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Resumo:Em tempos de mundializagéo, a seara juridica ssrmedlsa a um mosaico, no qual
um caos aparente se instala em razao da multipdieidie regras e instituicbes de hierarquias
diversas. Sob esse panorama, utilizando-se comentea Europa, o presente trabalho se
propde a analisar a possibilidade de construcaorddireito comum pluralista, averiguando a
figura hermenéutica da Margem Nacional de Apreciat#iliza-se o método dedutivo de
abordagem e o método de procedimento monografipare, melhor trabalhar com o tema,
divide-se o trabalho em duas grandes partes: aepananalisa o instituto da margem no
contexto da internacionalizacdo do Direito e, aiadg, por sua vez, observa o modo como o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem aplica aafeenta da margem, no sentido de
observar se esta efetivamente contribui para aawiale um direito comum pluralista,
harmonizando o universalismo dos direitos do honeemrelativismo das particularidades
culturais.

Palavras-chave:Europa; Universalismo; Relativismo; Direito Comuvtargem Nacional de
Apreciacao.

Abstract: In times of globalization, the legal harvest rabes a mosaic, in which an
apparent chaos ensues because of the multiplidityules and various hierarchies of
institutions. Under this scenario, using as grolutope, this study aims to examine the
possibility of building a pluralist common law, dkéng the hermeneutic figure of the
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National Margin of Appreciation. Using the deduetmethod of approach and the method of
monographic procedure and to better work with tesrte, the work is divided into two main
parts: the first analyzes the edge of the institntéhe context of the internationalization of
law and the second in turn, notes how the Euro&ant of Human rights applies to edge
tool, to see if this actually contributes to theatron of a pluralist common law, harmonizing
the human rights universalism and relativism ofumall particularities

Keywords: Europe; Universalism; Relativism; Common Law; iNaal Margin of
Appreciation.

1. Introducéo

No inicio do século XX, Hans Kelsen defendeu a tkssque, para entender a ciéncia
juridica era necessario observa-la de modo dissocla outras ciéncias (KELSEN, 1996). O
autor propds a compreensdo do Direito a partirahaoka piramide kelseniana: a norma
fundamental — Constituicdo — estaria no topo danpole e seria capaz de dotar de validade o
restante do ordenamento juridico. Abaixo desta adimdamental estariam as demais leis e
regras do Direito, sendo que tal formulacdo estdgna sistematica da ordem juridica
adequava-se aos anseios de organizacao de umdasteciadustrial.

Todavia, por trabalhar com conflitos sociais, oeidir ndo fica alheio as vicissitudes
do século XX, sendo que a Europa apresenta-se aomanteressante laboratério de
observacdo de mudancas. Apos a Segunda Guerra Muatiergem na sociedade pos-
industrial e, posteriormente, informacional, nowesruturas juridicas que nao mais sao
capazes de se adequar a inflexivel logica hieréagkelseniana. Estamos na era do que
Losano (2005, p. 268) denomina de “direito turbtdénque se move, se agita e muda de
modo veloz, assim como a sociedade que o cercagramido tdo rapidamente quanto esta
sociedade.

Em razdo disso, novas geometrias sdo criadas patar texplicar o panorama
juridico da sociedade atual. Na Europa, por exemgio que temos convivendo sistemas
juridicos de origens e de ordens diversas — sistatamacional, nacional, supranacional —
autores determinam que se vive o tempo do EstadBezie (CASTELLS, 1999, p. 164) ou
dos anéis disformes com a proximidade de guirlan(@ELMAS-MARTY, 2006),
ocasionando ao mais despercebido leitor da re@idadsentimento de caos juridico.

Nesse sentido, € possivel destacar o pensamemtirelbe Delmas-Marty (2004a),
que revoluciona as premissas kelsenianas. Segulamjoessa falta de sistematizacao,
aparentemente anarquica, € solo fértil para a @@t de um direito comum pluralista em
matéria de direitos humanos. A sociedade em tendpoglobalizacdo precisa resistir ao
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processo de desumanizacdo e de coisificagdo dorhpme modo que a base para a
construcdo desse direito comum pluralista devermsdireitos humanos.

Sob esta Otica emerge a figura central desse esmddglargem Nacional de
Apreciacdo (MNA), bem como sua contribuicdo pamoastrucdo de um direito comum e
para a harmonizagao entre universalismo e relatwviso contexto da Europa. Este recurso
hermenéutico trata-se de uma construcéo jurispoi@eso Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (doravante também referido como Tribunal d¢raBburgo ou TEDH) com a
finalidade de conferir algum espaco de deferénara gue os tribunais nacionais dos Estados
possam decidir questdes atinentes as suas paitiaules locais.

Almeja-se neste trabalho responder os seguintestignamentos: a doutrina da
MNA aplicada pelo TEDH contribui para a construgi® um direito comum dentro do
sistema europeu de protecdo dos direitos do hontgm8ua aplicacdo pratica, a margem se
mostra como um recurso eficaz para harmonizar vewgalismo dos direitos humanos e o
pluralismo advindo das diversidades culturais @imsas dos diferentes paises que fazem
parte do Conselho da Europa?

Para responder tais questionamentos, utilizoursétodo dedutivo como método de
abordagem e o método monografico de procedimettavés da leitura e fichamento das
diferentes construcdes teoricas e doutrindriasesobtema, bem como andlise de alguns
julgamentos paradigmaticos do Tribunal de EstraghubDividiu-se este trabalho em dois
capitulos, com a parte 1 se ocupando na analise guinstituto da Margem Nacional de
Apreciacdo, através da apuracao do histérico decsaedo, das definicbes acerca de seu
conceito e do papel desejado no contexto de cridedon direito comum pluralista. A parte
2, por sua vez, tem como objetivo avaliar, a patéranalise de alguns julgamentos do
Tribunal de Estrasburgo, se tal ferramenta hernte@€se demonstra eficaz no processo de
harmonizacdo das tensdes entre universalismo #@vigl@s e se pode ser relevante no

processo de criacdo de um direito comum cuja lEsesdireitos humanos.

2. Sintese entre o relativo e o universal? Uma ansg¢ da proposta de Margem Nacional

de Apreciacdo para a criagao de um Direito Comum Bralista

A mundializag&o vivenciada em meados do século X¥aalo XXI de modo muito
pertinente foi descrita por Boaventura de SousatoSanPara o autor (2005, p.89),
independentemente do campo que se observe — eamodsuocial, tecnologico -, a

transformacdo mais profunda da mundializacdo denasealteracdes das concepcdes de
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tempo e de espaco. Estes hoje ndo mais se limisagsfaras nacionais, mas ultrapassam
fronteiras, criando temporalidades e ritmos incdimpeés com o tempo dos Estados
Nacionais.

Por Obvio, a seara juridica também é visivelmefdtada pela pressdo do espaco-
tempo emergente, global e instantdneo. O panoramque o Direito de um modo geral se
insere, hoje ndo pode mais ser concebido conforidgiea classica kelseniana (KELSEN,
1996), altamente atrelada a estruturas nacionass.réarranjos da mundializacdo e a
consequente internacionalizacao do Direito fazem qoe novas estruturas permeiem o atual
cenario juridico mundial.

Seja uma concepcao de trapézio, cujos verticesisuge sdo ocupados, em igual
nivel pelas constituicdes estatais e pelos tratadasonvencdes internacionais protetivos dos
direitos humanos, como é a visdo de Flavia Pioverf2@l2), seja uma visdo de nuvens
fluidas e descontinuas, com um Direito de sistemssgativos complexos, marcados por
geometria de piramides inacabadas e anéis normeatiemo guirlandas, defendida por
Delmas-Marty (2003), demonstram que a internacioagdio traz tentativas de recomposicéo
de um pluralismo de normas e de sistemas juridicos.

Nesse contexto, razoavel pensar em um conjuntmaddepara a desordem, uma vez
que, a aparente anarquia que existe, favorece @aliphmo e a construgdo de novas
geometrias juridicas (DELMAS-MARTY, 2006). Nessevagparadigma, por exemplo, o
ideario de ordem “deslegalizada”, toma corpo, uma que a sobrevalorizacdo da lei e das
grandes codificacOes perde espaco, havendo, emapartida, a crescente incorporacdo dos
precedentes (certa ruptura de fronteiras entre anaw e civil law) e dos principios como
espécie de codigo cultural do processo de intexpdiet e criacdo do Direito (FERREIRA,
2013).

A internacionalizacao reflete, desta forma, umaanmalidade juridica, de sistemas
complexos, fluidos, descontinuos e interativos, qomis levam a mutacdo da propria
concepcao tradicional de ordem juridica, que ndoaés fechada dentro de si mesma. A
tradicional piramide kelseniana € desconstruidadajreamente, dando lugar a novas
geometrias cuja hierarquia néo é tao rigida, maspuw isso deixa de ser complexa.

No topo encontram-se as constituicbes, juntamenta elementos do Direito
Internacional jus cogenstratados relativos ao direito internacional dogiths humanos). No
corpo do que seria a antiga piramide kelsenianagrera-se o crescimento e a consolidacao
de um direito jurisprudencial, através de um jogo rdferéncias reciprocas, em que um

sistema observa o outro, mas ndo ha um centr@adaodas normas produzidas no legislativo
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(a intensa producéo jurisprudencial parahasd casesculmina em adicdo de contetdos
advindos de “outros direitos”) e a base passa ammposta por decretos e regulamentos que
resultam de administracfes policéntricas, corraiivgpara a crenca de que o0 processo de
internacionalizacdo vem acompanhado de descemigzabize privatizacao de fontes do Direito
(FERREIRA, 2013, p.20).

Neste contexto, Delmas-Marty (2006, p.10) atesta gquinternacionalizacdo do
Direito apresenta um grande paradoxo: ordenar @lplau seja, colocar em ordem o que é
multiplo, mas sem reducédo de identidades. Desteompara ir da desordem a ordem, &
necessario fortalecer as correlacdes da formagabca, trazendo estabilidade a presenca de
divergéncias, através da aproximacdo entre orderdigas distintasEssa aproximacao,
porém, ndo pode ser concebida sendo em relacdmaaaferéncia comum e, neste campo, a
utilidade dos instrumentos protetivos de direitamhnos traz a coeréncia de conjunto capaz de
indicar uma direcdo a seguir, um norte para a &oiade um direito comum, cujo pluralismo é
ordenado.

Desta feita, Delmas-Marty (2006) apresenta a pegdo com a construgdo de um
direito comum pluralista, destacando trés espéiBesrocesso de interagdo, para se chegar a
este: coordenacdo por entrecruzamento; harmonizacénificacdo. Cabe, no entanto, a
observacao de que o direito comum aqui referidot@doa pretensao de unificar o Direito no
texto, pois isso seria uma tarefa praticamenteicadp\ ideia com que Delmas trabalha, na
realidade, vincula-se a premissa de que um diraitadial pluralista € aquele acessivel a
todos e comum aos diversos Estados, sem que haja@io de identidades. Justamente em
funcado disso, o alicerce para sua criacdo € a mpag&o dos sistemas juridicos tendo por
base os direitos humanos em sua perspectiva b@siahseja: 0 minimo ético universal a
todas as culturas e o irredutivel humano. Logoesssarregariam a caracteristica da
universalidade, que advém do compartilhamento diigdes e do enriquecimento pela troca.

Nos processos aludidos, a coordenagcdo por enteenBI#O caracteriza-se por ter
uma dindmica horizontal em que a autoridade dass@ksx serd reforcada pelo jogo de
referéncias cruzadas de uma jurisdicdo a outra &ssna fase transitoria na construcao de
uma verdadeira ordem juridica mundial, e, em amiitabal, percebem-se tracos da
coordenacao nos dialogos entre cortes e tribuaaisndis diferentes ordens (NEVES, 2009).

Se o primeiro processo de interacdo € a coordenacabdmo é a unificacdo. Esta
seria do ponto de vista formal, o processo perfaitounir ordens juridicas regionais sob um
mesmo modelo hierarquico e coerente das ordensnaasitradicionais. Entretanto, sob o

enfoque empirico, essa perfeicdo esta longe dgasantida, vez que a unificacdo consiste na
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transferéncia pura e simples do regramento juridéicam pais para outro, em uma espécie de
verticalizagcdo ordenada, que pode gerar a dominaggemonica de uma ordem sobre outra,
sem, portanto, respeito a pluralidade.

O processo intermediario de harmonizacdo, por ®m tende a aproximar o0s
sistemas com um proposito coordenativo, porém semteacdo unificadora. Tal processo
limita-se a uma integragcdo imperfeita, cuja chaeepéeservacdo das Margens Nacionais de
Apreciacdo (MNA). De modo diferente da coordenacfi® € marcada pela horizontalidade
da comunicacdo entre conjuntos juridicos, a harmagéio instaura uma relacdo do tipo
vertical, que implica o reconhecimento de algumiasahguias, entre, por exemplo, direito
internacional e nacional, direito supranacionalaeional, dentre outras formas. Todavia, a
inversdo destas hierarquias e o reconhecimento anfamem parte do movimento de
harmonizacao.

As Margens Nacionais de Apreciacdo sdo as gramuedades desse processo, vez
que elas envolvem tanto a obrigagdo de conformiéadeelacdo as normas internacionais
quanto a apreciacdo soberana dos Estados, senmheadel por principios comuns. A
resisténcia dos direitos internos e 0s avancgosralmepso de harmonizagcédo sdo, portanto, as
condicOes de possibilidade para a aplicacdo da VBL.DANHA et MELLO, 2014).

Deste modo, imperioso reconhecer que em um comginearal como é o europeu,
com paises com aspectos linguisticos, culturdigjasos e politicos diferentes, a figura da
MNA apresenta-se como uma importante chave parasengolvimento e consolidacédo de
um direito comum pluralista em matéria de direftamanos, sendo uma ferramenta relevante
para o estabelecimento de um pluralismo ordenade, wez que as peculiaridades culturais
de cada Estado sao respeitadas.

Neste sentido, a Europa pode ser vista como unrdebm de experiéncias e o
surgimento da MNA possui hoje um importante papahteb do continente europeu. A
origem mais remota do instituto encontra-se naimtelos sistemas de Direito, vez que era
ferramenta capaz de auxiliar o juiz, enquanto rtecega norma, a interpretar determinado
caso concreto, em uma espécie de cobdigo cultural dptermina o senso da norma
(DELMAS-MARTY et IZORCHE, 2000).

No processo de internacionalizagao, contudo, acndedmargem ganha o adjetivo
“nacional” e passa a ser um elemento de tentagvapdoximacao com a finalidade de atingir
um direito comum com bases humanistas. Logo, a Ni#i& a finalidade de proceder a uma
espécie de sintese entre os anseios de unidadiegueio desejo de separacdo proveniente de

uma autonomia estatal. A margem, portanto, sole® da internacionaliza¢do, corresponderia
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ao caminho do meio entre o pressuposto de univagab dos direitos humanos e o
relativismo ou os particularismos culturais de cagtado.

No contexto europeu, em que tanto sob o viés cdanimiquanto sob a perspectiva
do sistema regional, os Estados apresentam pladagdsignificativas em relacéo a religido, a
cultura, a politica, dentre outros campos, a figdeaMNA serve como um importante
instrumento para aproximar o universal e o rela(R&ELMAS-MARTY, 2004b). Dessa
maneira, teria a funcdo de, no processo de codstrde um direito comum apresentar como
horizonte a universalidade dos direitos humanos s&n perder de foco os relativismos
culturais que formam a identidade das mais difesesbciedades.

Nitido, portanto, que o caminho para a construgaird “comum” em matéria de
direitos humanos relaciona-se ndo s6 com a protéedies em sua esfera ética e minima,
como também com a preservacdo da pluralidade. Cmsioumento do processo de
harmonizacdo a margem carrega em seu amago a kec@&onvergéncia em torno de
principios comuns, mas garantindo o respeito aespeacie de direito a divergéncia, uma vez
que se garante a cada Estado a particularidadédale dom questdes atinentes as suas
diferencas.

O TEDH se utiliza pela primeira vez do recurso aAb casd_awless vs. Irlanda
Na discussao cerne deste conflito estava a padsitdd de prisdo provisoria no caso dos
atentados terroristas relacionados ao grupo exdtaniRA (Irish Republic Army) No
julgamento do caso, em 1961, o Tribunal de Estrgshypela primeira vez fez alusdo, mesmo
que de modo nao explicito, a possibilidade de nmargacional de apreciacdo, ao deixar ao
Estado Irlandés margem para decidir, fundamentaedoas prerrogativas do artigo 15 da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

Embora haja uma referéncia timida a MNA no casoosixpanteriormente, € no
contencioso linguistico belga que se percebe umafestacdo mais concreta da Corte de
Estrasburgo em relacdo a deferéncia de julgamemdoEstados, precisando alguns dos
fundamentos da doutrina da MNA. No caso belgaapibgem 1968, pais que falavam francés
questionaram o sistema educacional da Bélgica, diudia o pais em quatro regides

linguisticas distintas.

4 Mais especificamente, o cidad&o irlandés GerartidRit Lawless, ex-membro do IRA, foi preso em julieo
1957 no momento em que estava prestes a viajatasald a Gra-Bretanha. Neste ato, foi detido sple@ais
poderes de detencdo indeterminada sem julgamerft@lsgacdes de ofensas contra o Estado irland@dess,
fazendo o uso da prerrogativa de peticdo individideinandou perante a Corte Europeia de Direitddainem
alegando violacdo pelo Estado Irlandés dos arbgg® 7 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homeas
especificamente direitos de liberdade, segurant@gamento justo e o principio de proibicdo de pamisem lei
anterior que defina um delito.
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O Tribunal de Estrasburgo aceitou uma margem decemao conferida as partes,
em funcdo de que os Estados possuiam discriciolaaiéeem relacdo a regulamentacdo do
direito a educacao. A Corte argumentou que esssssigade de concessao de uma deferéncia
ou de um limite de discricionariedade ao Estado pecwveniente da natureza do proéprio
direito discutido (regulamentacdo do sistema edanab), de modo que a regulamentagéo do
direito & educacdo poderia variar de acordo conocalle com o tempo, consoante as
necessidades e os recursos da comunidade e daisliru.

Ainda é possivel destacar nesse caso a vinculacéogiio de margem de apreciacao
ao principio de subsidiariedade dos tribunais i@eionais em relacdo as cortes nacionais.
Por isso o Tribunal manifestou-se asseverando @oedesejava substituir as autoridades
nacionais, pois se assim o fizesse perderia ateaigica de mecanismo internacional de
garantia da ordem instaurada pela Convencao.

Essa subsidiariedade conduz a MNA duas nocdes (DMS-MARTY et
IZORCHE, 2000): uma nocao técnica e outra politda.no¢do técnica, a razdo para sua
existéncia relaciona-se com a imprecisédo de algummasas que conferem certa liberdade ao
juiz internacional. No campo politico a relacéesiglencia pela sensibilidade dos Estados em
relacao a temas polémicos.

Ha de se destacar ainda que, na esfera de comstltagéin direito comum pluralista,
que tem como terreno aqui analisado o sistema eurdp protecao dos direitos humanos,
embora em alguns casos o TEDH opte pela concessdaaiem de deferéncia, essa s6 pode
ser aplicada pelo Estado se este observar osgaaajue regem o instrumento legal base da
Corte, qual seja, a Convencao Europeia dos Dirgitotiomem (CEDH). Deste modo, o
Estado n&o fica desobrigado do cumprimento da Guée pois em tese, apenas existira
margem para pontos sensiveis desta, os quais perimterpretacdes diferenciadas de acordo
com os particularismos nacionais e os desacordhsas.

Nesse sentido, conforme se observou pelos casasjtuma primeira aplicacéo da
doutrina da margem vinculou-se ao processo de sedxtao do sistema regional europeu de
protecdo dos direitos humanos. Em razdo dessextonte utilizacdo da MNA deu-se, por
exemplo, em funcédo de uma demanda que envolvid&mde seguranca interna de um pais
(casoLawless vs. Irlandge por isso, a aplicacdo da deferéncia de julgtorgdrse também
como uma técnica politica para evitar tensdes @sfiera internacional e nacional (esta ainda
arraigada ao conceito classico de soberania) nat@mid um sistema que tinha sido criado

recentemente.
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Sob tal viés, pode-se recorrer a explicacdo de éltaMarella (2012, p. 143), de que
a margem deve ser aplicada para temas polémicoguenabusos exegéticos por parte do
tribunal de cariz internacional podem levar a patddegitimidade deste. Contudo, com o
desenvolvimento da teoria da MNA, tanto por doailiores como pela prépria jurisprudéncia
do tribunal que a criou, percebe-se que o seu ons@rande medida relaciona-se com o
embate entre o universalismo dos direitos humanogedativismo nacional em matéria de
desacordos culturais.

N&o obstante a existéncia de criticas sobre aagglic pratica atual da MNA pelo
TEDH, o que sera objeto de analise na sequendiaméa figura da deferéncia da margem
nacional que se torna possivel um pluralismo deapesicdo (DELMAS-MARTY et
IZORCHE, 2000, p. 757), que tolera a coexisténe@asidtemas particularmente diferentes.
Somente a possibilidade de acoplamento do adjetiemnal ao substantivo margem, ou seja,
uma transferéncia de conceito desse substantivoqudra esfera que nao a interna de cada
pais ja demonstra que uma ruptura com a logicaibinfssica do direito ja iniciou e ainda
esta em curso.

A ruptura com a concepcéao tradicional, unificadast&itamente hierarquizada de
ordem juridica leva a uma ruptura epistemoldgica eoldgica binaria classica do direito.
Isso permite ndo s6 a existéncia e aplicacdo deMiNa como demonstra a possibilidade de
concretizacao do ideal de um direito comum, quesgorpluralista ndo pode ser projetado
conforme o modelo tradicional e nem encontra capgra isso em funcdo do novo mosaico
juridico existente, sobretudo na Europa.

Logo, é possivel afirmar que a margem a que seerefse trabalho ndo deixa de ser
um reconhecimento jurisprudencial dessa mudangaefetrazida pelas novas configuragdes
e estruturas juridicas. Isso porque novas insfiessgemergem em meio de um caos juridico
que ndo passa despercebido pelas cortes interaacidtrova disso é que a MNA nao €
mencionada somente pelo TEDH. Ainda que de moddontimido e em pequena medida, é
possivel o destaque de citacdo (e aplicacdo) deadafdoutrina pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (POBLETE et ALVARADO, 2012).

Embora o continente latino americano seja tdo ois plaral e diversificado que o
europeu e que o uso da margem como instrumentintese entre relativo e universal seja
teoricamente indicado para sedimentar as basesnd&ecéo de um direito comum pluralista,

a aplicacéo do instituto em solo americano ainaaat®rre de modo significativo. Sob esse
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viés, 0 juiz da Corte Interamericana de Direitosnidnos (CIDH), Sérgio Garcia Ramitez
asseverou que a margem nacional de apreciacdo &taxaenta e um principio europeu de
relativismo relativo a execucao que nao é visto sonpatia pela CIDH. Isso em funcéo nao
s6 do histérico de demandas que chegaram ao julganta Corte Interamericana — em
grande parte envolvendo violagGes de direitos hos\gerpetradas pelo Estado durante os
periodos de ascensao de autoritarismos e ditadar@smérica Latina — como também em
razao das democracias latino-americanas aindasstan fase de consolidacéo.

Deste modo, em razdo da auséncia, até entdo, de easolvendo desacordos
culturais e das recentes reinser¢cdes ou insercée®alaticas de paises do continente
americano, temia-se que eventual aplicacdo de Mbdtfeia ser compreendida pelos Estados
como um salvo-conduto para que houvesse violacadirdeos humanos pelos paises. A
cautela e a percepcao de paisagens diferentes anteritorios separados pelo Atlantico
fizeram e fazem com que ainda hoje a doutrina dayena tenha pouca ou quase nenhuma
aplicacdo na América.

Deste modo, pode-se afirmar que a internacion@ap Direito - e seus reflexos
na Europa - € a responsavel pela criacdo de ungegppaa 0 desenvolvimento da doutrina da
MNA. Nesse sentido, embora a criagdo tenha sidepjuwdencial por parte do TEDH, é
importante avaliar de que modo a doutrina conceatreferido instituto.

A posicdo adotada por este trabalho é a de Mir&kémas-Marty (DELMAS-
MARTY et IZORCHE, 2000, p. 762), que salienta enasswbras a origem nacional do
instituto, ainda como uma margem de interpretaggmz de conferir um pluralismo de
valores, do tipo meta juridico, em uma espéciealeréncia para apreciacdo do juiz receptor
de determinada norma. Todavia, a margem relativint@rnacionalizacdo liga-se ao
reconhecimento da diversidade de sistemas juridiass quais possuem algumas
caracteristicas peculiares ligadas as identidaol&sthdo em que se encontram.

Em razdo disso, para a autora, a nocdo de marggonabde apreciacdo além de ser
uma sintese entre o universal e o relativo é uragecdo pluralismo ordenado. Desse modo,
sua construcdo assemelha-se de um lado a expmsssma dinamica centrifuga, ou seja,
uma resisténcia dos Estados a integracéo e o @peggao classica de soberania e, de outro
lado, sendo ela limitada por principios comunsaledece o minimo de compatibilidade

voltando-se ao centro em uma dindmica centripeta.

5 Tal posicionamento de Sérgio Garcia Ramirez foistatado no evento intitulado “Sistema Internadialea
Reconhecimento e Protecao dos Direitos Humanosédruentais” realizado entre as datas de 19 e 2gaito
de 2014 sob a organizacédo do Programa de Pés-Gamean Direito — Metrado e Doutorado — da Pondifici
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUC/RS
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H&, portanto, um movimento duplo que, por vezedutzaas resisténcias dos direitos
nacionais, por vezes 0s avan¢os rumo a harmonizégadireito comum em matéria de
direitos humanos. E justamente essa capacidadealagio que permite os ajustamentos
com vistas a compatibilizar o interno com o comwom o intuito nem de criar uma
hegemonia do universal e nem de tornar inaplicavelireito comum em raz&do das
particularidades. Desta forma, Delmas percebe gemacomo uma técnica juridica presente
no ambito do fendmeno da internacionalizacéo deitdie que permite o reconhecimento da
diversidade entre os sistemas juridicos (DELMAS-MARet IZORCHE, 2000, p. 760).

Benvenisti (1999), por sua vez, visualiza no usdviilA uma espécie de latitude
que cada sociedade tem na resolucéo de conflémentes entre os direitos individuais e os
interesses nacionais ou entre diferentes convicgi@sis. Por conseguinte, alude que a
doutrina da margem, respondeu inicialmente a ppaggies de governos nacionais de que as
politicas internacionais pudessem comprometer argega nacional, mas que, com a
evolucéo da jurisprudéncia o uso desse instrunagsou a ser feito por outras razdes, como
gestdo de recursos, discricionariedade em relacgaeatdes concernentes a deliberacao
acerca de sistemas politicos, educacionais, entresp até passar a ser utilizada em temas
relativos aos desacordos culturais.

Para Poblete & Alvarado (2012, p. 5) a margem metide apreciacdo liga-se a
nogdo de fins e limites da jurisdigdo internaciomalsupranacional em matéria de direitos
humanos. Eles reconhecem que a doutrina da margeoede aos Estados signatarios de
convencOes internacionais liberdade para apreaatiraunstancias materiais que exigem
aplicacdo de medidas excepcionais em situacdo dergéntia. Outrossim, também
possibilitaria aos Estados liberdade para limitareibs reconhecidos em tratados
internacionais quando outros direitos exigem régpeu assim exigem 0s interesses da
comunidade.

Vila (2013), por sua vez, percebe na doutrina daAMixha espécie de “deferéncia”
praticada pelo TEDH em relacdo aos Estados sigositda Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem. Isso pelo fato de que o sistema de @otdos diretos humanos na Europa é
resultado de uma divisdo de trabalho entre os &stada Corte, em que 0s primeiros séo
responsaveis primarios desta protecdo e a Cortuipom carater subsidiario, atuando em
ambitos sensiveis como o da moralidade e da religitn que ndo ha consenso entre o0s
Estados.

Nesse mesmo sentido se situa o pensamento de R0O0@) (Que afirma que a

doutrina da MNA é necessaria para refletir umaidade evidente, qual seja, a pluralidade
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cultural dos Estados que fazem parte do Conselleudapa. Da mesma forma, considera o
autor que os principios da proporcionalidade euthsidiariedad®sdo imanentes a nocéo de
MNA, visto que os Estados possuem certa margemsdeicionariedade na aplicacdo e no
cumprimento de obrigacdes impostas pela Convethgin,como na ponderacado de interesses
mais complexos. Se houver excesso por parte deldsst hd violagdo do principio da
proporcionalidade e, abre-se espaco para a intgwedo 6rgao jurisdicional internacional,
sob as bases do principio da subsidiariedade.

Contreras (2012) afirma que os tratados regionaigdiceitos humanos, embora
contenham escopos de universalidade em relacéses d#eitos, sdo acompanhados pela
possibilidade de peculiaridades geogréficas na uegec das obrigagbes dos direitos do
homem. As cortes internacionais tém a dificuldaéecdnciliar ou justificar a falta de
conciliagdo entre diferencas morais e normativasata regido. Em razdo disso, uma das
criagbes doutrinarias mais importantes é a da Mbdehdo esta, para o autor, um critério
interpretativo desenvolvido tanto como deferén@a Bstados para que possam regular o
conteudo dos direitos e suas restricdes e pardbdistos poderes e niveis de decisbes
tomadas entre as autoridades domésticas e intenaégi

Visivel, portanto, que na doutrina ndo ha um coss@&xato em relacdo a essa figura
criada e aplicada na jurisprudéncia do TEDH. Entpugrara alguns estudiosos ela se
configura como uma doutrina, para outros € umraiiéterpretativo ou hermenéutico usado
pelos tribunais internacionais no sentido de revasalecisdo de um Estado ou conceder
deferéncia a este para julgar conforme o direiterimo coadunado com 0s principios minimos
existentes nos tratados internacionais de dirbiiosanos.

N&o obstante a divergéncia de conceituacdo no caefmico analisar-se-4 no
proximo capitulo alguns casos emblematicos deagiiw da MNA pelo TEDH, com o intuito
de responder ao seguinte questionamento: € posdivear que, do modo como é aplicada a
doutrina da margem nacional de apreciacdo pelaedutopeia de Direitos do Homem,
temos uma efetiva contribuicdo para o processcadadnizacéo entre universal e relativo e

construcao de um direito comum europeu em matérdirditos humanos?

® E importante, sob essa 6tica lembrar que emboiifeedcial da Corte Europeia de Direitos Humanga ee
de permitir a peticdo individual de qualquer sojejtie denuncie uma violacdo de seus direitos bAsassim
como outros tribunais internacionais, tem a regraexigéncia do esgotamento das vias internas ds@ée
justica para que a demanda seja recebida pelo TEBHA0 houve satisfacdo do pleito por parte dadésbu
se a reparacédo obtida se revelara inidonea pargrotegdo adequada ao direito violado, entdo seGEartopeia
€ permitido revisar a decisdo nacional ou subdatui
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3. Assimetrias e entraves no uso da Margem Nacionde Apreciacdo pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos

Embora a doutrina da MNA tenha nascido da tentatevgroducéo de uma sintese
entre o universal e o relativo no espacgo do sistemi@nal europeu de protecéo dos direitos
humanos, sua aplicacdo pratica, sobretudo pelo TEBté imune a criticas. Conforme
afirmam Brum et Saldanha (2015), a margem ao sependida e utilizada como uma
forma de autocontrole, por meio do qual o Orgaasgicional internacional evita o
enfrentamento com poderes constituidos e legitima@sde outras premissas politica, pode
representar um risco de fragilizacédo do direiterimacional dos direitos humanos, caso seu
uso se torne indiscriminado, sem critérios clarbies precisos.

Neste viés, dentro de um panorama geral de andéispostura do Tribunal de
Estrasburgo, um dos primeiros pontos de criticaredaciona ao enfraquecimento da
credibilidade do sistema regional europeu de péotedos direitos humanos. Para alguns
estudiosos, 0 modo como a margem é aplicada refletepostura de evitar o enfrentamento
com poderes constituidos e legitimados desde opt@wissas politicas e isso, além do
enfraguecimento mencionado pode levar ao reforgoogdo classica de soberania, em que o
compromisso dos Estados com os instrumentos nowsatie direito internacional era
mitigado.

Embora seja a MNA um instrumento impreciso e derggna variavel, é consenso
entre os doutrinadores que a ferramenta ndo € ant laranca aos Estados para fazerem o
que quiserem. Seu uso impde autocontencdo por gart€orte, tendo em vista que sua
funcdo, segundo o principio da subsidiariedade néeate de impor estandartes minimos
comuns em matéria de direitos humanos. Entretantuyvel de protecdo dos direitos dos
direitos e das diversas férmulas para concretigaio sdo homogéneos, diante de nacdes
com tradi¢@es juridicas téo diversas.

Desta maneira, no campo jurisprudencial, com alifiade de responder ao
guestionamento feito no capitulo anterior, seaatifio, de modo, conjunto as classificacdes
das decisbes da Corte Europeia dos Direitos do Hofeias por Contreras e por Roca. Para
o primeiro doutrinador (CONTRERAS, 2012, p. 35passivel dividir os casos de aplicacdo
da margem nacional de apreciacdo pelo Tribunalstiagburgo em trés grandes grupos.

O primeiro grupo abarca casos envolvendo direitagddmentais e direitos politicos,
dentre os quais se destacam a proibicdo da tastuealiberdade de expressao e associacao.

Nesse grupo, no que tange aos direitos fundamemig@isigorosa supervisdo por parte do
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TEDH, negando qualquer margem nacional de aprexiagd8 Estados. Ainda dentro deste
conjunto, no que concerne aos discursos politioadireito de partidos politicos, €, por vezes,
concedida uma margem reduzida as autoridades doasepara decisdo ou execucao de uma
deciséo.

O segundo grupo, por sua vez, relaciona-se aosogdirge propriedade, em que a
Corte concede grande margem de deferéncia aosoSstago porque o TEDH reconhece, em
principio, que as autoridades nacionais estdo meihedas do que o juiz internacional no
que tange a apreciacdo acerca do melhor interessma comunidade em relacao a politicas
envolvendo direitos de propriedade.

Por fim, o terceiro grupo € o mais complexo paapeeciacdo do tipo de margem
concedida pelo Tribunal de Estrasburgo, uma vez aqumém temas que nado apresentam
consenso por parte do Tribunal. Neste grupo ficaitieates as complexidades e as varias
aplicacdes possiveis da MNA: casos como os dedioler religiosa, liberdade de discurso,
direitos dos homossexuais, dentre outros temastéastee relevantes na paisagem juridica,
social e cultural europeia.

Do mesmo modo, Roca (2007, p. 134) divide a mangaaonal de apreciacdo em
trés circulos concéntricos, tendo como base aewmtutdos direitos cuja tutela é pleiteada
junto ao Orgao jurisdicional internacional do siséeeuropeu. O primeiro circulo de Roca
relaciona-se com o segundo grupo de Contreragjuerata dos direitos de propriedade, que
teriam uma margem de deferéncia ampla e um corgoaleo intenso por parte da Corte. Esse
circulo seria 0 maior e englobaria os demais.

No circulo menor estariam os direitos vistos coimsolutos pelo Tribunal Europeu.
Dentre esses se destacam o direito a vida ou esodirdemocraticos que apresentam uma
margem de apreciacao pouco extensa juntamente iwoaontrole restrito por parte da Corte
Europeia. Este circulo identifica-se com o primarapo anteriormente mencionado, visto
que trabalha com noc¢des de direitos fundamentaidicos essenciais e minimos para todos
0S paises europeus.

Por fim, no espaco intermediario entre esses dotsllos, encontra-se uma esfera
média, que, relacionando-se com o terceiro grufiaide por Contreras, contempla todos os
outros direitos em que alguma vez o Tribunal deaBbtirgo mencionou ou aplicou a margem
nacional de apreciacdo. E justamente nesse cimguéo devem ser desenvolvidos os
parametros para guiar o uso da ferramenta pelae Coot intuito de reduzir a inseguranca

juridica ocasionada pelo uso sem uma sistematizég&atérios.
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E pertinente, em um primeiro momento destacar qomforme ambos os
doutrinadores demonstram, quando se mencionamtadirdlumanos ou vinculados a
principios democraticos, inaplicavel € o uso dagaar pela Corte ou, se for feito, € de forma
absolutamente restrita. Nesse sentido, pertinertestaque de Baez (2009) de que embora
ndo exista uma definicdo precisa de direitos husiaexistem elementos basicos que fazem
parte desses e, 0 elemento que é citado em todostasnentos normativos sobre o tema é o
de dignidade da pessoa humana.

O autor conclui que a dignidade possui duas dimens® dimenséo basica, a qual
corresponde aos limites minimos e fundamentais paexisténcia humana, impedindo a
nogao de coisificagdo do ser. Se houver, portanitacéo a dimensédo béasica da dignidade da
pessoa humana, ha também violacdo dos direitosrasnA outra dimenséo é a cultural, vez
que envolve o conjunto de valores que cada soceedeskenvolve.

A primeira dimenséao refere-se a universalidadesegainda, que depende de fatores
culturais, permite que os direitos humanos sejanfalegicamente assimétricos. Isso nao
deixa de se relacionar com o que Delmas-Marty (@D@dla acerca dos direitos humanos
inderrogaveis, ou seja, que ndo podem sofrer @éncia de qualquer tipo de margem de
apreciacdo. Estes possuem a caracteristica do métioo universal e do irredutivel humano,
ou seja, vinculam-se a no¢ao da dimensao basidegyd@ade da pessoa humana.

Neste viés, é possivel dizer que no que diz res@ais direitos fundamentais, a
Corte de certa forma, apresenta certa relacdo satowrinas apresentadas, uma vez que em
casos em que existam registros de violacdes aeisodihumanos inderrogaveis, quais sejam,
0s que tém como cerne a dignidade humana bastCarta ndo permite qualquer espécie de
margem nacional de apreciacdo. Vejamos, por exeropasoramirez Sanchez vs. Franca
julgado em 2006. O demandante perante o TribunaEskeasburgo foi um terrorista
venezuelano, condenado pelo Estado Francés a prs@étua pelo assassinato, em 1974,
dois inspetores da policia francesa e um antiggpenimeiro terrorista libanés.

Sanchez recorreu a Corte Europeia arguindo viotadeartigo 3° da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem (proibicdo da tereitratamentos humanos degradantes) e
do artigo 13 do mesmo diploma legal (direito a wrurso efetivo). Embora no julgamento
tenha ficado decidido que ndo houve violacdo agomaB®, o posicionamento da Corte permite
asseverar que ndo ha margem nacional de defer@nsidEstados quando o assunto for
violacdo de direitos humanos ou fundamentais ingémeis ou, cujo nucleo central for a

dignidade béasica da pessoa humana. Nesse sentid&Dél pontuou que mesmo nas
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circunstancias mais dificeis, como a luta contréemorismo ou o crime organizado, a
Convencgéo proibe em termos absolutos a tortureatantentos inumanos ou degradantes.

Igualmente, ndo confere o Tribunal margem nacia®alapreciagdo no caso de
violacdo de direitos humanos nas condi¢cdes degiesldas prisdes de muitos paises do Leste
Europeu. O cas&alashnikov vs. Russifylgado em 15 de julho de 2002, cujo fundamento
foi repetido em muitos outros casos envolvendo igded humanas degradantes nas prisoes,
apresenta a consideracao de que deficientes casditijetivas e estruturais de cumprimento
de pena podem constituir uma violacdo a Convengéopgia.

Nesse aspecto, visivel que quando se tratam ddvesswyiolacdes de direitos
humanos inderrogaveis previstos na Convencao EiardeeProtecdo dos Direitos Humanos,
a analise feita pelo Tribunal de Estrasburgo éegless@io minuciosa da sentenca proferida no
pais de origem da demanda, bem como a possibilidaddNA é extremamente reduzida,
para ndo falar inexistente. No caso de direitoscdeaticos, a deferéncia, quando concedida
pela Corte possui um limite minimo e, consoanteriocfpio da proporcionalidade, sé é
concedida se a restricdo € necessaria e condizamtema sociedade democratica.

Nos direitos democraticos referidos abarca-se #cppacdo politica através das
possibilidades de liberdade de associacdo ou dardispolitico. Neste campo dos direitos de
participacdo politica em sociedades democraticasiaggem concedida pelo Tribunal de
Estrasburgo, consoante se afirmou, é reduzidaeitas@ um controle rigoroso por parte do
orgao jurisdicional internacional.

Destaca-se o casangens vs. Austrigyue por mais que tenha sido julgado na década
de 1980 pela Corte Europeia, € embleméatico em &elap posicionamento do tribunal
internacional acerca da liberdade de expressacseNesso, durante o periodo anterior as
eleicBes na Austria, o jornalista Lingens publicmis artigos polémicos sobre os candidatos.
Contra o jornalista foi instaurado um processo penao fim da instrucao criminal, este fora
condenado pelo delito de difamacado, conforme amsetdp direito penal austriaco. Esgotadas
as vias internas de recurso, o jornalista demampa@oante a Corte Europeia, alegando que
houve por parte do Estado violagdo do artigo 1Galavencao Europeia, havendo censura em
seu direito de expressar-se livremente. O Estamtosym vez, nas razdes apresentadas perante
o tribunal internacional justificou a condenacéo ammviccdo de protecdo da honra dos
direitos de outrem.

Frente a este embate, o Tribunal de Estrasburgmmeceu uma margem minima de
deferéncia as autoridades domésticas no que canaemorgaos locais na avaliagdo de uma

necessidade social imperiosa que justificaria arfieténcia na liberdade de expressédo de
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Lingens. Entretanto, ressaltou que essa defer&eeia seguida por uma rigida supervisao
internacional, uma vez estar se tratando de deditodamentais para o bom funcionamento
de uma sociedade democratica.

Ainda nesse sentido, o TEDH arguiu que a liberdielelebate politico € cerne da
democracia e considerar que qualquer ofensa ounia@iterca de uma pessoa publica seria
sempre difamacgé&o poderia impedir a imprensa n&zagab de sua tarefa de fornecedora de
informacdes. Deste modo, aplicando de forma coajostprincipios da proporcionalidade e
da subsidiariedade, o Tribunal de Estrasburgo deqise a condenacéo fora desproporcional
ao objetivo legitimo perseguido e constituiu umalagdo da liberdade de expressdo no
ambito da Convencao Europeia.

Dentro dessa esfera de atuacdo, mais precisamentge concerne ao direito
democratico de livre reunido e associacao previstartigo 11 da Convencao Europeia, 0
destaque pode ser dado aos casoRattido Comunista Unificado da Turquia vs. Turquia,
julgado em 2005. Este trata da questdo de dissmldgaPartido Comunista da Turquia,
ordenado pelo Tribunal Constitucional do pais sobaades de que era incompativel com as
obriga¢Ges constitucionais e convencionais do Bstad

Ao apreciar tal caso, a Corte alegou que os partigoliticos sédo estruturas
essenciais para o bom e justo funcionamento dacewcia. Embora ndo negue certa margem
de deferéncia aos Estados para que dissolvam gagpiliticos que poderiam tentar minar a
estrutura constitucional do Estado, tal decisdogxsecutada pode sofrer revisdo se nao
adequar-se as previsbes da Convencao Europeia, bodobunal, embora tenha feito a
ressalva de que podem os Estados dissolver papdaliiios, na situacdo afirmou que houve
violacdo dos direitos de liberdade de associagéty gue ndo havia qualquer indicio de que
o partido, por ter ideal comunista, poderia col@sarrisco a estrutura do Estado.

Se esses casos expostos ilustram exemplos de MiNZida ou inexistente, o polo
oposto envolve os direitos concernentes a progtedaara os quais a Corte Europeia possui
entendimento de que a margem de deferéncia asdades domésticas deve ser maior e mais
elastica, bem como a supervisdo por parte do Talbimernacional deve ser menor e
relativizada. A protecéo internacional dos diretiespropriedade encontra-se no artigo 1° do
Protocolo Adicional & Convencdo de Protecdo dogiids do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Ja na previsdo normativa, enconteapserrogativa de que qualquer pessoa,
singular ou coletiva tem direito ao respeito desskens, ndo podendo haver privacdo da
propriedade a nao ser por utilidade publica oucpodicdes previstas em lei. Desta maneira,

as demandas s6 serdo revistas pela Corte cascan@pii violacdo explicita a esse artigo.
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Segundo Roca (2007, p. 127), a jurisprudéncianatgonal definiu que a previsao
normativa anteriormente destacada segue trésiasitém primeiro lugar, deve ser respeitado
o direito ao respeito e gozo pacifico dos bensimdisiduos. Na sequéncia, a segunda regra
compreende uma garantia contra a privacao ilegal, seja, somente poderd haver
expropriacdo ou privacdo da propriedade em casogtiligade publica e de acordo com
condicdes legalmente previstas. Por fim, o tercga@metro € a possibilidade de o Estado
estabelecer restricdbes ao direito de propriedadéot@or base a prevaléncia do interesse
publico sobre o privado.

Logo, sob a base desses critérios e de alguns gas@dgados pelo 6rgéo
jurisdicional internacional, € possivel assevera g margem de apreciacdo concedida aos
paises €é larga quando se esta diante dos diratpsogriedade. No cadftack vs. Finlandia,
de 2004, que trata de nocdes de utilidade pubiit@asos de expropriacdo, ha o reforco da
nocéo de subsidiariedade da Corte Europeia, contemd@mento de que esta deve respeitar
as decisdes das autoridades nacionais, sO sensiveglas viavel a intervengdo se o juizo for
manifestamente desprovido de bases racionais.

Por fim, porém ndo menos importante, aborda-sdimailgrupo de jurisprudéncias
da Corte Europeia de Direitos Humanos, que podeesgquadrado no que Roca (2007)
determina como circulo mediano, vez que contémsemaque o posicionamento do TEDH
em relacdo & MNA ¢é oscilante. E nesse grupo que pedvisualizada toda a complexidade
da margem e suas varias aplicacbes possiveis eos casnelhantes, envolvendo, por
exemplo, liberdade religiosa, direito de homossexeidransexuais e outros temas.

Justamente nesse circulo, que ndo apresenta wrioccde unificacdo, é visivel o
embate entre o0 universalismo de alguns direitosvigics nos marcos normativos
internacionais de direitos humanos e o relativisetativo a nocdes religiosas e culturais que
compdem a identidade dos diferentes povos europeus.

Nesse aspecto, no que tange a liberdade religgogaal é prevista pelo artigo 9° da
CEDH, temos duas decisdes emblematicas do TribdmaEstrasburgo: o cadautsi vs.
Italia, julgado em 201E o casd.eyla Sahin vs. Turquigylgado em 2005. Ne nesses casos,
respectivamente, o TEDH referendou as normas qpéam a presenca de crucifixos nas
escolas publicas italianas e ndo op6s objecOestricies estatais concernentes ao uso do véu
Islamico no contexto educativo.

No primeiro caso, o TEDH retificou a decisdo dat€@onstitucional Italiana que,
em 2009 havia estabelecido por unanimidade quermanoacional que impunha desde a

década de 1920 a presenca de crucifixo nas padedescolas publicas havia violado o direito



175
RCJ —Revista Culturas Juridica¥/ol. 2, Nium. 3, 2015.

da senhora Lautsi a educar seus filhos conforme cuavicgdes laicas e liberdade religiosa.
Portanto, o Tribunal italiano argumentou que a nengéo de um simbolo religioso em salas
de aula de uma escola publica poderia perturbarciemamente os estudantes que nao
professassem religido alguma a ter a percepcaaa® gontexto educativo estava marcado
pela religido.

Para retificar tal sentenca, o TEDH argumentou pma valoracdo abstrata de
compatibilidade entre a norma italiana que pernaitisso de crucifixos nas escolas publicas e
os direitos convencionais, sendo que a margem melcite apreciacao foi aplicada para essa
valoracdo da norma italiana. Em primeiro lugar, rdbdnal Europeu matizou quais séo as
exigéncias convencionais de neutralidade religisaducacédo, indicando que se proibe o
proselitismo ou a ado¢édo, no marco educativo, gie @mpativel com o estabelecimento de
0 ensino obrigatdrio de uma religido ou a imposid@ama religido no ensino publico.

O crucifixo, no entendimento do TEDH, é um simbo#ligioso passivo, cuja
influéncia ndo se compara a que exercem a educelgdiosa ou a participagdo em atividades
religiosas. Logo, a percepc¢ao subjetiva de queiciforo supde uma auséncia de respeito ao
direito de liberdade religiosa ndo basta para demnar que tenha havido uma violacdo a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Logaa paf EDH sempre que nao exista a
pretensdo de doutrinar, o Estado goza de margemdetkréncia para decidir sobre a
permanéncia dos crucifixos em sala de aula.

No casadLeyla Sahinde proibicdo do uso do véu islamico por uma jovenmecinto
de sua universidade, para o TEDH, os Estados téom@muia para limitar o uso do véu em
locais como escolas publicas ou universidades. Rdesendar essa restricdo a liberdade
religiosa, o Tribunal Europeu admitiu o uso da reargle apreciagao por parte do Estado em
razdo da auséncia de um consenso europeu sobrdédaammaomado a ideia de que as
autoridades nacionais podem lidar melhor com o régspor estarem mais perto das
realidades nacionais do que o érgéo jurisdiciamarnacional.

Para o TEDH, desta forma, a opgéo politica de utadéspelo laicizismo pode
justificar restricbes a liberdade religiosa e axigacrificios aos individuos em prol da
harmonia religiosa do pais. Embora, portanto, regtricdo da liberdade individual religiosa
no caso em questao, a proibi¢cdo n&o viola a CEDH.

A aplicacdo dos principios da subsidiariedade @rdporcionalidade, bem como a
falta de consenso na Europa acerca de questfes asmapresentadas marcaram o

posicionamento do TEDH na concessdo de margem fdgédeia aos Estados no que
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concerne a liberdade religiosa. A grande criticaptwdo, reside na falta de critérios
especificos e de clareza no uso da ferramenta.

Neste ultimo grupo, portanto, vislumbra-se o quetdchivil (2011, p. 330)
menciona como “medida misteriosa”, ou seja, nastexi parametros ou critérios especificos
para a aplicacdo da margem. Pelo contréario, he daliclareza e de limites, demonstrando que
a banalizacdo do uso da MNA liquidifica sua sulistaa pode gerar inseguranca juridica aos
litigantes. Sob essa 6tica, no campo de direitdsriegaveis como € o caso dos direitos que
compdem esse ultimo grupo, a consideracao de 20&3, p. 10) merece destaque.

Segundo a autora, nesse campo que envolve ratatisiculturais, a postura do
TEDH varia entre a adogao de uma versao volunaadistMNA ou a adocdo de uma versao
racionalista. A primeira se centra no direito de q@uTribunal de Estrasburgo é um orgao
internacional e assume uma Vvisdo normativa e ndamente temporal ou procedimental
acerca do principio da subsidiariedade. Por issbEDH reconhece que sua legitimidade
politica € meramente derivada e outorga uma présuaiq favor do Estado, evitando realizar
uma valoracao independente de compatibilidade estmedidas impugnadas e o convénio.
Esta presuncéo s6 é rompida quando ha razdes pantasoncluir que o Estado extrapolou o
exercicio de sua autonomia. Sob a 6ética desta poaoe fatores como a falta de consenso
europeu ou a ideia de que os Estados situam-seretacal melhor apropriado para decidir
adquirem importancia por razdes de legitimidadgtutgonal.

Entretanto, a otica racionalizada de MNA percelfere@amenta como um resultado
de efetuar um balanco entre os valores que estdgogm na protecdo dos direitos
convencionais, mais do que uma presuncéo de parmdavor do Estado. O TEDH centra-se
em examinar se a medida estatal impugnada consécauscar um balanco equitativo entre
direitos individuais e valores democraticos. A lisk@de ndo é justificar a deferéncia, mas
reconhecer de modo equilibrado os valores demoogatio seio da CEDH.

Sobretudo neste ultimo grupo analisado, ao qualsamente sao trazidos casos em
relacdo a liberdade religiosa (artigh @a CEDH) concentram-se as criticas em relacdo a
falta de parametros do TEDH para deferir ou ndo nmaggem de apreciacdo aos Estados.
Essa variabilidade € por alguns (BRUM et SALDANHZ)15) definida como um ponto
negativo de falta de definicdo de critérios, o gode levar a uma margem larga ou a uma
margem estreita. A primeira poderia conduzir aoc@sso de fragmentacdo do espaco
europeu, enquanto a segunda, poderia forcar aragi®g sob o dominio de uma concepcao

moderna de direitos humanos, pautada pelo liberales individualismo.
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Deste modo, duas respostas podem ser concedigmgunia cerne deste trabalho: a
margem constitui-se em um instrumento eficaz nacgeso de construcdo de um direito
comum em matéria de direitos humanos na Europa, wenague, sob a perspectiva ética
destes direitos, o TEDH preza pela preservacéao ridalutivel humano e dos direitos
inderrogaveis e absolutos da pessoa humana. Pigs@ @& a auséncia ou a minima margem
gue é concedida para casos envolvendo tortura atantentos humanos degradantes ou
violacdo de direitos democraticos. No entantolta the parametros e de critérios por parte do
Tribunal de Estrasburgo no julgamento de direitosidnos quando vinculados a questdes
culturais demonstram que no campo pratico aindanb#@o para avancar no proc

sintese entre o universalismo dos direitos humamrelativismo dos direitos cultura

4. Conclusoes

Aos mais observadores da realidade que se apregentgossivel negar que, na
atual conjuntura da sociedade informacional, afgracdo exacerbada e anarquica de normas
e instituicbes juridicas gera uma sensacdo de eads desordem que clama por uma
ordenacdo. Embora esse verdadeiro mosaico em gtarsformou o Direito possa ser
vislumbrado em ambito global, uma analise mais agarrde uma parte do todo, em
especifico, da Europa, se mostra pertinente paigaaas possibilidades de constru¢cdo de um
pluralismo ordenado.

A base possivel desse pluralismo invariavelmentanédireito comum pluralista
deve ser alicercado na protecdo dos direitos husnano sua dimensdo moral minima, ou
seja, no minimo ético universal e irredutivel humarmgo, a universalizacdo almejada nao
tem como objetivo impor referéncias de uma cultatare as demais, e sim, o dialogo entre as
diferentes particularidades existentes no seiodiassas sociedades, a fim de encontrar o
gue ha de valores comuns em todas elas.

Todavia, por mais que a premissa seja de facil ceemsdo, os embates entre
universalismos e relativismos culturais estdo rdemr do dia na agenda do Tribunal de
Estrasburgo, de modo que um dos temais mais debaiitialmente no continente se refere
ao uso da margem nacional de apreciacdo por @stedl, a fim de conferir deferéncia aos
Estados, em algumas matérias, para decidir acergaabtdes sensiveis.

O objetivo do presente trabalho foi o de analieasa ferramenta hermenéutica de
origem europeia sob a Gtica de caos juridico areente apresentado. De acordo com o que
fora apurado e estudado, chegou-se a conclusaoede gso dessa doutrina contribui, ainda
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que de modo timido, para a construcdo de um dicgitoum pluralista dentro do sistema
europeu. Isso porque, quando se tratam de temaseroemtes a tortura, a tratamentos
humanos degradantes, a penas desproporcionaisnaai @ direitos democraticos, a Corte
opta por definir um entendimento que deve ser aglic em todos o0s paises,
independentemente de especificidades culturais.

No que tange ao restante dos direitos humanos,neendimensao cultural, pode-se
dizer que a teoria da margem traduz uma ideia de epia € capaz de harmonizar o
universalismo dos direitos humanos e o pluralisrdeirelo das diversidades culturais e
religiosas dos paises europeus. Entretanto, cotesaanalise de posi¢cdes doutrinarias acerca
da utilizacao pratica do instituto pelo TEDH, beomo o embate paradigmatico de julgados
envolvendo liberdade religiosa, parece inevitdvetoaclusdo de que, como método de
harmonizacao entre plural e universal, o orgasdlicional internacional do sistema europeu
ainda tem muito a evoluir, sobretudo na definic@opdrametros e critérios para servir de

norte basico em relacdo aos mais diversos casos.
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