindmica
como se da as relaces laborativas (apesar da previsdo do art. 14 da Convencdo Europeia)
(TEDH, 2002, p.07-08).

3

Logo, “um transexual continua inscrito na seguranca social, nacional para fins de
seguro e de emprego como sendo do sexo registrado no nascimento” (TEDH, 2002, p.07).

Todavia, “a lei quando omissa pode por meio de suas lacunas normativas se tornar
instrumento de opressdo, a medida que criminaliza ou deixa de punir condutas
discriminatorias destinadas a uma determinada popula¢ao” (Siena; Mesquita, 2023, p.03).

Assim, a Lei de Administracdo da Seguranga Social de 1992, a Lei de Contribuigcdes
e Beneficios de Seguranca Social também de 1992 e os Regulamentos da Seguranca Social
(especificadamente o 44 e 45) tipificam que a concessdo de uma pensao, de um seguro ou a
realizacdo de contribuicdes ao sistema de seguridade social deve observar o sexo biolégico do
requerente, isto é, se este preenche os requisitos para tal concesséo de acordo com os previstos
para o seu sexo biologico (homem ou mulher) (TEDH, 2002, p.08).

Nesta seara, mesmo que o transexual tenha realizado a cirurgia de redefinicdo sexual,
bem como altere o seu fendtipo e se identifique — mentalmente — como uma pessoa
transexual; esta s6 podera ser agraciada por tais beneficios apontados, caso se enquadre nos
requisitos trazidos para o seu sexo biologico.

Através disso, “[...] o patriarcado estabelece o pensamento da existéncia de dois
sexos diferentes na categoria ‘homem’ e ‘mulher’, sendo uma construg¢ao natural a ideia de
que a sociedade ja pressupoe aquilo que ¢ tido para os homens ¢ [...] para as mulheres” (Rosa,
2023, p.525). Nas relacbes empregaticias, inclusive, esse tipo de pensamento ndo muda. Pela
Lei do Roubo (1968) do Reino Unido, caso o transexual ndo informasse a verdade sobre o seu
sexo bioldgico para o empregador, o transexual poderia acabar sendo responsabilizada por
fraude, ja que omitiu uma informacédo para o seu contratante.

Logo, o histérico do individuo — antes de se tornar transexual — ficava totalmente
disponivel ao empregador, através do registro de um numero de matricula no sistema de
contribuicdes e emprego, o que contribuia para o sofrimento dual dos transexuais quanto a sua
realidade social e o local onde a lei os posicionava (apenas aceitando o critério bioldgico
como algo a ser seguido) (TEDH, 2002, p.10-11).

Diante disso, “[...] houve um aumento significativo na conscientizagdo sobre as

questdes enfrentadas por pessoas LGBTQIA+ no mercado de trabalho. Embora alguns
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avancos tenham acontecido [...], a discrimina¢do e o preconceito ainda nio prevalecentes”
(Santos; Silva, 2023, p.16).

Caso o transexual acabasse sofrendo alguma forma de assédio sexual em seu
ambiente laboral, conforme a Lei de Justica Criminal e Ordem Publica de 1994, do Reino
Unido; o mesmo poderia ser classificado como vitima de estupro, mas se houvesse a pratica
de atos libidinosos (sem qualquer forma de penetracéo), tais atos ndo eram considerados como
“estupro” (TEDH, 2002, p.11).

Havia a possibilidade de recorrer das decisdes denegatorias de tais direitos, como a
um Tribunal Industrial no caso de assédio sexual sofrido pelo transexual em seu ambiente de
trabalho, mas pela definicdo Unica do sexo biolégico como o norteador da tipificacdo e
aplicacdo de tais direitos, os transexuais eram desestimulados a recorrerem para tais
instancias, tendo em vista a evidente falta de protecao legal e efetiva sobre isso (TEDH, 2002,
p.04).

No mais, “devido as mudancas nas relagdes entre os grupos LGBTQIA+, [...] as
pessoas trans conseguiram encontrar seu lugar como uma parte heterogénea do movimento
LGBTQIA+, dependendo do contexto e das necessidades” (Dantas; Neves, 2023, p.74).

Portanto, resta claro que da legislacdo interna do Reino Unido, o unico elemento
definidor da efetivacdo de tais direitos é o sexo biologico, o que contribuiu, por anos, para que
as pessoas transexuais ficassem a margem da protecdo juridica do Estado, ou seja, em um
verdadeiro “limbo”, onde os seus direitos nao eram reconhecidos pelo ente publico e, quando
levados a julgamento na érbita do sistema internacional europeu de protecdo de tais direitos
(antes de 2002), a maquina estatal justificava tal inércia de previsibilidade de protecéo de tais
direitos em prol do transexual de acordo com sua margem de preferéncia nacional em tipifica-

los ou ndo.

4.2.1 O caso “Cossey vs Reino Unido” de 1981 e o caso “Goodwin vs Reino Unido” de 2002:
0 uso da teoria da margem pelo Estado na tentativa de justificar a auséncia de regulamentacao
das pessoas transexuais no tocante aos seus direitos humanos (arts. 8°, 12, 13 e 14 da
Convencéo Europeia de 1950)

De forma preliminar, justifica-se a necessidade de analisar os litigios intitulados

“Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido” de forma conjunta, uma vez que
ambos trataram sobre 0 mesmo eixo problematico: o reconhecimento dos direitos humanos
(arts. 8°, 12, 13 e 14 da Convencgéo Europeia de 1950) das pessoas pertencentes a comunidade

LGBTQIA+, em especial os transexuais. Assim, o julgamento do primeiro destes casos, em
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1981, serviu de contraponto para que o Tribunal Europeu — agora, em 2002 — percebesse 0
comportamento omisso do Estado, quanto a regulamentacdo desses direitos em prol da
referida comunidade.

Matviiko e Shkoliar (2019, p.01) interpretam isso da seguinte forma:

O atual estagio de desenvolvimento da sociedade é o momento de eliminar os tabus.
Em todo o mundo comecam a falar abertamente sobre temas anteriormente tabus.
Uma delas € a questdo da orientacdo sexual ndo tradicional. E natural que em cada
sociedade exista um certo nimero de pessoas que tém uma orientagdo sexual ndo
tradicional.

Além dessas consideracGes preliminares, também frisa-se que antes da consolidacéo
do entendimento realizada por meio do julgado destes primeiro casos, houve dois precedentes
de tentativa de reconhecimento e consolidacdo dos citados direitos humanos em prol das
pessoas transexuais, sendo eles: o caso “Corbett vs Corbett” (TEDH, 1990, p.08) e o
denominado “Acordao Rees” (TEDH, 1990, p.10).

Sendo que este ultimo versou sobre o pedido, em 1986, de um homem transexual,
perante o Tribunal Europeu, de reconhecimento de sua nova identidade sexual, ja que este
havia passado pela cirurgia de redesignacdo sexual. Todavia, a Corte ndo considerou que o
ndo reconhecimento do seu novo “status” sexual acabaria por violar o art. 8° da Convengao
Europeia de 1950, e se houvesse tal reconhecimento, acabaria por modificar toda uma
dindmica juridica interna da Inglaterra, motivo este em que a realizacdo da referida cirurgia
em nada alteraria o conteudo biologico dos registros da pessoa (como sua certiddo de
nascimento). Logo, o que deveria prevalecer — para definir a identidade sexual do individuo —
seria o critério unicamente bioldgico (0 que a pessoa nasceu).

Ambos os julgados pacificaram o entendimento, perante a Corte Europeia, de que o
critério para a definicdo sexual e de género do individuo era o critério unicamente bioldgico
(cromossémico, gonodal ou genital). Assim, tentativas de altera-lo ndo deveriam ser levadas
em consideracdo para a citada definicdo (TEDH, 1990, p.12).

De acordo com Moura (2017, p. 219), “a Gnica mengao feita a respeito, expressa na
sentenca do caso Rees, € a de que uma cirurgia de redesignacdo sexual ndo implica a
aquisicdo de todos o0s caracteres do sexo oposto”. Tal entendimento se prolongou por um bom
tempo nas cadeiras do Tribunal Europeu.

Inclusive, ainda no ano de 2024, segundo Gouveia (2024, p.01): “[...] 45% das
pessoas trans assassinadas na Europa, [...] eram migrantes ou refugiados. Globalmente, quase
metade (48%) das pessoas trans mortas eram profissionais do sexo”. Ainda segundo Gouveia

(2024, p.01), “[...] esse dado salta para trés quartos (78%) na Europa”.
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Assim, o que acontecia no Reino Unido, palco do julgamento de “Corbett Vs
Cobertt” e do “Acoérdao Rees”, era que toda a sua estrutura juridica (inicialmente, a Lei de
registros de nascimentos e Obitos de 1953 e a Lei de causas matrimoniais de 1973) apenas
reconhecia, para fins de casamento e de registro de nascimento, 0 sexo bioldgico que a pessoa
acabou nascendo (TEDH, 1990, p.12).

Isso significava que qualquer tipo de mudanca sexual que a pessoa se submetesse
(como a cirurgia de resignacdo sexual) ndo seria levada em consideragdo para a mudanca no
registro de nascimento do individuo, bem como ndo Ihe concedia a possibilidade de contrair
matrimdnio com uma pessoa biologicamente do seu sexo oposto (TEDH, 1990, p.12).

Inclusive, o préprio Reino Unido previa em sua Lei de Perjario de 1911 uma punicdo
para aquela pessoa que omitisse informagdes em declaracdes, certiddes ou no momento do
seu casamento e que sabia ser falsa (TEDH, 1981, p.07-06).

Dessa maneira, tanto a Lei de registros de nascimentos e 6bitos de 1953 e a Lei de
causas matrimoniais de 1973, ambas do Reino Unido, apenas adotavam como critério para
registro de nascimento e para a concessdo da possibilidade de contrair casamento 0 sexo
biologico da pessoa (conforme ja consolidado pelos julgamentos referenciados) (TEDH,
1990, p.14).

Assim, de acordo com a Lei de registros de nascimentos e oObitos de 1953, como a
certiddo de nascimento da pessoa corresponde a um momento de registro historico, deveria
constar 0 sexo que esta acabou nascendo, mesmo que venha a ser alterado no futuro.
Nascendo e registrando o sexo do seu nascimento, ndo poderia ser modificado. A préatica do
registrador geral apenas permitia a alteracdo em alguns casos, como o do intersexo (TEDH,
1990, p.05-06).

Consoante a isso, “[...] na Inglaterra e no Pais de Gales a certiddo de nascimento
constitui um documento que revela ndo a identidade atual, mas fatos historicos [...]” (TEDH,
1990, p.05).

No mesmo sentido, a Lei de causas matrimoniais de 1973 apenas permite a
realizacdo do casamento entre 0 homem e a mulher biologicamente compreendidos (TEDH,
1990, p.07-08). Assim, apenas 0 sexo bioldgico seria o definidor da possibilidade de contrair
matrimdnio com a outra pessoa, independentemente do fenétipo do individuo.

Destarte, 0 Reino Unido justificava — tanto no “Cossey vs Reino Unido”, quanto em

“Goodwin vs Reino Unido” — que sua Lei de causas matrimoniais estaria em simetria com o
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art. 12 da Convencdo Europeia de 1950, a qual apenas permite a realizacdo do matrimdnio
entre 0 homem e a mulher biologicamente considerados (TEDH, 1990, p.14).

E € neste cendrio que se insere a Srt? Cossey. Mulher transexual, optou por realizar
todos os procedimentos estéticos para que o seu fendtipo se aproximasse, cada vez mais, de
uma aparéncia feminina. Trabalhou como modelo por alguns anos e tinha a pretensdo de se
casar com um amigo, além disso, tentou realizar a alteracdo (em sua certiddo de nascimento)
do seu género. Todavia, Cossey acabou tendo os referidos direitos negados pelo Estado
(Reino Unido) (TEDH, 1990, p.03-04).

Sobre o primeiro pedido da Srt?. Cossey, ou seja, 0 de contrair matrimdnio com o seu
amigo, o Reino Unido justificou tal negativa do direito com base na Lei de causas
matrimoniais de 1973, a qual apenas autorizava a realizacdo do casamento entre um homem e
uma mulher biologicamente considerados. Assim, mesmo que Cossey houvesse realizado as
cirurgias para alterar o seu fen6tipo para tal fim, o seu aporte cromossémico néo foi alterado.
Dessa maneira, ndo poderia 0 pais autorizar a realizacdo do casamento entre dois homens
(TEDH, 1990, p.14).

Agora, também invocando a Lei de registros de nascimentos e Obitos de 1953, o
Estado negou a possibilidade de alterar o registro de nascimento de Cossey, em relacéo ao seu
sexo, tendo em vista que pela pratica do registrador e da legislacdo, o referido documento
(certid@o) registra o momento de nascimento da pessoa, ndo podendo sofrer, em regra,
alteracdes no intuito de modificar a sua esséncia (TEDH, 1990, p.12).

Diante desse cenario, o caso foi levado para a Comissdo Europeia®, a qual o
submeteu a jurisdi¢cao do Tribunal Europeu, com a intengdo de “[...] obter uma decisdo sobre
os fatos do caso e se estes revelavam ou ndo uma violacdo pelo Estado requerido de suas
obrigacdes nos termos do artigo 12 (art. 12) e [...] artigo 8 (art. 8) da Convengdao” (TEDH,
1981, p.02).

Em suas alegacdes, Cossey suscitou a violagdo, por parte do Reino Unido, dos arts.
8° e 12 da Convencdo Europeia de 1950, os quais procuravam proteger a vida privada, a
intimidade e a vida familiar do individuo, bem como a possibilidade de celebracdo de
casamento entre duas pessoas (TEDH, 1990, p.08). Assim, ao negar a concessdo dos dois

direitos — como relatado anteriormente — 0 Reino Unido estaria violando os artigos indicados.

%0 Interessante pontuar que Cossey, desde os tramites dentro da Comissao, era referida no feminino.
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No mesmo sentido, Cossey invocou a questdo de que socialmente a sua pessoa era
tida como uma mulher transexual, ndo havendo qualquer ébice quanto ao reconhecimento de
tais direitos dentro desse cenario (TEDH, 1990, p.03).

Porém, ao apresentar 0s motivos denegatorios de aplicacdo de tais direitos em favor
de Cossey, o Reino Unido invocou a teoria da margem de apreciacdo, no sentido de que o
Tribunal Europeu reconhecesse a margem de preferéncia para que o pais em questdo
tipificasse a situacdo dos transexuais de acordo com a sua prépria legislacdo interna (TEDH,
1990, p.13). No caso do Reino Unido, através da Lei de registros de nascimentos e Obitos de
1953 e da Lei de causas matrimoniais de 1973.

O Estado invocou a doutrina da margem com a intencdo de que o tratamento
conferido aos transexuais fosse regulamentado apenas pelo ente puablico e, conforme as
referidas leis, ndo haveria no que se falar em violagdo dos arts. 8° e 12 da Convencao
Europeia de 1950, uma vez que todas as decisdes denegatdrias que foram emitidas para
Cossey pelo Estado, basearam-se nas disposicOes de direito doméstico, as quais adotam
apenas o critério biologico para o exercicio dos direitos destacados aqui (TEDH, 1990, p.14).

Logo, de acordo com 0 Reino Unido, a negativa de concesséo de tais direitos em prol
de Cossey foi fundamentada de acordo com a legislacéo interna, a qual é apoiada na teoria da
margem de apreciacdo, tendo em vista que cabe ao pais determinar como a regulamentacéo
dos direitos humanos em destaque seria tratada no contexto das pessoas transexuais (TEDH,
1990, p.13-14).

Assim, adotando os precedentes® e os argumentos elencados pelo Reino Unido,
baseando-se na margem de preferéncia do Estado em regulamentar tal situacdo em seu
contexto doméstico, a Corte Europeia aplica a margem de manobra no caso “Cossey vs Reino
Unido”, reconhecendo®? que cabe unicamente ao ente estatal a regulamentacéo da situagdo das
pessoas transexuais neste contexto, “assim, esta ainda é, tendo em conta a existéncia de
poucos pontos comuns entre os Estados Contratantes, uma area em que gozam de uma ampla
margem de apreciagdo [...]”(TEDH, 1990, p.13).

Além disso, o Tribunal Europeu indicou que, apesar de reconhecer a incidéncia da
doutrina da margem, deveria o Reino Unido — dentro de sua orbita de preferéncia — adotar

modificacdes legislativas com a intencédo de tipificar e adequar a condicdo das pessoas

Sl“Corbett vs Corbett” e “Acordio Rees”.
52 Defende por dez votos a oito que ndo ha violagdo do artigo 8° (art.8). Defende por catorze votos a quatro que
ndo hda violacdo do artigo 12 (art. 12).
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transexuais no exercicio dos seus direitos humanos basico, como o da prdpria possibilidade de
contrair matriménio (art. 12 da Convencao Europeia de 1950) (TEDH, 1990, p.33).

Apesar de proferir a decisdo nesse sentido, isto é, de recomendacdo do Reino Unido
em adequar o seu sistema juridico e pratico doméstico para que houvesse a regulamentacao do
exercicio dos direitos humanos pelas pessoas transexuais, o citado pais ndo realizou tais
modificagdes.

Strand e Svensson (2022, p.02), sobre isso, indicam que:

Ha sinais claros de uma reacdo contra a igualdade de direitos para lésbicas, gays,
bissexuais, transgéneros (LGBT+, onde o plus representa todas as sexualidades e
identidades de género ndo conformes, bem como aliados heterossexuais), 0 que ndo
é caracteristico apenas da Europa [...].

Assim, no ano de 2002, agora, foi a Srt?. Goodwin, também mulher transexual, que
levou novamente a discusséo perante a Corte Europeia (TEDH, 2002, p.02).

Além dos direitos anteriores que foram invocados por Cossey como violados, a Srt?.
Goodwin também trouxe a discussdo quanto a possibilidade do transexual contribuir para a
previdéncia social e o sistema de seguros do Reino Unido de acordo com sua identidade
sexual (TEDH, 2002, p.04-05).

No mesmo sentido, Goodwin indicou que, principalmente a mulher transexual,
enfrenta dificuldades no @mbito laboral, uma vez que € constante o assédio dos colegas — de,
por exemplo, ter que obrigatoriamente indicar o seu nome social — bem como da possibilidade
do empregador ter acesso a todo o historico trabalhista da pessoa transexual, incluindo o antes
da operacéo de resignacdo sexual (TEDH, 2002, p.04-05).

Segundo o Tribunal Europeu (2002, p.08), o sistema se seguranca social, emprego e

pensdes do Reino Unido, em especial na Inglaterra:

[...] opera uma politica de emissdo de apenas um numero NI (corresponde a um
numero de inscricdo no referido sistema) para cada pessoa, independentemente de
quaisquer alteragBes que ocorram na identidade sexual dessa pessoa através de
procedimentos [...].

Os constrangimentos, segundo Goodwin, sdo constantes, até quando o transexual
precisa ficar justificando a diferenca de indicacdo da identidade sexual entre os seus
documentos (como passaporte e carteira de identidade) que indicam a sua correta opcao
sexual e a sua certiddo de nascimento (onde consta a sua identidade no momento do
nascimento, sendo esta inalteravel pela Lei de registros de nascimentos e Obitos de 1953)
(TEDH, 2002, p.04-05).
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Por meio disso, “a falta de reconhecimento legal de sua mudanca de género foi a
causa de inumeras experiéncias discriminatorias e humilhantes na sua vida cotidiana” (TEDH,
2002, p.18).

O caso “Goodwin vs Reino Unido”, dessa maneira, abrangeu outras questdes que
gravitavam a realidade ndo tipificada dos transexuais no referido pais. Assim, a Comisséo
Europeia foi acionada por meio de uma ac¢do promovida por Goodwin, a qual foi remetida
para o Tribunal Europeu (TEDH, 2002, p.03-04).

Assim, “o Presidente do Tribunal decidiu que, no interesse da boa administracao da
justica, o processo deveria ser atribuido a Grande Seg¢do [...]” (TEDH, 2002, p.03). Nesse
sentido, Goodwin alegou como violados os arts. 8°, 12, 13% e 14, todos da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem (TEDH, 2002, p.04).

Foi aceita, também, a participacdo de um amicus curiae, denominado Liberty®, o
qual trouxe durante o julgamento dados de como 0s paises estavam regulamentando a situacao
dos transexuais no continente europeu (TEDH, 2002, p.15-16).

Em sua defesa, o Reino Unido se utilizou novamente da margem de apreciagédo
nacional, invocando a margem de preferéncia ja reconhecida pela Corte Europeia —
anteriormente — para que apenas 0 proprio pais regulamentasse tal situacdo dentro do seu
ambito interno (TEDH, 2002, p.19).

Dessa maneira, “[...] tendo em conta a margem de apreciagao deixada aos Estados
[...], a falta de reconhecimento no Reino Unido da nova identidade de género do requerente
para efeitos legais ndo implicava violagdo do artigo 8° da Convencao [...]” (TEDH, 2002,
p.19).

Mais uma vez, o Estado indicou que a situacdo de Goodwin era regulamentada pela
Lei de registros de nascimentos e dbitos de 1953, pela Lei de causas matrimoniais de 1973%
(TEDH, 2002, p.06-07), pelas Leis de Seguranca Social, Emprego e Pensdo®’ (TEDH, 2002,

53 Necessario pontuar que este artigo foi invocado como violado pelo Estado por Goodwin, tendo em vista a
dificuldade em que os transexuais possuem em obter uma tutela efetiva dos seus direitos dentro do pais, uma vez
que todas as decisdes que sdo proferidas pelo Reino Unido, na orbita desta discussdo, ndo denegatorias.

> Ela indicou que dos trinta e seis paises analisados sobre essa questdo, apenas quatro — incluindo o proprio
Reino Unido — ndo reconhecem a possibilidade do transexual em alterar seu registro de nascimento.

%5 Quanto a possibilidade de mudanca da identidade sexual na certiddo de nascimento.

%6 Quanto a possibilidade de contrair matriménio com outro individuo.

57 0O conjunto: Lei de Contribuicdes e Beneficios de Seguranca Social de 1992, Lei de Administracdo da
Seguranca Social de 1992 e Regulamentos da Seguranca Social (nimeros 44 e 45).
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p.08-09), pela Lei de Roubo de 1968° e pela Lei de Justica Criminal e Ordem Publica de
1994%° (TEDH, 2002, p.10-11).

Com isso, ndo ha como falar em violacdo dos direitos humanos indicados por
Goodwin, j& que todo o contexto possui uma tipificagdo prévia na legislacdo do Reino Unido,
sustentada pela margem de preferéncia deste em regulamentéa-las.

Apesar de tais argumentos trazidos pelo pais, a Corte Europeia percebeu que desde o
julgamento de “Cossey vs Reino Unido”, o Estado ndo promoveu qualquer tipo de alteragdo
em sua legislacdo doméstica sobre os transexuais. Na verdade, ao longo dos anos, o Reino
Unido se favorecia do reconhecimento da margem de manobra, por parte da Corte Europeia,
como forma de justificar sua inércia quanto a tratar a situacdo dos transexuais em seu
territorio (TEDH, 2002, p.27).

Nesta seara, “[...] o Tribunal considera que o Governo demandado ja ndao pode alegar
que a questdo se enquadra na sua margem de apreciacao, salvo no que diz respeito aos meios
apropriados para alcangar o reconhecimento do direito protegido pela Convencdo [...]”
(TEDH, 2002, p.27).

Inclusive, “[...] o Estado requerido ainda ndo tinha tomado quaisquer medidas nesse
sentido, apesar [...] de um reconhecimento crescente dos problemas com que os transexuais
sdo confrontados [...]” (TEDH, 2002, p.27).

O Tribunal Europeu percebeu que 0s transexuais permaneciam em um verdadeiro
limbo juridico quanto ao reconhecimento, regulamentacdo e exercicio dos seus direitos
humanos bésicos e, quando iam perante o ente publico requisita-los, tinham decisGes
denegatdrias constantes ou eram criados obstaculos para o seu exercicio por parte destes
(TEDH, 2002, p.28-29).

No mais “[...] ndo existem fatores significativos de interesse publico que possam
pesar contra o interesse desta requerente individual em obter o reconhecimento legal da sua
mudanca de sexo [...]” (TEDH, 2002, p.27).

Essa situacdo, assim, ndo poderia permanecer. O Reino Unido ndo poderia se
sustentar no reconhecimento de uma margem de preferéncia pela Corte Europeia, para que

permanecesse inerte quanto a esta situacéo. Logo, o Tribunal Europeu acabou declarando® a

58 Que pune a possibilidade de se obter vantagem pecuniéria diante de omissdo de informagdes essenciais.

%9 Considera a mulher transexual como homem, para fins de caracterizacdo de estupro.

50 Por unanimidade, reconheceu a violagdo aos Arts. 8 ° e 12 da Convengdo. Por unanimidade, ndo reconheceu
violagdo ao Art. 13 da mesma Convencao e determinou que ndo houve questfes separadas para se analisar o Art.
14 do mesmo diploma legal. Condenou o Reino Unido, também, ao pagamento de uma indenizacdo (danos
morais) em prol de Goodwin e 0 pagamento das custas e despesas processuais.
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violacdo dos arts. 8° e 12 da Convencdo Europeia de 1950 por parte do Estado (TEDH, 2002,
p.04-05).

Sobre isso, o Tribunal Europeu (2002, p.30) julgou que “a margem de apreciacao nao
pode estender-se tanto”. No mesmo sentido, também acabou fixando uma indenizagéo (danos
morais) em favor de Goodwin (TEDH, 2002, p.33-34).

Apesar de apontar a violacdo dos artigos indicados, o Tribunal Europeu determinou a
necessidade de reconhecimento de tais direitos humanos em prol dos transexuais no Reino
Unido, porém controlou o &mbito de aplicacdo da doutrina da margem, determinando que 0s
mecanismos para o cumprimento de tal obrigagdo deveria ser realizado de acordo com 0s
tramites internos do prdprio pais. Como se fosse a aplicacdo da teoria da margem mitigada ou
controlada (TEDH, 2002, p.33).

Nas proprias palavras do Tribunal Europeu (2002, p.33): “cabera ao Governo do
Reino Unido, no devido tempo, implementar as medidas que considere apropriadas para
cumprir as suas obrigagdes de garantir o direito do requerente ¢ de outros transexuais [...]”,
pois “o casamento igualitdrio ndo ¢ apenas uma questdo juridica ou politica, ¢ também uma
questdo de direitos humanos e de justica social” (Gulati; Kaur, 2024, p.03).

Diante do julgamento “Cossey vs Reino Unido”, percebe-se como consequéncias
juridicas: primeiro, que apenas o critério biolégico — embutido na legislacéo patria do Estado
— era a “bussola” definidora do exercicio dos direitos humanos pelas pessoas transexuais;
segundo, que o Reino Unido, a0 mesmo tempo que negava a realizacdo de tais direitos em
prol dos transexuais, ndo promovia a regulamentacdo e a tipificacdo destes; e, terceiro, 0
Estado se utilizada da margem de manobra para justificar a sua inércia quanto ao tratamento
dos transexuais, juridicamente, em seu territorio (Silva Neta; Catdo, 2023a, p. 280).

Sobre o segundo julgado (“Goodwin vs Reino Unido”), foi possivel identificar como
consequéncias juridicas advindas da decisdo do Tribunal Europeu: primeiramente, a ndo
possibilidade do Estado em se utilizar da margem de apreciacdo nacional para justificar a
regulamentacdo dos direitos humanos das pessoas transexuais em seu territorio; em segundo
lugar, a teoria da margem de apreciacdo pode ser controlada quanto ao ambito de sua
aplicacdo pela corte internacional; e, por ultimo, que havendo o afastamento da incidéncia da
margem de manobra quanto ao reconhecimento destes direitos em favor dos transexuais,
ocorreu uma mutagdo constitucional no art. 12 da Convencdo Europeia de 1950, onde os
termos “homem” e “mulher” ndo devem ter uma interpretacdo restrita a concepcao biologica

(Silva Neta; Catéo, 2023a, p. 280-281).
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5 O DIREITO AO ACESSO A EDUCACAO COMO UM DIREITO HUMANO E UM
DIREITO FUNDAMENTAL
Além dos direitos de primeira dimensdo (ou seja, como foi visto anteriormente,

seriam aqueles vinculados a esfera de liberdade individual da pessoa), também existem
aqueles intitulados de direitos de segunda dimens&@o, 0s quais passaram a exigir do ente
publico um comportamento positivo quanto a defesa e prestacdo de alguns direitos e
garantias, principalmente, as que possuem certo cunho social; como o direito a educacéao e a
manutengdo de um sistema de previdéncia social em favor do contribuinte, por exemplo
(Toledo, 2023, p.01-02).

Ressalta-se 0 uso das dimensdes dos direitos humanos na tentativa de dinamizar o
entendimento e a compreensdo da evolugdo de tais direitos a nivel internacional e, também,
interno, nos ordenamentos juridicos domesticos.

Assim, os direitos agrupados nesta segunda dimensao séo aqueles, normalmente, que
possuem um cunho voltado a coletividade, tendo em vista que as abstencGes constantes do
Estado, no momento de implantacdo dos direitos de primeira dimensdo, acabaram dando
margem a uma serie de arbitrariedades originadas pelas relacdes dos particulares e entre eles,
uma vez que a propria regulamentacdo de tais relagdes advinha da vontade dos individuos
(assim, a maquina estatal ndo possuia mais o poder de intervencdo nesta esfera de liberdade,
devido aos direitos pleiteados, anteriormente, de “ndo intervengdo” ou abstencéo).

Sobre esse cenario, Faustino e Becker (2023, p.87) ensinam que os direitos de
segunda geracao “[...] correspondem aos direitos sociais, culturais e econdmicos, além dos
direitos coletivos, também denominados como direitos da coletividade™, além disso, Barroso
(2019, p.497) também aponta que o objetivo destes direitos € “[...] assegurar aos individuos
vida digna e acesso as oportunidades em geral. ldealmente, sdo direitos que devem ser
satisfeitos, ndo por prestac@es individuais, mas por servigos publicos de qualidade [...].

Logo, com o cenario de abstencdo gradativa do ente estatal em intervir e
regulamentar os direitos e as garantias dos individuos, quem passou a dosar 0s niveis de
interferéncia contra a esfera de liberdade de cada pessoa — isto é, o que ela faria ou deixaria de
fazer — seriam os proprios particulares. Dessa forma, o Estado abandonava o “papel” de
supervisor da protecdo dos direitos e garantias dos individuos, deixando que 0s mesmos
definissem 0s moldes de suas relacdes para com seus semelhantes.

Isso demonstra que alguns elementos, como a liberdade, a livre concorréncia e a

defesa da propriedade privada, a titulo exemplificativo; passariam a ter na prépria vontade dos
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particulares o seu referencial de dosagem quanto as interferéncias feitas por estes (e de forma
concomitante).

No mais, diante do constante processo de industrializacdo que os paises europeus,
como a Inglaterra, passavam, ascendia (devido aos fatos anteriores) a denominada
“burguesia”, enquanto um estamento politico, social e econdmico, uma vez que passaram a ter
voz no sistema parlamentarista (tanto da Franga, quanto da Inglaterra), bem como empregar
os trabalhadores que saiam do campo para as cidades industriais, em busca de empregos e
subsisténcia.

Com isso, “uma vez que o Estado se baseia na sociedade civil-burguesa, sua relagéo
com esta ndo € sO de separacdo, mas de subordinacgdo. [...] Desse modo, a esfera dos interesses
gerais se torna meio de imposi¢do de interesses particulares de uma classe que a tomou”
(Maciel, 2023, p.349). Frisa-se que o0 processo de industrializagdo global pode ser
compreendido em quatro etapas principais, aqui se enfoca a eclosdo da Revolugédo Industrial a
partir do seculo XVIII, sendo a responsavel pelo estimulo aos meios de producdo através do
maquinario e o deslocamento das pessoas do campo para a cidade, em busca de novas
oportunidades laborais e salarios.

Sobre esse contexto, Anderson (2019, p.276) aponta que tal momento foi decisivo
para a construcao da nocdo dos direitos humanos de segunda geracgéo (ja que o Estado passou
por esta etapa de abstencdo na regulamentacdo das relacdes entre os particulares) e para a
percepcdo da burguesia enquanto classe controladora dos meios de producédo industrial e a
representacdo maxima e atual do capital, o qual procurava conquistar — cada vez mais — novos
mercados de consumo.

Diante da omissdo gradativa do ente publico e a ascensdo da burguesia enguanto
classe dominante, a liberdade era o direito que imperava. Assim, possiveis arbitrios que eram
praticados nas relacbes privadas, como nos contratos trabalhistas pelos empregadores, nao
eram controlados pelo poderio do Estado, trazendo como consequéncia a propria
regulamentacéo de tais atos por parte dos particulares.

Dessa maneira, “[...] o ser social ndo se reduz somente ao trabalho, pelo contrario, a
complexifica¢do do trabalho permitiu o surgimento de varias categorias sociais, que, embora
distintas, mantém uma relagdo ontolégica com o trabalho” (Cardoso; Almeida, 2023, p.29).

Contudo, 0 que passava a imperar, na verdade, eram situacbes em que aquele que
detinha o maior poder (seja financeiro, politico ou social; ou até mesmo todos conjugados),

em relagdo ao que o possuia em menor grau, era quem ditava as regras das relagGes privadas.
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Isso podia ser facilmente visto, por exemplo, na denominada “Era Lochner”, onde se
inaugurou um momento na historia norte-americana de auséncia estatal na supervisdo das
relacdes trabalhistas entre os individuos.

Destarte, a Era Lochner (1897-1937) teve inicio dos Estados Unidos da América
apos o julgamento, pela Suprema Corte, de que o Estado ndo deveria intervir nas relacdes
privadas, em especial naquelas desenvolvidas entre o empregador e o empregado. O litigio
envolveu a fixagdo de mais de dez horas de trabalho, pelo Sr. Lochner, contra seus
trabalhadores que laboravam em uma padaria e se 0 mesmo (Lochner) poderia determinar tal
duragéo de trabalho para seus subordinados. Sobre isso, “[...] a literatura estima que a Corte
invalidou cerca de duzentos diplomas legais que pretendiam regular a atividade econdmica,
tendo a clausula do due process of law funcionando como argumento-matriz” (Sousa, 2023,
p.449).

Com esse cendario, passou-se a exigir, pelas pessoas ao proprio Estado, a presenca do
ente publico para reger tais relagdes com o intuito de evitar que os particulares cometessem
novos arbitrios (como ocorria). O que se buscava, dessa maneira, com a presenca de tal figura
era que a mesma inaugurasse um “Estado de bem estar social” (Welfare State), isto €, que
passasse a atuar em tais relagdes com o preceito de evitar que o direito de um particular fosse
imposto ao outro através do poder que o primeiro detinha (Abramovich; Courtis, 2002, p.22).

A partir de tal momento, inaugurou-se na seara juridica a formacdo do aparato dos
direitos de segunda dimensdo, sendo o primeiro registro de tal cenario, por exemplo, a
confeccdo e a promulgacao da Constituicdo Mexicana de 1917, da Constituicdo de Weimar de
1919 e da formacéao da Organizacao Internacional do Trabalho (1919).

E é exatamente nesse ponto de tentar assegurar um estado de bem estar social que o
direito a educacdo é inserido e identificado enquanto direito de segunda dimensao, tendo em
vista 0 seu carater de exigéncia prestacional positiva pelo Estado. Assim, o direito a educacao
pode ser entendido como “[...] um direito social, garantido pelo Estado, e indispenséavel para a
formacéo da cidadania e dignidade dos sujeitos” (Silva, 2023, p.02).

Além disso, Ferreira e Silveira (2023, p.29) ainda indicam que “[...] o direito a
educacdo possui guarida nacional e internacional, sendo um direito humano correlacionado ao
exercicio da cidadania, da democracia, [...] do ensino [...]”. Dessa maneira, vislumbra-se que
o direito ao acesso a educacdo corresponde a um preceito ligado, propriamente, ao exercicio
da cidadania e da democracia pelos individuos, o qual deve ser protegido e garantido pelo
Estado.



122

Por meio disso, “o complexo da educagdo, assim como o complexo da linguagem,

acompanha o ser social desde a sua génese” (Cardoso; Almeida, 2023, p.26), pois:

A educacdo para os direitos humanos é toda a aprendizagem que desenvolve o
conhecimento, as competéncias e os valores dos direitos humanos. De acordo com a
declaracdo universal dos direitos humanos e outros documentos e tratados
internacionais, a educacdo para os direitos humanos pode ser definida como
educacdo, formacgdo e informagdo que visa construir uma cultura universal dos
direitos humanos através da partilha de conhecimentos, transmissdo de competéncias
e moldagem de atitudes [...] (Thenua, 2022, p.03).

Normalmente, ao se tratar dessa tematica, alguns assuntos gravitam em torno do seu
eixo, principalmente, quando envolve a coliséo entre tal direito e outros, como o da liberdade
dos pais em educar os seus filhos de acordo com suas crencas filosoficas e religiosas, bem
como na possibilidade de concessao do ensino domiciliar (homeschooling) pelo ente estatal.

Sobre o primeiro destes pontos - o da liberdade dos genitores em educar 0s seus
filhos de acordo com suas crencas filosoficas e religiosas — o Tribunal Europeu ja consolidou
o entendimento de que a frequéncia obrigatoria instituida pelo ente publico nas escolas para
criancas e jovens em idade escolar ndo afeta o direito a liberdade dos pais de educarem os
seus filhos de acordo com suas crencas filosoficas, religiosas ou de pensamento (TEDH,
2006, p.06-07).

Isso é indicado por que o ensino oferecido pelo Estado, apesar de ser obrigatorio
neste contexto, pode ser complementado pela educacgéo feita pelos genitores aos seus filhos,
principalmente nos horarios vagos. Um exemplo desse contexto € o ensino religioso, o qual
pode ser oferecido e feito pelos pais em horarios ndo preenchidos pela frequéncia escolar
obrigatoria instituida pela maquina publica (TEDH, 2006, p.07).

Segundo a propria Corte Europeia, a escola ndo serve apenas para “[...] a aquisicao
de conhecimentos, mas também a integracdo e as primeiras experiéncias da sociedade sdo
objetivos no ensino primario” (TEDH, 2006, p.07). No mesmo sentido, o ensino nas escolas
(enquanto direito) acaba permitindo que criangas e jovens possam conviver com outras
culturas, costumes e pessoas.

O Tribunal Europeu, também, ja salientou que o direito a educacdo ndo deve ser
interpretado s6 em relacdo a frequéncia escolar obrigatoria, mas também na possibilidade do
individuo entrar em contato com outras culturas e pessoas, como maneira de primar pelo
pluralismo de pensamentos e, indiretamente, com a propria ideia de democracia (TEDH,
2006, p.03). Logo, a escola também teria esse papel social de educar as criangas e jovens para

0 respeito, principalmente, das diferencas.
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Além desse ponto, também se debate de forma constante se o ente publico poderia
ser obrigado a ofertar o ensino na modalidade homeschooling (domiciliar) para jovens e
criancas em idade escolar. A titulo exemplificativo e com a intencdo de comparar as
realidades, o Supremo Tribunal Federal (no Brasil) ja se manifestou sobre essa temética e
decidiu que cabe ao proprio Estado determinar, através de seu legislador ordinario, se este
permitira a oferta do homeschooling como modalidade de ensino em seu sistema de educacao
(Brasil, 2018, p.03).

Diante disso, “o ensino domiciliar ndo ¢ um direito publico subjetivo do aluno ou de
sua familia, porém ndo € vedada constitucionalmente sua criagdo por meio de lei federal,
editada pelo Congresso Nacional [...]” (Brasil, 2018, p.03). Dessa decisdo, torna-se possivel
perceber que a maquina estatal possuiria uma margem de preferéncia, advinda da sua
soberania, em determinar como o direito ao acesso a educagdo seria regido no seu
ordenamento juridico domestico. Com isso, cabe ao legislador tipificar tal realidade de
autorizacdo (ou nao) do ensino domiciliar como modalidade.

Aqui também se enfatiza a importancia da escola como um meio de formacgédo dos
juvenis, tendo em vista que sua funcdo também possui um cunho social, vinculado a cidadania
e a defesa de um governo democratico. Porém, apesar das discussdes de como tal direito deve
ser empregado e efetivado, a realidade demonstra que, na verdade, o analfabetismo ainda é
uma realidade mundial.

No Brasil, “o indice atual de analfabetismo [...] € quatro vezes maior do que em
2018. De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil tem
14.194.397 pessoas que ndo sabem ler, escrever ou realizar operagdes basicas [...] (Gomes,
2022, p.03).

Agora, na Europa, “ha cerca de meio milhdo de analfabetos em Portugal, segundo os
altimos dados divulgados pelo Instituto Nacional de Estatistica (INE), baseados nos Censos
de 2021. A maioria ¢ idosa e vive em zonas do interior [...]” (O Mirante, 2023, p.01).
Enquanto isso, na Alemanha “[...] a baixa alfabetizacdo faz parte do cotidiano de 12% dos
cidaddos entre 18 e 64 anos, segundo a conclusdo de um estudo da Universidade de
Hamburgo, apresentado em maio de 2019” (Terra, 2019, p.01).

Além disso, com o constante avanco da internet e das midias sociais, nasce o
denominado “analfabetismo digital”, em que nem todos os individuos conseguem ter acesso
(ou ndo sabem como funciona a dinamica) das novas tecnologias em prol do ensino, como a

utilizacdo da inteligéncia artificial, por exemplo. Ferrari (2023, p.02) aponta que “o simples
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acesso a internet ja configura um salto enorme para aqueles que ndo possuem canais
eficientes de informacao e conhecimento. A educagdo a distancia é hoje uma realidade”.

Ainda sobre isso, Krell (2014, p.297) ensina que “a ciéncia do Direito é
eminentemente pragmatica e orientada a decisdes praticas [...], 0 que torna imprescindivel que
ela mantenha sempre estreito contato com a realidade social”. Portanto, torna-se possivel
perceber que o direito ora em tela possui certas peculiaridades, ndo bastando que 0 mesmo
esteja apenas tipificado nos ordenamentos juridicos para que tenha alguma forma de
efetividade, precisando, dessa forma; ser aplicado e prestado pelo Estado de acordo com a
realidade que o norteia.

5.1 O direito a educacao e 0s seus possiveis limites previstos na Convencdo Europeia de
Direitos do Homem de 1950
Visando a protecdo de tal preceito juridico, o direito a instru¢do encontrou solo fértil

para germinar na propria Convencédo Europeia de 1950, através do art.2°®* do Protocolo de n°.
1 do referido diploma internacional (TEDH, 1950, p. 36).

Porém, ndo apenas o mencionado art.2° versa sobre o direito a educacdo neste
dispositivo normativo. Normalmente, o referido artigo também € interpretado de forma
conjugada com o art.9°> da Convenc¢do Europeia de Direitos do Homem, o qual tipifica o
direito a liberdade de religido, de pensamento e filos6fica como um direito inerente ao ser
humano (TEDH, 1950, p. 11).

Miranda (1933, p.21) menciona que sobre o direito a educacdo, “os Estados
comecaram a adotar: 1. A gratuidade; depois, a laicidade; a obrigatoriedade; a unicidade. 2. A
gratuidade: primeiro, do ensino primario, depois, dele e do profissional [...]”. Além disso, “a
obrigatoriedade do ensino primario, dele e do profissional, mais tarde, deles e do secundario,
fundido com o primeiro na escola elementar (senso lato)” (Miranda, 1933, p.21).

Agora, sobre a liberdade religiosa, filosofica e de pensamento: “considerada um

direito fundamental, [...] decorre da liberdade de expressdo e compreende em seu nucleo

1 A ninguém pode ser negado o direito a instrucdo. O Estado, no exercicio das funcGes que tem de assumir no
campo da educacdo e do ensino, respeitard o direito dos pais a assegurar aquela educacéo e ensino consoante as
suas convicgdes religiosas e filosoficas.

62 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga,
individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préaticas e da celebracdo
de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicges, individual ou colectivamente, ndo pode ser
objecto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢es necessérias, numa sociedade
democratica, a seguranca publica, & protec¢do da ordem, da satide e moral publicas, ou & protecgdo dos direitos e
liberdades de outrem.
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essencial a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter uma religido” (Aguirre, Cabanha,
Cabanha, 2022, p.01). Ainda nesse sentido, “[...] o Estado tem o dever de adotar uma posi¢ao
imparcial a fim de ndo privilegiar determinada religido em detrimento de outras, mas também,
deve assegurar a liberdade religiosa com prestagdes positivas [...]” (Aguirre, Cabanha,
Cabanha, 2022, p.01).

Assim, enquanto o art.2° da Convencdo assegura o direito a educacdo (instrugéo)
como um preceito que deve ser protegido na ordem internacional e doméstica, o citado art.9°
(do mesmo dispositivo legal) cria um limite as possiveis interferéncias do Estado na seara da
liberdade individual das pessoas, em especial, no tocante as manifestacfes religiosas, de
pensamento e filoséficas.

Logo, é possivel perceber que tais direitos humanos sdo conjugaveis, ou seja,
interpretados de forma cumulativa, o que favorece a ampliacdo do manto de protecdo de tal
categoria de direitos em prol do individuo.

Alexy (2008, p.25) expde que “diante da existéncia de um catalogo escrito de direitos
fundamentais, o problema juridico associado a esses direitos é, em primeiro lugar, um
problema que diz respeito a interpretacdo das formulacdes do direito positivo”. Nesse sentido,
0 direito a educacdo — também denominado “direito a instru¢do” na Convencdo — €
assegurado no aparato internacional da Convencdo como indiscriminavel. Realmente,
qualquer pessoa tem o direito de receber a instrucdo adequada (educacgéo e ensino), sendo o
ente publico o principal garantidor de tal preceito.

Sobre isso, Santos (2019, p.58) ensina que “a educacao basica gratuita complementa
tais direitos, com a salde e a assisténcia, pois esta triade assegura que possamos almejar
objetivos humanos mais amplos [...] e tendo a sobrevivéncia garantida”, inclusive, nota-se que
a Convencdo menciona que o direito a instrucdo envolve dois pilares: a educacédo e o ensino.

Isso remonta, como ja visto anteriormente, a funcdo de que a educacdo possui ndo
apenas em um viés de aquisicdo de conhecimento pelas criangas e jovens, mas também como
uma das entidades responsaveis por formar as pessoas, enquanto seres humanos capazes de
lidar e respeitar com as culturas e diferencas que coabitam no mesmo espaco. Sobre isso,
Quennerstedt (2022, p.01) defende que:

Os sistemas educativos mundiais sdo, portanto, responsaveis por permitir que as
geragBes em crescimento compreendam o papel que os direitos humanos
desempenham nas nossas vidas e a vitalidade dos regimes democréticos.

Nesta seara, “o desenvolvimento de uma sociedade depende fortemente da educagdo

como um componente central. Assim, o papel do educador dentro do ambiente escolar é
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fundamental, tanto no sentido de facilitar a educa¢do quanto na transformagao [...]” (Galvao;
Casimiro, 2023, p.02). Além de transferir tal responsabilidade de prestacdo e protecdo para o
Estado, a Convencdo Europeia de 1950 limita, expressamente, até em que ponto o ente
publico pode intervir com a finalidade de assegurar tal direito: ndo pode a maquina estatal
promover interferéncias contra o direito a liberdade de religido, de pensamento e filos6fica
dos pais.

Logo, o Estado deve garantir o direito a instrucdo, mas ndo pode desconsiderar ou
ndo respeitar a convicgdo religiosa, de pensamento ou filoséfica que os genitores acabariam
tendo no momento de educagao dos seus filhos. Com isso, “a escola ¢ uma instituicao social
formada por sujeitos reais, alguns dos quais experimentam, reiteradamente, rejeicdo, negacao
de desejos e direitos, discriminagdo [...] inclusive dentro das instituicdes de ensino [...]”
(Azevedo, 2023, p.02).

Um exemplo interessante para espelhar essa dicotomia € o denominado ‘“ensino
religioso confessional” (corresponde ao ensino especifico de uma religido, como o
catolicismo, por exemplo; com o carater confessional.). Inicialmente, tal modalidade de
educacdo se baseia no ensino de uma religido certa, isto €, determinada. A titulo
exemplificativo, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou sobre essa matéria em territorio
brasileiro por meio do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°. 4439,

Segundo o proprio Supremo, neste julgamento, o direito a liberdade religiosa,
filosofica ¢ de consciéncia “[...] impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu
proprio ensino religioso [...]; bem como proibe o favorecimento ou hierarquizacdo de
interpretagdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais” (Brasil,
2017, p.03).

Dessa forma, Brasil (2023, p.01) expde que “o ensino religioso é um tema
extremamente polémico [...]. Carente [...] de uma definicdo epistemoldgica e pedagdgica, a
disciplina, por vezes, tem sido considerada um instrumento de doutrinagao [...]”. Porém, o
proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja afirmou que a ndo intervencdo do ente
publico no direito a liberdade religiosa, filosdfica e de pensamento ndo € algo absoluto, pois o
Estado ndo pode permitir que os genitores se utilizassem de tal direito como forma de privar
que seus filhos ndo recebam a educacdo necessaria (e prestada pela maquina estatal) como as
demais criancas e jovens em idade escolar (TEDH, 2006, p.06).

O Tribunal Europeu se baseia muito no sentido de que a educacdo e o ensino dos

infantes ndo devem ser restritos apenas a busca do conhecimento nas escolas, ja que tais
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instituicbes exercem um papel fundamental na socializacdo dos jovens e criangas,
principalmente na manutencdo de uma sociedade democratica, baseada no respeito das
diferencas desde cedo. Consoante o proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos (2006,
p.06): “[...] o respeito s6 se deve as convicgdes dos pais que ndo entrem em conflito com o
direito da crianca a educagio”.

No mais, “isto significa que os pais ndo podem recusar o direito de uma crianga a
educagdo com base nas suas convicgoes [...]” (TEDH, 2006, p.06), e € por meio do comando
normativo estampado no art.9° da Convencao Europeia de Direitos do Homem que o Tribunal
Europeu interpreta essa limitacdo do direito previsto no ja estudado art.2° do Protocolo de n°.
1 a Convencdo: o primeiro desses artigos permite que o direito a liberdade religiosa, filosofica
e de pensamento dos pais seja restringido pelo ente publico quando houver permisséo legal e
seja necessaria tal intervencdo com a finalidade de manter a sociedade como democratica.
Tais hipdteses seriam, com isso, a protecdo da seguranca publica, da ordem, da saude e da
moral publica, bem como a protecdo dos direitos e liberdades de outros individuos (TEDH,
1950, p. 11).

Nesse sentido, a Convencdo Europeia de 1950 garante o direito a instrucdo e o direito
a liberdade religiosa, filosofica e de convicgdo ao individuo, mas ndo os garante como
preceitos normativos absolutos. Caso seja necessaria a interferéncia do Estado nas hipoteses
elencadas anteriormente, podera o ente pablico intervir para garantir a efetividade na protecao
de tais direitos ou de outros direitos que estejam em xeque no cenario posto.

Assim, superada a explanacdo quanto as peculiaridades que norteiam ambos 0s
direitos ora em tela, frisa-se que a Convencédo referida garante ao préprio Estado o encargo de
prestar o direito a instrucdo para as pessoas. Logo, pela hermenéutica conjugada de ambos 0s
artigos indicados (9° da Convencéo e o 2° do Protocolo de n° 1 também desta) é possivel
afirmar que a maquina pablica possui uma posicao privilegiada para determinar as tratativas

da prestacdo do direito a instrucdo em seu territorio.

5.2 O direito a educacdo na Alemanha: a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, a Constituicdo de Baden-Wurttemberg e a Lei Escolar de Baden-
Wurttemberg

A Alemanha, dessa forma e enguanto Estado, exerce tal preceito de preferéncia para

ditar quais seriam as diretrizes que o direito ao acesso a educacdo acabaria sendo exercido
dentro do seu territorio. Consequentemente, criou-se todo um aparato legislativo interno para

tal finalidade, j& que (atualmente) o direito a instrucdo na Alemanha é monopolizado pelo ente
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publico referido desde a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ja que “objetivando a sujei¢do
das massas, a educacdo tornou-se alvo de medidas que buscaram transforma-la e coloca-la a
servico do novo governo alemao” (Barbosa, 2023, p.10).

O que se esperava, diante disso, era que o proprio ente publico controlasse a
educacéo das criancas e dos jovens com a intencédo de fortalecer a doutrina nazista que pairava
no territério alemao na época. O homeschooling, até os dias de hoje inclusive, é proibido na
Alemanha.

Dessa forma, “no ultimo relatério do Programa Internacional de Avaliacdo de
Estudantes (Pisa) [...] os alemaes do nono ano tiveram o pior desempenho que o pais ja teve
[...] o que gerou um grande debate sobre o que estd errado no sistema educacional [...]”
(Correio do Brasil, 2023, p.05). Assim:

Para os especialistas, o principal problema é a propria estrutura do sistema escolar.
No sistema federalizado da Alemanha, a educacdo esta sob a responsabilidade dos
16 estados. O resultado é uma colcha de retalhos de diferentes tipos de escolas”
(Correio do Brasil, 2023, p.06).

A percepcdo dessa “colcha de retalhos™ seria porque no pais, como mencionado,
cada um dos dezesseis estados dentro da Alemanha possui independéncia para definir a
prestacdo do servico educacional a populacdo, apesar de em territorio aleméo a frequéncia
escolar obrigatoria das criancas se iniciar aos trés anos de idade (Burmeister, s.d.).

O ensino fundamental alemé&o é publico e gratuito, sendo que apos a sua conclusao os
jovens podem ser direcionados a um dos trés tipos de escolas secundarias (visando a insercao
da pessoa no mercado de trabalho): Hauptsshule (formacéo basica, podendo durar entre cinco
a seis anos), Realshule (profissionalizante, com duracdo de curso de seis anos) e Gymnasium
(mais aprofundado gue permite que o jovem ingresse na universidade de sua escolha, tendo o
maior tempo de duragdo, ou seja, nove anos para a obtencdo do certificado para o referido
ingresso) (Burmeister, s.d.).

De acordo com Bendix (2018, p.01):

O que € discutido sob o rétulo de educagdo cidadad global no contexto anglo-
americano € mais comumente referido na Alemanha como educacdo para o
desenvolvimento sustentivel, aprendizagem global ou educagdo para o
desenvolvimento. [...] A educacdo para o desenvolvimento ocorre tanto nas escolas
quanto em contextos educacionais ndo formais. Os intervenientes incluem agéncias
governamentais, jardins de infancia, escolas primérias e secundérias, universidades,
centros de educacdo de adultos, escolas profissionais, organizacdes religiosas,
organizacbes ndo governamentais (ONG), [...]. De todos os paises da Organizagdo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), os gastos da Alemanha
com educagdo para o desenvolvimento sdo os mais altos em ndmeros absolutos [...].

Atualmente, o sistema educacional da Alemanha é regido pela denominada Lei

Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1919, a qual trata sobre a educacdo. O
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termo “educagdo” aparece cerca de nove vezes neste diploma legislativo, porém, de maneira
esparsa. Assim, a sua mencdo primordial é feita no art.7°®® da Lei Fundamental referida
(Alemanha, 1990, p. 18).

De forma preliminar, a Lei Fundamental no citado artigo ja& determina que todo o
ensino é submetido & fiscalizacdo do Estado. Percebe-se, aqui, ainda aquela ideia, a qual
procura tornar o ente estatal o principal promovedor da educagdo como um direito de segunda
geracdo. Por outro lado, a Lei Fundamental abre espaco para a possibilidade do ensino
religioso nas escolas, bem como a instituicdo de escolas particulares para a prestacdo de tal
direito aos individuos (porém, sempre, com a fiscalizagdo advinda da maquina estatal).

Sobre o sistema educacional alemdo, Andriichuk e Dynovych (2022, p.02) expdem
que:

A estrutura do ensino técnico superior € complexa e pode diferir em diferentes partes
dos estados federais. O sistema aleméo de ensino técnico superior é de altissima
qualidade e acessivel; o ingresso pode ser sem vestibular, ha liberdade de escolha
em determinadas disciplinas cursadas. Os alunos tém a oportunidade de trabalhar
enquanto estudam, existem programas de mobilidade académica de estudantes por
um ou dois semestres para outros paises sem interrupcdo. Assim, h& muitos
beneficios para estudantes alemédes e estudantes internacionais durante a sua
educacdo e, como resultado, uma elevada oportunidade de emprego em varios paises
europeus.

Assim, além do referido art.7°, a educagdo também foi tipificada ao longo do art. 6°%
do mesmo diploma legal, o qual associa a educacdo com a familia e a criacdo dos filhos,
sendo a educacdo “[...] o direito natural dos pais e a sua obrigacdo primordial. Sobre a sua
acdo vela a comunidade publica” (Alemanha, 1990, p.17). No mais, 0 mesmo artigo também
abre margem para que o Estado possa atuar, de acordo com o permissivo legal, contra aqueles

genitores que sao responsaveis pela educacéo dos seus filhos, mas assim ndo o fazem, como —

83 (1) Todo o ensino é submetido a fiscalizacdo do Estado. (2) Os encarregados da educagdo tém o direito de
decidir sobre a participagdo da crianga nas aulas de religido. (3) O ensino de religido € matéria ordinaria nas
escolas publicas, com exce¢do das escolas laicas. Sem prejuizo do direito de fiscalizacdo do Estado, o ensino de
religido sera ministrado de acordo com os principios fundamentais das comunidades religiosas. Nenhum
professor pode ser obrigado, contra a sua vontade, a dar aulas de religifo. (4) E garantido o direito de instituir
escolas particulares. Escolas particulares destinadas a substituir escolas pablicas dependem da autorizacdo do
Estado e estdo submetidas a legislacdo estadual. A autorizacdo terd de ser concedida, se as escolas particulares
ndo tiverem um nivel inferior &s escolas pablicas, quanto aos seus programas de ensino e as instalacdes, assim
como quanto a formacdo cientifica do seu corpo docente, e se ndo fomentar uma discriminagdo dos alunos
segundo a situacdo econémica dos pais. A autorizacdo terd de ser negada, se a situacdo econémica e juridica do
corpo docente ndo estiver suficientemente assegurada. (5) Uma escola particular de ensino primério s6 sera
autorizada, se a administracdo do ensino reconhecer um interesse pedagogico especial ou, por requerimento dos
encarregados da educacdo dos menores, caso se trate de escola coletiva, confessional ou filoséfica, e ndo existir
na localidade uma escola priméria publica deste tipo. (6) Ficam abolidas as escolas pré-primarias.

64 (1) O matrimdnio e a familia estdo sob a protecdo especial da ordem estatal. (2) A assisténcia aos filhos e sua
educacdo sdo o direito natural dos pais e a sua obrigacdo primordial. Sobre a sua acdo vela a comunidade
publica. (3) Contra a vontade dos responsaveis por sua educacao, os filhos s6 podem ser separados da familia em
virtude de lei, quando falharem os encarregados da tutela ou no caso de os filhos correrem o risco de abandono
por outros motivos. (4) Toda mée tem o direito & protecdo e a assisténcia da comunidade
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por exemplo — havendo o abandono dos menores pelos genitores, sem motivos (Alemanha,
1990, p.17).

Os outros artigos que acabam mencionando o termo “educa¢do” tratam sobre a sua
protecdo pela Alemanha dentro da Unido Europeia (art.23, item 6%, da Lei Fundamental), as
suas bases de financiamento (art.104c® do mesmo diploma legislativo) e a possibilidade de
compensacOes pela abolicdo de tarefas comuns, visando a construcdo de universidades,
clinicas universitarias e planejamento da educagdo (art.143c, item 1%, da Lei Fundamental)
(Alemanha, 1990).

E é por meio da Lei Escolar de Baden-Wurttemberg e da Constituicdo de Baden-
Wurttemberg que é instituida a frequéncia nas escolas como algo obrigatorio®. Apenas em
casos excepcionais é gque se torna possivel oferecer um ensino facultativo, mas, ainda; sob a
supervisdo do Estado, como no caso de deficiéncias fisicas que impossibilitam do aluno ir até
a escola (TEDH, 2006, p.04-05).

Ao final de tudo, nota-se que o Estado é quem exerce o controle de sua prestacao.
Todavia, apesar da concentracdo em suas méos da prestacdo de tal direito, questiona-se de
maneira reiterada se realmente este seria 0 modelo ainda mais adequado para que a Alemanha

possa prestar o direito a educagdo de forma efetiva para as criangas e 0s jovens, pois:

Amplas evidéncias aneddticas sugerem que a opinido publica tem sido importante
para a promulgacdo ou auséncia de muitas reformas educacionais na Alemanha. Um
exemplo importante é a proposta de reforma do sistema escolar na cidade-estado de
Hamburgo em 2010. A reforma teria adiado o inicio do rastreamento de alunos em
diferentes tipos de escolas, do 5° ao 7° ano. A proposta foi apoiada por unanimidade
pelos quatro partidos no parlamento estadual. Mas uma feroz oposi¢cdo publica
contra a proposta emergiu, e um referendo pablico acabou sendo bem-sucedido em
impedir sua implementacdo. O que o publico alemdo pensa sobre a politica
educacional é, portanto, ndo apenas interessante por si s6, mas também de uma
perspectiva politico-econdmica (Lergetporer; Werner; Woessman, 2017, p.04).

8 (6) Quando forem afetadas exclusivamente as competéncias legislativas dos Estados, nos setores da educagéo
escolar, da cultura ou da radiodifusdo, o exercicio dos direitos que a Republica Federal da Alemanha detém
como pais membro da Unido Europeia deve ser transferido pela Federacdo a um representante dos Estados,
nomeado pelo Conselho Federal. O exercicio dos direitos se dar4 com a participagdo e acordo do Governo
Federal; resguardando-se a responsabilidade da Federagéo pelo Estado na sua totalidade.

% A Federacdo pode conceder ajuda financeira aos Estados para importantes investimentos estatais, bem como
para concernentes despesas especiais temporarias dos Estados e municipios (associa¢es de municipios), visando
aumentar o desempenho da infraestrutura municipal de educagdo. Aplicam-se respectivamente o Artigo 104b §2,
frases 1 a 3, 5, 6 e 83. Para garantir a utilizacdo apropriada dos recursos, 0 Governo Federal pode exigir
relatorios e, eventualmente, a apresentacdo de documentos.

67 (1) A partir de 1° de janeiro de 2007 até 31 de dezembro de 2019, cabera aos Estados contribuigdes anuais do
orcamento da Federacgdo, pela supressdo das tarefas comuns na ampliacéo e nova construgdo de universidades,
incluindo clinicas universitérias e planejamento da educacdo, assim como pelo fim das cotas de financiamento da
Federacdo, causado pela supressdo das ajudas financeiras para a melhora da situacdo de transporte nos
municipios e para o fomento das moradias sociais. Até 31 de dezembro de 2013, essas contribui¢bes serdo
calculadas com base na média das cotas de financiamento da Federagdo no periodo de referéncia de 2000 até
2008.

68 Na primeira, em seu art.14, 84° e na segunda, em seu arts. 72 e 76.
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Diante disso, percebe-se que o direito ao acesso a educacdo, na Alemanha, tem na
figura do ente estatal sua principal instituicio promovedora, bem como que a frequéncia
escolar é algo tido como obrigatéria para a legislagdo, ndo sendo o ensino religioso proibido, e
é facultada a prestacdo do direito a educacdo pelas escolas privadas, porém estas devem se
submeter a fiscalizagdo da maquina estatal.

Porém, outros pontos (como a possibilidade do homeschooling, por exemplo) ainda
sdo assuntos postos em debate no territorio e que suscitam a possibilidade de revisdo do

sistema educacional alemé&o exposto.

5.2.1 O litigio “Konrad vs Alemanha” de 2006: o direito a convic¢ao religiosa e filosofica dos
pais versus a proibicao da utilizagdo do homeschooling pela maquina estatal
Foi no ano de 2006 que o Tribunal Europeu precisou, agora, enfrentar a problematica

quanto ao uso da doutrina da margem de apreciacdo nacional no &mbito do direito ao acesso a
educacéo (ensino domiciliar ou homeschooling) (TEDH, 2006, p.01).

O litigio foi iniciado no @mbito interno da Alemanha, através de uma familia (o pai,
Fritz Konrad, a mae, Marianna Konrad e os filhos menores, Rebekka e Josua) que queria ter a
possibilidade de ensinar os seus dois filhos menores em casa, dispensando-os da frequéncia
escolar obrigatoria, a qual era imposta pelo Estado. A modalidade que os genitores buscavam
para a concessao era a do ensino domiciliar (TEDH, 2006, p.01).

Destarte, “[...] a Lei Basica concedia aos pais tanto a liberdade religiosa como o
direito de educar os seus filhos no que diz respeito as convicgdes religiosas e filosoficas [...]”
(TEDH, 2006, p.02). Contudo, “essa liberdade [...] foi restringida pela obrigagao do Estado de
fornecer educacdo e mensalidades. Portanto, a escolaridade obrigatoria ndo era uma questdo
que ficasse a critério dos pais” (TEDH, 2006, p.02).

Sobre a atual sistematica de educacdo de criancas e jovens na Alemanha, Knauf
(2020, p.01) aponta que:

Nos Ultimos 200 anos, a provisdo para a primeira infancia na Alemanha tem sido
orientada principalmente para o objetivo de conciliacdo entre trabalho e cuidados.
Embora haja uma longa tradicdo na Alemanha de abordagens orientadas para a
educagdo, o objetivo principal sempre foi o cuidado. O desenvolvimento extensivo
de centros de primeira infancia para criancas menores de trés anos nos ultimos 10
anos também é impulsionado pelo objetivo de conciliar a carreira e a vida familiar.
No entanto, a questdo da melhoria da educacdo das criangas pequenas também se
tornou mais importante. [...] os planos educacionais mostram, no entanto, que ha
uma falta de clareza em termos de como a educagao € entendida.
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Assim, a busca por tal possibilidade de ensino, segundo os proprios genitores, era
porque a escola apenas ensinava conteudos cientificos, além de saberes sexuais e misticos,
como bruxas, andes e magias. Logo, ndo havia o ensino religioso nas instituicGes, isto
significava que as instituicbes de ensino ndo ofereciam para as crian¢as e para 0s jovens um
ensino completo. No mesmo sentido, também denunciaram que a violéncia entre os alunos
(isto é, o bullying) era algo frequente e ndo combatido de forma efetiva dentro das escolas
(TEDH, 2006, p.01).

Por estes motivos e por defenderem a necessidade de ensinar os seus filhos de acordo
com um modelo religioso de ensino que ndo era reconhecido no territério alemao (o da Escola
da Filadélfia), o qual os genitores seguiam e correspondia a aplicacdo de tarefas e liches em
casa e encontros periddicos, os pais dos menores requereram (perante o Estado) a dispensa da
obrigatoriedade da frequéncia escolar destes nas instituicdes de ensino (TEDH, 2006, p.01).
Inclusive, mesmo antes do pedido de dispensa, 0s menores ja ndo frequentavam regulamente a
escola.

Além das criticas tracadas pelos requerentes do litigio, Entrich e Lauterbach (2019,
p.02) também expbem que:

O sistema educacional alemdo tem sido criticado por reproduzir a desigualdade
social através da separacdo precoce dos alunos em trés tipos de escolas secundarias
de diferentes comprimentos e curriculos: Hauptschule, Realschule e Gymnasium. O
Ginésio leva ao Abitur (12 ou 13 anos), o mais alto grau de ensino médio, que
oferece aos alunos a oportunidade de entrar na universidade. Os curriculos do Real e
do Hauptschule sdo menos exigentes, levando a graus secundarios mais baixos apos
10 ou 9 anos de escolaridade, respectivamente.

Com isso, Roszak e Horvat (2022, p.01) indicam que “¢ a liberdade religiosa, um
direito que define a identidade de uma pessoa em uma dimensdo transcendente, incluindo o
foro da consciéncia, e que afeta a percep¢do de si mesmo na realidade social [...]”. Dessa
maneira, o tramite doméstico foi regular, porém em todas as instancias internas, Konrad e a
familia perderam: o pedido foi apresentado, inicialmente, ao Escritério de Educacdo de
Offenburg, o qual indeferiu o pleito.

Apos recorrerem para o Escritorio Regional de Educacdo de Friburg, a familia
também teve o seu pedido de dispensabilidade da frequéncia escolar ndo concedido pelo
Estado. Em terceira instancia, o Tribunal Administrativo de Friburgo manteve o entendimento
do Escritorio Regional e indeferiu o pleito. Tal posicionamento também foi mantido,
sucessivamente, pelas instancias do Tribunal Administrativo de Recurso de Baden-
Wurttemberg, do Tribunal Administrativo Federal e do Tribunal Constitucional Federal

Alemao.
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O proprio Tribunal Administrativo de Friburgo e o Tribunal Administrativo de
Baden-Wunttermberg afastaram as alegaces trazidas pelos genitores, uma vez que as escolas
— sejam publicas, sejam privadas — ndo desempenham apenas uma funcdo educacional na
formacdo dos jovens e das criangas (TEDH, 2006, p.02-03). Segundo os Tribunais indicados,
as instituicbes de ensino também possuiriam uma fungdo social, em que o convivio dos
menores em um ambiente plural e com diversas culturas seria propicio para a construcéo do
respeito e da toleréncia das diferengas, enquanto futuros cidaddos (TEDH, 2006, p.03).

Nas palavras do proprio Tribunal Europeu (2006, p.03): “[...] a obrigagdo do Estado
de propiciar educacdo ndo diz respeito apenas a aquisicdo de conhecimentos, mas também a
formacao de cidaddos responsaveis para participarem numa sociedade democratica [...]”. No
mesmo sentido, também indicaram que as escolas s@o instituicbes essenciais para que haja
esse respeito mutuo interno entre os individuos, mas também servem para que estes possam se
autodeterminar enquanto pessoas, isto €, possam tomar as proprias decisdes de vida no futuro
e era exatamente 0 que 0s pais requerentes estavam obstaculizando em seus filhos (TEDH,
2006, p. 03-04).

Consoante a isso, Petrov (2021, p.03) ensina que:

O desejo de muitos Estados de criar o sistema educacional mais eficaz que atenda
aos desafios atuais e de longo prazo, altos padrdes de educacdo superior, para
concentrar os melhores recursos intelectuais € uma tendéncia moderna que
determina a formulacdo de muitas tarefas, para a solugdo de que documentos
estratégicos sdo adotados no nivel dos governos das principais poténcias mundiais,
incluindo o Governo da Federacdo Russa. Para enfrentar esses desafios, varios
paises ao redor do mundo estdo desenvolvendo e implementando iniciativas de
exceléncia educacional. Os exemplos mais marcantes de tais iniciativas sdo as
experiéncias da China, Alemanha, Franca e Japéo [...].

Ainda nessa tela, o Tribunal Constitucional Federal Alemao ressaltou que o ensino
cientifico e neutro que era promovido pelas escolas ndo tinha a intencdo de evitar a educacao
de algum conhecimento religioso, podendo os pais, fora do horario de frequéncia escolar dos
filhos, educa-los no sentido de alguma religido que entendam como cabivel para a sua
educacdo (TEDH, 2006, p.03).

Logo, “[...] a liberdade religiosa ndo implicava a liberdade de ndo lidar com
quaisquer possiveis conflitos entre ciéncia e religido” (TEDH, 2006, p.03). No cenario ora em
tela, ndo haveria qualquer empecilho para a complementaridade de conhecimentos.

Outro ponto que o Tribunal Constitucional ressaltou foi que caso o Estado venha a
permitir a dispensa da frequéncia escolar nestes casos em que a familia entenda que a

educacdo desenvolvida pelas escolas é inadequada as suas concepgoes religiosas, filoséficas
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ou de vida, o ente estatal estaria permitindo a formacdo de “sociedades paralelas”, ou seja,
evitando a construcdo de uma sociedade plural e democratica (TEDH, 2006, p.01).

Assim, “[...] as interferéncias nos direitos fundamentais dos requerentes também
eram proporcionais, dado o interesse geral da sociedade em evitar o surgimento de sociedades
paralelas baseadas em convicgoes filosoficas distintas” (TEDH, 2006, p.03).

Zonne-Gitjens (2002, p.11) expde, sobre isso, que “uma escola intercultural usa
ativamente a presenca da variedade multicultural para moldar positivamente suas agdes
pedagogicas [...]”. Inclusive, as negativas conferidas pelos tribunais se baseavam na
legislacdo interna da propria Alemanha: a Lei Fundamental da RepuUblica Federal da
Alemanha, a Constituicdo de Baden-Wurttemberg e a Lei Escolar de Baden-Wurttemberg
(TEDH, 2006, p.04-05).

Todavia, apesar da negativa em todas as instancias internas, a familia resolveu
recorrer ao sistema europeu de protecdo dos direitos humanos com a intengédo de reverter tal
cenério, havendo a alegacdo da violacdo — por parte dos genitores — dos arts. 8° e 9° da
Convencédo Europeia de 1950 e do art. 2° do Protocolo de n°. 1 a referida Convencéo (todos
conjugados com o art. 14 do mesmo diploma legal) pela Alemanha (TEDH, 2006, p.05).

Dessa maneira, a negativa por parte do pais em conceder a opcdo pela dispensa da
frequéncia escolar das criancas acabaria por violar a liberdade de pensamento, religiosa e
filosofica da familia, alem de interferir, sem justificativas, dentro do ambito da vida privada
dos pais e dos seus filhos (TEDH, 2006, p.05).

No mesmo sentido, também haveria violacdo no que se referia ao direito a instrucéo,
que prevé a possibilidade de prestacdo da educacdo de acordo com as convicgdes familiares,
de acordo com o proprio art. 2° do Protocolo de n° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos do

Homem (TEDH, 2006, p.07). O Tribunal Europeu acabou recebendo a presente acao
internacional e analisou também os argumentos trazidos pela Alemanha e que justificavam a
denegacdo da ordem de permitir a dispensa da frequéncia escolar dos menores neste contexto.

A Alemanha sustentou a sua negacdo ao pedido da familia com base na teoria da
margem de apreciacdo nacional, pois o Estado teria o poder de regulamentar como o seu
sistema educacional seria prestado para a juventude o seu pais (TEDH, 2006, p.07). Com isso,
“o direito a educagdo [...], pela sua propria natureza, exige regulamentagdo por parte do
Estado, regulamentacdo que pode variar no tempo e no local de acordo com as necessidades e
recursos da comunidade e dos individuos [...]” (TEDH, 2006, p.07).
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Além da prépria Convencao Europeia de 1950, em seu art. 2° do Protocolo de n°. 1,
conceder tal poder aos entes publicos, o Estado possui todo um aparato interno que trata sobre
a prestacdo do direito a educacdo, sendo representado nos seguintes diplomas legislativos: a
Lei Fundamental da Replblica Federal da Alemanha®, a Constituicdo de Baden-
Wurttemberg® e a Lei Escolar de Baden-Wurttemberg’ (TEDH, 2006, p.04-05).

Destarte, ndo haveria no que se falar em violacdo aos direitos elencados na
Convencgdo (e indicados pela familia), tendo em vista que a maquina estatal ndo estaria
realizando limitacGes aos direitos de liberdade de pensamento, religiosa ou de convic¢do dos
pais de forma irrestrita (TEDH, 2006, p.01).

Nesta seara, o Tribunal Europeu acabou reconhecendo e aplicando integralmente a
doutrina da margem de apreciacdo nacional, suscitada pelo ente estatal, sob a justificativa de
que o Estado (neste caso a Alemanha) teria uma margem de preferéncia para ditar a forma
como o seu sistema educacional iria funcionar em seu territorio, inclusive, se a frequéncia
escolar seria de carater obrigatdrio (ou ndo) para as criangas e os jovens (TEDH, 2006, p.07).

Dessa maneira, “o Tribunal considera que esta presungdo ndo ¢ errada e estd dentro
da margem de apreciacdo dos Estados Contratantes na definicdo e interpretacdo de regras para
0s seus sistemas educativos” (TEDH, 2006, p.07). Ao ditar as regras para a regulamentacéo
da sistematica educacional do seu pais, a Alemanha ndo estaria violando o direito a liberdade
religiosa, de pensamento ou filosofica dos genitores requentes, uma vez que tal poder
normativo é abrangido pela margem de preferéncia estatal para construir tais regras para a
prestacao da educacgdo no territorio.

No mais, “[...] 0 artigo 2° do Protocolo de n°. 1 implica a possibilidade de o Estado
estabelecer a escolaridade obrigatoria, seja em escolas publicas ou através de ensino privado
de nivel satisfatorio [...]”(TEDH, 2006, p.07). Nesse sentido, a Corte Europeia acabou
reconhecendo que ndo houve qualquer violagdo’? aos direitos indicados pelos genitores em
sede de acdo internacional, por parte da maquina estatal, tendo em vista que 0 comportamento
adotado pelo pais estaria abrangido pela referida teoria da margem (TEDH, 2006, p.09).

Nesta seara, “[...] os Estados Contratantes dispdem de uma margem de apreciagdo
para avaliar se e em que medida as diferencas em situac6es de outra forma semelhantes

justificam um tratamento diferente [...]” (TEDH, 2006, p.09). Inclusive, podendo determinar

89 Em seus Arts. 6° e 7°.

0 Em seu Art. 14, 8§1°.

L Em seus Arts. 72 e 76.

72 Por unanimidade, a Corte Europeia declarou como inadmissivel o pedido de violacéo aos citados artigos pelo
Estado e operado pela familia.
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situacdes excepcionais para a dispensa da frequéncia escolar obrigatéria para as criangas e 0s
jovens (TEDH, 2006, p.01).

Da aplicacdo integral da margem de manobra neste contexto, pode-se identificar
como consequéncias juridicas: o reconhecimento de uma margem de preferéncia em prol do
ente publico para determinar sua prépria sistematica educacional, o exercicio da teoria da
margem nao viola o direito de liberdade de consciéncia, religiosa e filoséfica quando o Estado
tipifica a obrigatoriedade da frequéncia escolar para os jovens e as criangas, e a vedacao do
ensino domiciliar pelo ente puablico ndo é justificado apenas na formagdo académica e de
conhecimento dos individuos, mas também corresponde a uma finalidade de manutencdo da
escola como uma instituicdo social e assegurado da pluralidade e da democracia.

Diante disso, “[...] muito embora a Corte EDH se mostre favoravel aos fundamentos
do Estado, ela ndo firma um entendimento geral nesse sentido, e muito menos fixa critérios
especificos para 0 ensino em casa [...], deixando essa tarefa para cada Estado [...]” (Moraes
Lima, 2023, p.47). Também ¢ valido ressaltar que no caso “Konrad vs Alemanha”, a teoria da
margem de apreciacdo nacional foi utilizada pelo Estado para justificar o seu comportamento
juridico quanto a forma de tipificacdo legal da sistematica do direito ao acesso a educacdo em
seu territdrio patrio (TEDH, 2006, p.03-04).

Essa caracteristica foi possivel de se observar, no mesmo sentido, no litigio “Cossey
vs Reino Unido” e em “Goodwin vs Reino Unido”, por parte também da maquina estatal,
quando o Reino Unido indicou que ndo havia a tipificacdo dos direitos humanos aos
transexuais pela incidéncia da margem de preferéncia estatal por ndo regulamentar a situacao

destes (0 que o Tribunal Europeu nomeou de “limbo juridico”™).
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6 CONCLUSAO

Ao final da presente investigacéo, foi possivel identificar que a utilizagdo da teoria
da margem de apreciacdo nacional, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, acabou
promovendo a relativizacdo dos direitos humanos, de acordo com a identificacdo de suas
consequéncias juridicas, bem como da analise da ponderacdo e proporcionalidade feitas pelo
Tribunal Europeu sobre os direitos humanos discutidos nos litigios.

Sobre o primeiro dos julgamentos (“Engel e Outros vs Holanda”), percebeu-se que a
teoria da margem foi aplicada de forma integral pela Corte Europeia, o que acabou trazendo
como consequéncias juridicas: o reconhecimento de uma margem de preferéncia (em favor do
ente publico) para decidir sobre determinados assuntos, levando em consideragdo o contato do
Estado com o seu proprio povo, bem como a ndo possibilidade de tratamento paritario, em
relacdo a direitos e obrigacdes, entre o militar e o civil.

Assim, torna-se possivel perceber que a aplicacéo integral da doutrina da margem, no
presente julgamento, promoveu a relativizagdo dos direitos humanos postos, ja que o Tribunal
Europeu procurou decidir de acordo com a posicéo privilegiada do Estado em tipificar sobre o
seu proprio sistema militar, o que indica a questdo de que o ente publico estaria em uma
melhor posicdo para decidir em relacdo as necessidades e peculiaridades do seu proprio povo.

Logo, a relativizacdo de tais direitos (em especial o da liberdade de expressdo) se
reflete no julgamento “Engel e Outros vs Holanda” principalmente no momento em que a
Corte Europeia aplica a doutrina da margem para proteger o sistema castrense holandés
(hierarquia e ordem), como um elemento da prépria diferenca cultural entre outros paises.

Agora, sobre o segundo julgamento (“Handyside vs Reino Unido”), este acabou
seguindo 0 mesmo pensamento e, mais uma vez, a margem de manobra acabou sendo
aplicada de forma integral pela Corte Europeia, trazendo como consequéncias juridicas: o
reconhecimento que a “moralidade publica” ¢ um termo que ¢ “preenchido” pelo ente estatal,
aléem de que esta pode corresponder a um limite ao exercicio do direito de liberdade de
expressdo do particular e, também, pode a doutrina da margem ser aplicada de forma integral
no caso e na seara comum (civil), tendo em vista que esta teve nascimento no ambito militar.

Por meio disso, nota-se que a utilizacdo da doutrina da margem também promoveu a
relativizacdo dos direitos humanos, tendo em vista que houve, também, a prevaléncia dos
elementos nacionais e das peculiaridades locais do ente estatal no caso, ou seja, como

determinantes para a conceituagdo de “moralidade publica”.
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Dessa utilizacdo total da teoria da margem de apreciacdo em “Handyside vs Reino
Unido” (reconhecendo uma margem de preferéncia para que o ente publico defina o conceito
de “moralidade publica” de acordo com sua realidade social) torna-se possivel também
perceber que a Corte Europeia proferiu a decisdo que julgou este caso com tendéncias a
relativizagdo dos direitos humanos, uma vez que elementos da propria realidade social
(moralidade publica) teriam o cond&o de limitar o direito de liberdade de expressdo da pessoa
em prol da comunidade social, pois a “moralidade publica” teve o seu conteudo preenchido
pelo Estado como algo que deva proteger o publico infanto-juvenil de obras que possam
corromper ou deprava-los.

Isso significa que a busca pela efetividade desses direitos humanos indicados aqui,
acabaria por ser atingida em um contexto de relativizacdo destes, dando a cada Estado a
possibilidade de tecer o seu proprio conceito e entendimento de “moralidade publica” de
acordo com as necessidades e peculiaridades do povo que governa.

O terceiro julgamento estudado (“Sunday Times vs Reino Unido”) acabou trazendo
outra percepcao de aplicacdo da teoria da margem, ja que o Tribunal Europeu acabou por
afastar totalmente a sua utilizacdo neste caso, em busca de uma méaxima efetividade da
protecdo da liberdade de expressao (teoria da maxima protecédo dos direitos humanos).

Dessa forma, as consequéncias perceptiveis do afastamento completo da margem de
manobra, pelo Tribunal Europeu, foram: a prevaléncia das informacdes de interesse publico
em relacdo a imparcialidade do julgador, a protecdo do direito de liberdade de expressdo
(informacgbes de interesse publico) atrelada a nocdo de sociedade democratica e, por fim, a
teoria da margem de apreciacdo nacional ndo poderia ser utilizada de forma discricionaria
pelo Estado, mas sim observando um critério de razoabilidade para tal fim.

Do afastamento integral de sua incidéncia no terceiro caso, nota-se que a margem de
manobra afastou o elemento “necessidades e peculiaridades do povo” que justificaria o uso da
referida teoria, fazendo com que a decisdo judicial emitida neste litigio possuisse um carater
mais universalista do que de relativismo dos direitos humanos (além da questdo da maxima
protecdo do direito de liberdade de expressdo neste contexto e almejada pela Corte Europeia),
pois 0 Tribunal Europeu decidiu que, apesar de haver a presenca de elementos culturais no
litigio (como o tratamento legal conferido pelo Reino Unido a liberdade de expresséo), estes
ndo seriam prevalentes caso houvesse a presenca de informacoes de interesse publico.

Adiante, o julgamento do litigio “Cossey vs Reino Unido” apresentou, também, a

aplicagdo integral da doutrina da margem e a producédo das seguintes consequéncias juridicas:
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0 Estado tem a liberdade de determinar qual o critério que serd utilizado para definir o
reconhecimento dos direitos humanos das pessoas transexuais em seu territorio, o ente
publico ndo poderia negar a concessao de tais direitos se nem ao menos 0s regulamenta em
seu territério, principalmente, para um grupo especifico (transexuais) e, a Gltima, a maquina
estatal poderia se utilizar da margem de manobra para justificar a sua inércia quanto ao
tratamento e regulamento dos direitos humanos para os transexuais.

Logo, como houve a aplicacdo integral da doutrina da margem pelo Tribunal
Europeu, nota-se que a referida corte internacional promoveu uma decisdo que se aproxima
mais da relativizacdo do que da universalizag&o dos direitos humanos indicados, uma vez que
reconheceu uma margem de preferéncia em prol do Estado para reconhecer e regulamentar,
de acordo com o seu ambito juridico, os referidos direitos as pessoas transexuais, isto e,
prevalecendo novamente o elemento cultural (necessidades e peculariedades do povo) neste
contexto.

Interessante pontuar que a Corte Europeia apesar de mencionar a inércia do Estado
sobre o tratamento conferido aos transexuais, ndo determinou o reconhecimento dos direitos
humanos a estes, tendo em vista a presenca do referido elemento cultural (e que repercute na
oOrbita juridica), o qual apenas autorizava 0 ente publico sobre 0 modo em que se daria tal
tratamento em seu territorio. Portanto, percebe-se que a margem de preferéncia também pode
ser feita de acordo com as peculiaridades e necessidades juridicas (e ndo apenas sociais, como
em “Engel e Outros vs Reino Unido”, “Handyside vs Reino Unido” e “Sunday Times vs
Reino Unido”).

Por outro prisma, a decisdo resultante do julgado de “Goodwin vs Reino Unido”
procurou promover a universalizacdo dos direitos humanos das pessoas transexuais, por meio
do controle do ambito da incidéncia da margem de manobra no caso.

Todavia, ¢ possivel perceber duas faces desta mesma decisdo (“Goodwin vs Reino
Unido™): a primeira, universalizando os citados direitos e criando a obrigagdo para o Estado
reconhecé-los em seu @mbito juridico doméstico, e a segunda, conferindo aos entes estatais a
opcdo de como regulamentar tais preceitos dentro do seu proprio territério. Diante dessas
consideracOes, o afastamento da doutrina da margem de forma ndo integral acabou criando
uma mesma decisdo com efeitos conjugados: de universalizar e de relativizar os direitos
humanos, de acordo com a forma de controle do campo de incidéncia da margem de manobra

em cada caso concreto.
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Por meio disso, a doutrina da margem foi aplicada de forma parcial ou hibrida, tendo
0 seu campo de incidéncia controlado pelo Tribunal Europeu e sendo possivel a identificacdo
das seguintes consequéncias juridicas: o ente publico ndo poderia mais justificar, por meio da
doutrina da margem, a sua inércia de regulamentar os direitos humanos em prol dos
transexuais, bem como é possivel o uso da referida teoria através do controle de sua aplicacao
pela corte internacional, além de que havendo a obrigatoriedade do reconhecimento de tais
direitos por parte do Estado, acabou havendo uma mutagdo constitucional do art. 12 da
Convengdo Europeia de 1950, onde os termos “homem” e “mulher” agora deveriam ser
interpretados de forma ndo apenas através do critério biolégico.

Destarte, vislumbra-se que a decisdo judicial resultante de “Goodwin vs Reino
Unido” teve a aplicagdo da margem de manobra de forma hibrida: enquanto promoveu a
universalizagdo dos direitos humanos por meio da obrigatoriedade de reconhecimento dos
referidos direitos por parte do ente publico, esta também acabou relativizando os direitos
humanos quando o Tribunal Europeu decidiu que o citado reconhecimento deveria ser feito
por cada Estado dentro do seu préprio ambito juridico.

Por fim, em relacdo ao ultimo julgamento (“Konrad vs Alemanha”), a doutrina da
margem foi aplicada de forma integral e trouxe como consequéncias juridicas identificaveis: a
maquina estatal tem prevaléncia, quando comparada ao juizo internacional, em definir o seu
sistema educacional, o exercicio da margem de manobra (pelo Estado) ndo viola o direito de
liberdade de consciéncia, religiosa e filosofica, quando este institui a frequéncia escolar
obrigatéria para criangas e jovens e que a proibicdo do uso do ensino domiciliar, na esfera do
territorio nacional, tem justificativas de cunho educacional e social.

Assim, houve a sua aplicacdo integral no referido litigio, pois se reconheceu o
elemento “necessidades e peculiaridades do povo” em prol do Estado, a decisdo judicial
emitida pela Corte Europeia acabou relativizando os direitos humanos neste contexto. Assim
sendo, a decisdo proferida pelo Tribunal Europeu, devido a aplicacdo integral da margem de
manobra em prol do Estado, acabou por promover um julgamento mais préximo da
relativizacdo dos direitos humanos postos em questdo, ja que a corte internacional referida
reconheceu a possibilidade do uso da margem de manobra pela Alemanha para justificar a sua
“preferéncia juridica” em instituir a frequéncia escolar obrigatdria para criancas e jovens em
seu territdrio, apesar desta se encontrar intrinsecamente relacionada o seu elemento cultural.

Dos julgamentos estudados, € imprescindivel perceber que o primeiro passo que

autoriza a utilizagdo da doutrina da margem no caso em concreto é a presenca e 0
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reconhecimento do elemento “necessidades e peculiaridades do povo” pelo Tribunal Europeu.
Passado tal etapa e havendo sua presenga, a corte internacional referida determinara como se
dara a forma de aplicacdo da teoria da margem no litigio e, consequentemente, se a decisdo
judicial resultante promovera a universalizacdo ou a relativizacao de tais direitos.

Importante frisar que a justificativa do uso da teoria da margem também pode
abarcar tanto a esfera juridica (quando o Tribunal Europeu reconhece que tal situacéo deve ser
tipificada pelo Estado, pois ¢ uma questdo juridica, como em “Goodwin vs Reino Unido)
quanto a esfera social (quando a Corte Europeia aplica a referida teoria levando em
consideracdo que o litigo se sustenta em uma questdo de ordem social, como a “moralidade
publica” em “Handyside vS Reino Unido”).

Portanto, vislumbra-se que o que determinara se a teoria da margem de apreciacéo
nacional ird promover a universalizacdo ou a relativizacdo dos direitos humanos, quando
aplicada pelo Tribunal Europeu, & como se d& o ambito de sua incidéncia no caso em concreto
(de forma integral, de maneira parcial ou afastamento total de uso) e como a corte
internacional realiza o “controle” deste campo de aplicagdo em relagdo aos direitos humanos
que estdo sendo questionados como violados no litigio trazido.

Se a doutrina da margem for aplicada de forma integral no caso apreciado, a deciséo
judicial emitida apresentara mais tendéncias a se aproximar de um contexto de relativizagédo
do que de universalizagdo dos direitos humanos, como nos casos vislumbrados em “Engel e
Outros vs Holanda”, “Handyside vs Reino Unido”, “Cossey vs Reino Unido” e “Konrad vs
Reino Unido”. Por outro prisma, caso o uso da teoria da margem for de forma parcial (ou
hibrida), isto é, o Tribunal Europeu controlando o ambito de sua incidéncia dentro do proprio
litigio em concreto, a decisdo judicial que seria fabricada pela corte internacional — a depender
deste campo de incidéncia — pode ter tendéncias ou para a universalizacdo ou para a
relativizacdo dos direitos humanos, sendo que onde a doutrina da margem acabar sendo
aplicada pelo Tribunal, havera maiores possibilidades da decisdo judicial tender a
relativizacdo de tais direitos.

Isso foi possivel de ser percebido durante o julgamento “Goodwin vs Reino Unido”,
onde a Corte Europeia controlou o ambito de aplicacdo da teoria da margem para determinar
gue esta apenas incidiria no momento dos Estados determinarem como e quais 0S mecanismos
domésticos que seriam utilizados em seu sistema forense interno para promover o
reconhecimento dos direitos humanos das pessoas da comunidade LGBTQIAPN+, em

especial os transexuais. Dessa forma, em relacdo ao reconhecimento destes direitos pelo
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Tribunal Europeu, este acabou afastando a aplicagdo da margem de manobra nesta “parte” da
decisdo enunciada.

Contudo, caso a Corte Europeia afaste totalmente o uso da teoria da margem no caso
em concreto, a decisdo judicial dada pela referida Corte, como ndo d& prevaléncia as
necessidades e peculiaridades do povo pertencente ao Estado, acaba por promover mais a
universalizagdo dos direitos humanos em detrimento da relativizacéo. 1sso foi possivel de ser
vislumbrado no julgamento “Sunday Times vs Reino Unido”, onde a Corte Europeia afastou
totalmente o uso da margem de manobra no caso.

Apesar da sua dindmica de aplicagéo se retratar desta forma, a teoria da margem de
apreciacdo nacional ainda corresponde a um mecanismo jurisprudencial muito impreciso, em
que apesar da tipificagdo por meio do Protocolo de n°. 15 a Convengéo Europeia de 1950, ndo
possui hipoteses legais de incidéncia e nem de controle de sua aplicacdo, ficando a cargo do
orgédo internacional promové-las. E pior, no sistema interamericano de direitos humanos,
como estudado, a margem de manobra ndo possui sequer tipificacdo expressa na Convencgédo
Americana de Direitos Humanos.

Outro ponto que merece ser destacado & que apesar do modo como a teoria da
margem € aplicada pelo tribunal internacional (aqui, o Tribunal Europeu), parece que as
finalidades de seu uso por este 6rgdo mudam (a depender do caso em concreto), quando, na
verdade, a teoria da margem de apreciacdo nacional deveria ser aplicada com uma Unica
intencdo: a de promover a maxima protecdo dos direitos humanos, como defendem Schafer,
Previdelli e Gomes (2018), independentemente da universalizacdo ou da relativizacdo dos
direitos humanos.

Assim, pautar a aplicacdo da doutrina da margem apenas com base na presenca ou
ndo de elementos culturais (necessidades e peculariedades do povo) como em “Engel e Outros
vs Holanda” e “Handyside vs Reino Unido”, ou até mesmo em elementos juridicos e sociais,
como em “Sunday Times vs Reino Unido” e “Konrad vs Alemanha”, ndo traz a seguranga
juridica em relacdo ao seu uso pelo Tribunal Europeu e se esta ird promover uma maxima
protecdo dos direitos humanos (em “Goodwin vs Reino Unido” nota-se que, apesar da ideia
de promocdo dos direitos humanos aos transexuais, a Corte Europeia ainda subornou tal
reconhecimento destes direitos a vontade do legislador nacional em como tipifica-los).

Por fim, também é possivel — diante de todo o aprendizado extraido — indicar balizas

para a aplicacdo da teoria da margem por uma corte internacional (como o proprio Tribunal



143

Europeu), pois - apesar do tempo decorrido desde a sua criagdo - ndo ha ainda balizas
(hipdteses legais de aplicacdo) que regulamentem o seu uso por um juiz internacional.

Com isso, levando em consideracdo o primeiro destes julgados (“Engel e Outros vs
Holanda™) ¢ possivel indicar que se houver o envolvimento de algum elemento pertencente as
Forcas Armadas do pais (e em respeito a sua soberania nacional) a teoria da margem pode ser
invocada e aplicada (exatamente para garantir tal soberania).

Agora, levando em consideracao a analise do julgado “Handyside vs Reino Unido”, a
hip6tese de incidéncia proposta para a margem de manobra seria que esta poderia ser usada
pelo juiz internacional sob a justificativa de ndo invadir a soberania estatal (e de seu préprio
povo) sobre o que estes consideram como algo que fira a “moralidade publica”, ou seja,
havendo o elemento “moralidade publica” pode a corte internacional aplicar a teoria referida.
Porém, se houver a presenca de uma moralidade privada (em contraposicdo a publica), o
magistrado internacional ndo poderia se utilizar, por si sO, da teoria da margem para permitir a
prevaléncia completa da vontade do Estado para decidir sobre o direito em questéo.

Adiante, a baliza construida por meio do julgado “Sunday Times vs Reino Unido” ¢é
no sentido de que havendo a presenga do elemento “interesse publico”, a margem de manobra
nao poderia ser utilizada pela corte internacional, tendo em vista que o elemento “publico” € o
que deve prevalecer no cenario (quando se envolveu liberdade de expressao, claro).

Dos outros dois julgados (“Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido”),
percebe-se que ndo poderd a teoria da margem ser aplicada — de maneira integral — para
justificar a inércia do ente publico em proteger grupos vulneraveis que estejam dentro da sua
jurisdicdo, como a populacdo LGBTQIAPN+. Assim, 0 que permite a utilizacdo da teoria
referida aqui é apenas o modo em que tal protecdo serd feita, por exemplo, por meio de
legislacdo pétria (ou ndo). Porém, a margem de manobra ndo pode ser usada pelo Estado
como “escudo” para justificar a ndo protecdo de grupos vulneraveis dentro do seu proprio
territorio (ninguém pode se favorecer de sua propria torpeza).

Em relacdo ao ultimo julgamento — “Konrad vs Alemanha” — indica-se como
hipdtese para a incidéncia da teoria da margem a garantia do direito a educacdo para todos,
por meio do Estado, ndo podendo elementos externos (como a religido) interferir em tal
garantia. Logo, nem a religido podera ser considerada como um elemento que justifique, por
exemplo, o ensino domiciliar de criangas e jovens (quando tal educacdo é fornecida pelo ente
publico, de acordo com sua legislacdo). Isso se mostra, inclusive, mais evidente quando o ente

publico é laico (ndo adotando uma religido oficial em seu territério).
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