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RESUMO

O presente trabalho visa a esclarecer como que a auséncia de limites quanto a prética
feita pela corte europeia de direitos humanos chamada de “Margin of Appreciation”
pode prejudicar a real efetividade da Convencdo Europeia de Direitos Humanos e quais
sdo o0s riscos emanados por esse cenario. O trabalho ira perpassar os diferentes
argumentos e pontos de vista trazidos por estudiosos no que tange as criticas e riscos
provocados pela intensa aplicacdo dessa teoria no sistema de protecdo de direitos
humanos de origem europeia, além do exame quanto aos casos ja decididos pela Corte
Europeia que foram influenciados pela teoria. Assim, 0s argumentos apresentados serao
examinados e discutidos para esclarecer que as justificativas apresentadas para a
utilizacdo da doutrina em questdo nao sdo suficientes, e até mesmo arriscadas, para que
essa teoria contribua verdadeiramente para uma real protecdo dos direitos humanos na
regido do continente europeu.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Sistemas regionais de protecdo; Corte europeia de
direitos humanos; Margem de apreciacao; Efetividade das normas.



ABSTRACT

This present study aims to analyze how the absence of limits about the application of
the “Margin of Appreciation” doctrine by the European Court of Human Rights might
create risks to the effectiveness of the European Court of Human rights and how could
them jeopardize the plans to concrete the norms of this convention in the continent. The
text will pass through several arguments and visions brought by authorities on this
matter about the critics and risks provoked by the repeated application of this theory on
the European system of human rights protection, as well as the examination of the
jurisprudence which were influenced by this theory. Therefore, the arguments and
discussions will be useful to demonstrate that the reasons employed by the judges to
apply this doctrine are not sufficient, and even dangerous, to the maintenance of the real
protection of human rights in the European continent.

Keywords: Humam Rights; Local protection systems; European Court of Humam
rights; Margin of appreciation.
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INTRODUCAO

O presente capitulo tem por objetivo apresentar e discutir a doutrina da “Margin
of appreciation” no gque tange a promogao e preservacao de direitos humanos a partir do
questionamento de quais sdo os limites para a aplicacdo da teoria em questdo. Ao longo
do texto serdo analisados os argumentos de estudiosos da teoria em conjunto com a
jurisprudéncia da instituicdo responsavel pela defesa de direitos humanos presentes na
Convencao Europeia de Direitos Humanos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos. A
intencdo € que ao final possa ser possivel responder pela existéncia ou nao de barreiras
necessarias a utilizacdo da teoria em questdo. A justificativa para tal tema se concentra
na tentativa de esclarecer o qudo importante é observar a quantidade de poder que é
depositado nos Estados a fim de evitar que ocorra uma completa manipulacdo das
normas da Convencgdo Europeia com o objetivo desviar a utilizacao e obrigatoriedade da
mesma.

A necessidade de implementar mecanismos de protecdo mais eficazes no que
tange aos direitos humanos vem sendo uma preocupacdo da comunidade internacional
desde o fim da Segunda Guerra Mundial. A criacdo do sistema de protecdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas, apesar de configurar uma importancia singular na
salvaguarda dessa espécie de direitos, atualmente ndo consegue suprir todas as ameacas
que surgem a todo momento em razdo de uma auséncia de capacidade sancionatoria da
organizacdo internacional junto aos Estados. Sendo assim, a nocdo de obrigatoriedade
inerente a afirmacgéo dos direitos humanos acaba por ser enfraquecida, dando lugar ao
arbitrio dos Estados em tratar dessas questdes?.

Diante disso, percebe-se que o principal desafio para se alcancar uma verdadeira
protecdo dos direitos humanos em ambito internacional é justamente cultivar essa visao
de imperatividade desses direitos frente aos Estados, tal como aponta Flavia Piovesan?:

A consolidacdo do Estado de Direito nos planos internacional, regional e
local demanda o fortalecimento da justica internacional. Isto porque no
Estado democrético de direito é o poder Judiciario, na qualidade de poder

desarmado, que tem a Gltima e decisiva palavra, sendo essa a afirmacdo do
primado do direito.

L PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 86.
2 lbidem, p. 63.



Pelas palavras da autora, pode-se perceber que o sistema ONU carece dessa
indispensavel judicializagdo, pois ndo se encontra um poder judiciario capaz de impor
sua jurisdicdo sobre os Estados nacionais em defesa dos interesses dos proprios
nacionais. Por conta disso, elaboram-se sistemas de protecdo de direitos humanos de
alcance regional, capazes de convencer os Estados a formalizarem uma cooperacao e a
aceitarem de maneira mais espontanea a ingeréncia da jurisdicdo do tribunal que
compde esse sistema dentro do seu direito interno em razdo de fatores historicos,
culturais e geograficos que permitem uma maior vinculacdo desses membros e ao
mesmo tempo uma maior fiscalizacdo entre eles®. O sistema europeu de protecdo dos
direitos humanos, introduzido pela Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950 é
um dos resultados desse movimento, tendo como peculiaridade o fendmeno da “Margin

of Appreciation”, cujos efeitos serdo abordados no decorrer do capitulo.

3 Ibid., p. 86.
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1. O SIGNIFICADO DA “MARGIN OF APPRECIATION” NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS.

Como bem explica Eyal Benvenisti, o Tribunal Europeu ao analisar uma
demanda trazida pelos Estados a sua jurisdicdo pode conceder ao Estado parte a
capacidade de participar do julgamento da demanda trazida por diplomas juridicos
internos e pela propria Convencdo Europeia de Direitos Humanos.* Sendo assim, o
autor demonstra que a teoria possui origem na preocupacdo dos Estados em acabarem
totalmente submissos a jurisdicdo e a autoridade do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, o que 0os motivou a exigir uma parcela de poder no processo de julgamento
de determinadas agGes que chegam ao 6rgdo.° Por conta disso, € possivel concluir que a
Corte Europeia estaria transferindo uma parcela de autonomia aos Estados para que eles
aplicassem o que esta contido na Convencdo Europeia de Direitos Humanos.®

O resultado disso é que a Corte Europeia passa a adotar o que é concluido pelos
tribunais, tendo como tarefa a de analisar se o contetdo da decisdo encontra-se dentro
dos limites considerados pela Corte. No entanto, isso ndo significa que ela abandone
totalmente essa atribuicdo. Seu papel passa a ser o de estudar até que ponto que o
emprego de uma margem de apreciacdo pelos Estados foi saudavel ou ndo para a
manutencdo dos direitos contidos na Convencdo Europeia. Portanto, quem realmente
delimita barreiras e impde restricbes ao exercicio dos Estados de julgar é a propria
Corte.’

A afericdo por parte do Tribunal Europeu de Direitos Humanos é feita a partir da
observacdo do quanto que os principios contidos na Convencdo foram respeitados.
Mesmo quando os Estados membros possuem uma ampla margem de decisdo, 0 que
naturalmente lhes proporcionaria mais alternativas sobre como agir, o Tribunal
posteriormente pode identificar falhas nesse processo. I1sso ocorre nas ocasifes em que

os Estados ndo levam em conta, por exemplo, a importancia do principio da

4 BENVENISTI, Eyal. Margin of appreciation, consensus and universal standards. New York University
Journal of International Law and Politics, Nova lorque, 1999, p. 845.

5 lbid., p. 845

6 SPIELMANN, Dean. Allowing the Right Margin: the European Court of Human Rights and the
National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?

" 1bid.
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proporcionalidade ao decidir. Com isso, acaba por se configurar a violagdo.® Sendo
assim, € possivel afirmar que essa revisdo que é feita por parte da Corte Europeia tem
por objetivo identificar se ocorreu ou ndo um balanceamento correto entre os anseios da
coletividade e os direitos individuais.

Os principais aspectos observados nessa avalia¢do sdo, em primeiro lugar, saber
se a medida que foi implementada pelo respectivo Estado foi necessaria ou ndo, isto &, é
preciso descobrir se existiam outras maneiras do Estado solucionar aquela questdo sem
necessitar abrir médo de direitos ou garantias individuais, e também descobrir se o que
foi implementado atende aos requisitos de proporcionalidade, ou seja, se a politica
utilizada pelo Estado ndo compromete gravemente direitos individuais para alcancar
seus objetivos®. Um trecho de um dos casos mais ilustrativos de aplicagdo da teoria da
margem de apreciacdo, Handyside contra Reino Unido, consegue mostrar claramente a

funcéo da corte apos o julgamento por parte dos Estados.°

De qualquer forma, o artigo 10 para. 2 ndo concede aos Estados membros
uma margem de apreciagéo ilimitada. A corte, a qual, [...] é responsavel por
fiscalizar o compromisso dos Estados (Artigo 19), é dado o poder de decidir
se uma “penalidade” ou “restri¢do” esta em conformidade com a liberdade de
expressdo trazida pelo artigo 10. A margem de apreciacdo aplicada pelos
Estados, portanto, € acompanhada por uma supervisdo da Corte. 1sso inclui
tanto o fim pretendido pela medida tomada quanto a “necessidade” por tras
daquela decisdo; Essa avaliagdo inclui ndo s6 a legislacdo basica, mas
também a decisdo que dela surge, mesmo que dada por uma corte
independente. [...]"

Diante do trecho, fica claro que, embora a corte de fato realize uma derrogacéo
de poderes para os Estados, isso é feito de maneira que a mesma possa acompanhar de
maneira critica os fundamentos da decisdo proferida. Ndo ocorre uma substituicdo de
funcBes entre tribunais nacionais e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, mas sim
uma reparticdo delas. Enquanto as cortes internas carregam a competéncia de analisar e
decidir as demandas, A Corte de Estrasburgo visa verificar se o que foi decidido, as
medidas aplicadas pelos Estados estdo em concordancia com o contetdo da Convencao
Europeia de Direitos Humanos.?

8 McGOLDRICK, Dominic. A defence of the margin of appreciation and an argument for its application
by the human rights committee. International and Comparative Law Quarterly, v. 65, p. 21-60, jan.
de 201, p. 21-60.

® Ibide. 21-60.

10 TEDH. Case of Handyside V. United Kingdom (Richard Handyside e Reino Unido). Application n°
5493/72. Sentenca em 07 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-7499%22]}>. Acesso em: 19 out. de 2019.
IMcGOLDRICK, Dominic. Op. cit., p. 21-60.

12 |bide., p. 21-60.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-7499%22]}
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O fato de os Estados poderem usufruir dessa maior liberdade no momento do
julgamento néo significa que eles possam classificar a margem de aprecia¢cdo como um
direito deles.!® Todo esse processo deve partir de uma autorizagdo por parte da Corte de
Estrasburgo, logo os Estados n&o podem exigir essa parcela de autonomia.l* Portanto, o
mais correto seria classificar a doutrina como uma forma de auto- restricdo por parte da
Corte de Estrasburgo. Com isso, é possivel perceber uma outra discussao que perpassa 0
tema da teoria da margem de apreciacdo no contexto da comunidade europeia, 0
principio da subsidiariedade.

A ideia de subsidiariedade possui relagdo com a convencéo europeia de direitos

humanos pelo fato de que o fundamento por tras desse documento seria o de garantir a
prevaléncia e efetividade das normas protetivas de direitos humanos dentro do territério
da comunidade europeia, sem que a Corte de Estrasburgo, um tribunal internacional,
tomasse por completo as funcBes das autoridades judiciarias nacionais. Portanto, a
subsidiariedade nesse contexto carrega um sentido de cooperacdo, de
complementariedade entre as formas de protecdo nacionais e internacionais.’®
Consequentemente, a Corte europeia s6 poderia agir a partir do momento em que as
cortes nacionais ja esgotaram todos os seus instrumentos de resolucdo daquela questéo,
pois, de acordo com a logica do principio da subsidiariedade, os juizes nacionais
estariam mais aptos a tratar de questdes concernentes aquelas sociedades as quais eles
estdo inseridos, 0 que portanto torna o papel do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
algo subsidiario®®.

Ainda que a Convencdo Europeia de Direitos Humanos ndo deixe expressa a
existéncia do principio em questdo no contexto da teoria da margem de apreciacao,
alguns artigos desse diploma mostram claramente que ele € uma das bases para sua
aplicacdo.!” O artigo 53, por exemplo, cujo texto remete a um impedimento de limitagdo
dos direitos e garantias de direitos humanos através de uma interpretacéo restritiva dos
diplomas juridicos adotados pelos Estados membros8, reflete o sentido de que aos

juizes nacionais ndo pode ser retirado o poder de aplicar suas normas internas mais

B 1bid., p. 22.

14 SPIELMANN, Dean. Op. cit.

1> FUGLISTALER, Gabriel. The principle of subsidiarity and the margin of appreciation Doctrine in The
European Court of Human Rights” Post 2011 jurisprudence. Cahier de PIDHEAP, Chavannes-prés-
Renens, n. 295 de 2016.

16 1bid.

7 1bid., p. 10.

18 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengédo europeia dos Direitos do Homem.
Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em 19 set. 2019.
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favoraveis quando elas em beneficio dos padrdes estabelecidos pela Corte Europeia de
Direitos Humanos.*®

Além disso, o artigo 13 da mesma convengdo trata da possibilidade da parte
requerente impetrar um recurso contra a decisdo do juiz nacional®®. A relagdo desse
dispositivo com o principio da subsidiariedade é que ao deferir as cortes nacionais o
poder de decidir sobre as questbes de cunho humanitario, a Corte Europeia também lhes
proporciona a liberdade para escolher quais as alternativas para tornar efetivo o
resultado daquele recurso nos casos em que € averiguada a violacdo a uma norma da
convencdo.?*Assim, fica claro que as Cortes nacionais desempenham uma ampla gama
de atribuicOes antes de uma possivel participagdo da Corte internacional.

O ultimo exemplo é do artigo 35 da mesma convencao, o qual esclarece mais
uma vez que é imprescindivel o esgotamento das ferramentas legais internas para que
seja possivel alcancar a jurisdicio do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.? Isso
demonstra mais uma vez que existe uma ordem de participagéo entre tribunais internos
e o tribunal internacional, tendo as cortes nacionais preferéncia para julgar as demandas
que surgem dentro de seus respectivos territorios.?®

Segundo Gabriel Flglistaler, existem dois tipos de subsidiariedade. A primeira é
chamada de procedimental, a qual diz respeito as responsabilidades de salvaguardar as
garantias da convencgédo entre os tribunais nacionais e a Corte Europeia de Direitos
Humanos, contida nos artigos 13 e 35 da Convencédo Europeia de Direitos Humanos. A
segunda é denominada pelo autor como substancial, a qual é encarregada de regular as
competéncias de analise e revisdo por parte da Corte de Estrasburgo.?* No que tange ao
principio da subsidiariedade na sua forma procedimental, o autor chama a atencéo para
0 que esta contido no artigo 35, paragrafo 3°, explicando que a utilizacdo do principio
com relacdo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos acaba por ser limitada as
garantias da propria convencao de que os direitos 14 presentes serdo respeitados.?

Isso significa que ao tribunal ndo é reservada a fungdo de uma instancia seguinte
aquela das cortes internas, o que mostra que esse 6rgao ndo € encarregado de rejeitar

decisbes proferidas pelas autoridades judicidrias dos paises membros ou julgar

9 FUGLISTALER, Gabriel. Op. cit., p. 10.

20 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.
2L FUGLISTALER, Gabriel. Op. cit, p. 11.

22 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.
2 FUGLISTALER, Gabriel. Op. cit, p. 11

2 bid. p. 12.

2 |bid., p. 12
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novamente as demandas que chegam até elas. Esse raciocinio é, segundo o autor,
denominado de fourth instance theory, cuja utilidade estd em esclarecer que a Corte
internacional ndo é reservado o papel de reapreciar questbes de direito interno. A
excecdo dessa regra se da nas ocasides em que a conclusdo judicial é claramente
arbitraria, incoerente ou contraria aos principios trazidos pela conven¢do.?®Um dos
efeitos dessa teoria recaira diretamente sobre a outra espécie de subsidiariedade, isto €, a
de cunho substancial, uma vez que ela é quem trata das regras de competéncia.

Assim, para decidir se no caso em questdo o requerente na verdade s6 deseja um
novo olhar sobre a decisdo proferida pelo juiz nacional, sem que a mesma seja abusiva
ou sem sentido em relagdo ao conteudo da convencdo, ou se de fato € necesséaria a
revisdo por parte da Corte porque se esta diante de uma arbitrariedade, € preciso

observar cada caso de maneira individual, dispensando generalidades.?’

2 |bid., p. 12
27 |bid.,p. 13.
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2. JURISPRUDENCIA DA CORTE QUANTO A MARGEM DE
APRECIACAO.

2.1 O caso Handyside V. Reino Unido

A partir de agora serdo apresentados alguns casos j& decididos pela Corte
Europeia de Direitos Humanos e através desse conjunto de casos seré possivel ilustrar a
utilizacdo da teoria da margem de apreciagdo. Um dos casos mais emblematicos da
pratica em questdo é o denominado Handyside contra Reino Unido.?® . Richard
Handyside era o proprietario da editora “Stage 1 e acabou por adquirir os direitos do
obra “The Little red schoolbook” no Reino Unido. O livro continha um capitulo sobre
sexo e Handyside posteriormente publicou uma versdo revisada do livro em jornais
locais e nacionais, gerando comentarios e criticas sobre seu contetido.?®

Ap0s inimeras reclamacGes foi requerido pelas autoridades competentes que a
policia investigasse se o livro contrariava as regras da legislacdo que tratava de atos
obscenos. Consequentemente, milhares de cépias foram retiradas de circulacéo,
surgiram varias acdes contra Handyside sob a justificativa dele estar lucrando por meio
de contetdo pornogréfico, sendo ele condenado a pagar indenizagdes. O réu recorreu
das condenagBes, mas ndo obteve o aval dos tribunais.*°O contetido da obra era voltado
para adolescentes, o que fez com que o livro tivesse capitulos que faziam referéncia a
conteddos sexuais e assuntos que diziam respeito a questdes comuns da adolescéncia,
tais como homossexualidade, aborto, métodos contraceptivos e masturbacéo3'.

O caso foi levado a corte europeia de direitos humanos sob a alegacdo de
desrespeito ao direito de liberdade de expressao do editor, tendo se transformado em um
dos mais importantes precedentes no que tange a discussao sobre liberdade de expressédo
ao afirmar que o principio da liberdade de expressdo ndo pode ser aplicado somente aos
casos em que as ideias questionadas parecem ser inofensivas, mas também aquelas em
que os ideais se chocam fortemente com o Estado ou com algum setor da populacio® .

A decisdo, ainda que tenha construido esse precedente, se deu no sentido de mostrar que

28 TEDH. Case of Handyside V. United Kingdom (Richard Handyside e Reino Unido). Application n°
5493/72. Sentenga em 07 de dezembro de 2014.

2% GLOBAL FREEDOM OF EXPRESSION. Handyside V. United Kindgom. Disponivel em
<https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/handyside-v-uk/>. Acesso em 20 de out. de 2019.
30 |bid.

$11bid.

32 hid.
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a restricdo ao seu direito de liberdade de expressdo constituiu uma interferéncia
“prescrita por lei”® , uma vez que possui o objetivo de proteger a moral naquela
sociedade.

A seguir serdo examinados 0s aspectos mais importantes dessa decisdo e sua
relacdo com a margem de apreciacao.

A maior dificuldade dos juizes foi compreender se essa intervencdo era
“necessaria em uma sociedade democratica”4. Foi acrescentado o fato de que n&o havia
um consenso entre 0s paises europeus sobre qual era o conceito de moral a ser aplicado
quando se tratava de adolescentes, logo caberia aos Estados, aos juizes nacionais,
estudar e criar um escopo de entendimento sobre qual era a carga valorativa presente
naquela situacéo a partir de uma interpretagdo auténoma>.

Tal caso esclarece que, ainda que haja essa parcela de atuacdo dos Estados, a
protecdo por parte da corte ndo desaparece. Ela continua fiscalizando essa
discricionariedade a fim de observar se estdo sendo observados os ditames da
convencédo europeia de direitos humanos, uma vez que a margem de apreciacdo nédo
exclui a sua presenca, mas condiciona ela aos termos da convencdo europeia, tal como
nos moldes de seu artigo 35 *. Se sua jurisdicio foi acionada, significa que os Estados
ja esgotaram suas ferramentas internas de solucdo daquele impasse, restando a corte
como uma instancia superior que se torna responsavel pela acdo, logo o poder de decidir
é dela, podendo os Estados se incluirem consoante o seu controle.®’

No que tange a outro momento da decisdo, um ponto interessante que foi
destacado foi o fato de que a liberdade de expressédo deve ser aplicada em todas
ocasides, tanto quando ha um leve incémodo pelas ideias expressadas como quando
essas opinides contrariam totalmente o que € visto como regra pela sociedade, porque €
justamente esse pluralismo de pensamentos que caracteriza uma sociedade democratica.
Portanto, qualquer restri¢do, condi¢do ou puni¢do imposta a essa diversidade deve ser

proporcional em relagdo ao fim que ela busca alcancar.®

33 TEDH. Case of Handyside V. United Kingdom (Richard Handyside e Reino Unido). Application n°
5493/72. Sentenga em 07 de dezembro de 2014.

3 1bid.

% PEREZ, Agustina. Una mirada desde américa latina sobre el margen de apreciacion estatal en el
tribunal europeo de derechos humanos: ¢génesis de una permanete tension entre democracia y derechos?
Revista Juridica da Universidad de Palermo, Buenos Aires, ano 15, n. 1, mai. de 2017, p. 78.

3 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.

37 PEREZ, Agustina. Op. cit., p. 78.

% GLOBAL FREEDOM OF EXPRESSION. Handyside V. United Kindgom. Disponivel em
<https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/handyside-v-uk/>. Acesso em 20 de out. de 2019.
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Por ultimo a corte esclareceu que o livro era voltado para adolescentes entre 12 e
18 anos, logo possuia um publico especifico, e trazia um conteddo que poderia ser
compreendido facilmente por cada leitor nessa faixa etaria. Além disso, o baixo valor do
livro e propaganda que foi feita pela editora no sentido de vender a obra como se fosse
um material didatico, que poderia ser utilizado em escolas fez com que ela fosse
amplamente adquirida. O problema apontado pelos juizes foi que, embora as paginas
trouxessem informacdes Uteis, também traziam passagens que poderiam ser
interpretadas por individuos que estavam em um periodo complicado e conturbado do
desenvolvimento humano como encorajadoras a comportamentos errados, prejudiciais
aos adolescentes e até mesmo condutas criminosas, como consumo de drogas e sexo
com menores de idade®®.

A razdo para a corte ndo ter encarado como arbitraria a conduta das autoridades
britdnicas em destruir as copias e proibir a circulacdo livro “The Little red schoolbook”,
e sim como necessaria, portanto proporcional aos afins aos quais se destinava, foi que
ndo houveram interferéncias na versdo resumida do livro, aquela feita pelo requerente,
mas sim somente nessa versdo original, a qual de fato continha as passagens condenadas
como nocivas ao publico adolescente.*® Por conta disso, ndo ocorreu uma violagdo ao
direito de liberdade de expressédo do editor, mas sim uma intervencdo necessaria pelos
Estados, uma vez que somente o que ameacava os leitores foi censurado, o que segundo

0s juizes mostra uma medida necessaria e proporcional.

2.2 — O caso Alekseyev V. Russia

Outro caso emblematico foi o denominado Alekseyev V. Russia, no qual foi
discutida a violacdo dos artigos 11, 13 e 14 da convencdo europeia por parte das
autoridades russas contra a comunidade de gays e Iésbicas. O caso concentrou-se no fato
de que os agentes publicos se utilizaram da maquina publica para evitar e obstruir o
acontecimento de passeatas em favor do movimento homossexual. O requerente, que da
nome ao julgado, realizou trés reclamacfes no poder judiciario russo, as quais foram
motivadas pela resisténcia expressa dos representantes do estado em conceder a

permissao para que os eventos fossem autorizados. A resposta do poder publico russo

% 1bid.
0 1bid.
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foi no sentido de que o acontecimento desejado pelo requerente provocaria uma
agressdo a moral e as liberdades dos outros cidad&os.*!

O tribunal europeu ao analisar a demanda trazida pelo requerente chegou a
conclusdo de que de fato os direitos do mesmo contidos no artigo 11 da convencéo
europeia foram violados pelas autoridades. Ao ser exigida a manifestacdo do Estado
russo sobre o ocorrido, foram dadas como justificativas, em primeiro lugar, que a
rejeicdo ao pedido do autor teria fundamento na protecdo tanto ao bem estar e a
seguranca do resto da populacdo quanto na preservacdo da moral e das liberdades de
outros grupos da sociedade. Portanto, o Estado russo estaria se utilizando de sua
margem de apreciagcdo para determinar ou ndo a realizagdo de um evento dessa
espécie.*

No entanto, na sentenga percebe-se que a corte negou provimento as alegagdes
do poder publico russo, primeiramente, em razdo dessa recusa ao requerimento do autor
néo ter sido fundamentada em dispositivos legais. Ndo havia uma lei que autorizasse o
Estado a inibir esse tipo de acontecimento, 0 que acarreta uma outra consequéncia que
também foi observada pelos juizes, qual seja a completa caréncia de legitimidade da
decisdo estatal.

O posicionamento contrario a realizacdo da passeata cujo contetido remeteria ao
homossexualismo seria visto pelos grupos religiosos dominantes em territorio russo
como provocacdo e motivo suficiente para a culminacdo de um conflito entre aqueles
que participariam da passeata e os contrarios a ela*. Diante dessa justificativa, a corte
percebeu que o Estado réu apenas considerou o ponto de vista daqueles que se opunham
aquela pratica, ignorando o direito de liberdade de expressdo do autor. Com isso, 0
resultado foi no sentido de que além de ilegal e, portanto, ilegitima, a recusa seria
também desproporcional, visto que ndo seria suficientemente democratica, pois foi
fundamentada Unica e exclusivamente em um olhar discriminatorio por parte dos

agentes publicos.**

41 JOHNSON, Paul. Homossexuality, Freedom of Assembly and the Margin of Appreciation doctrine
of the European Court of Human Rights. Human rights law Review, volume, Issue 3, 1 September
2011, p. 578-593.

42 |bid., p. 03.

4 TEDH. Case of Alekseyev V. Russia (Nikolay Aleksandrovich Alekseyev e Russia). Application n®
4916/07. Sentenca de 21 de outubro de 2010. Disponivel em: < https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
101257>. Acesso em: 19 out. de 2019, p. 04.

4 Ibid., p. 04.
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O julgamento seguiu no sentido de observar detalhadamente as justificativas
oferecidas pela Russia para a negativa do requerimento do autor. A corte rejeitou a
resposta da ré no que tange a impossibilidade de se realizar o evento desejado em razéo
da seguranca publica pelos motivos de que as autoridades ndo promoveram uma
avaliacdo adequada dos riscos que estariam relacionado a ele. Por conta disso, ndo foi
possivel mensurar a capacidade ou ndo da aparelhagem publica e oferecer meios e
recursos suficientes para assegurar a integridade de todos.*® Nesse sentido, afirmou a

corte:

A mera existéncia do risco nao € suficiente para excluir a possibilidade do
evento: Ao longo de sua avaliacdo, as autoridades devem produzir
estimativas concretas acerca do dano a fim de avaliar 0s recursos necessarios
para neutralizar as ameacas de acontecimentos violentos (Alekseyev V.
Russia, Outubro, 2010) “6.

O objetivo das palavras do magistrado(a) em questdo foi esclarecer que somente
o fato de existir um risco ndo é o bastante para que sejam vedadas quaisquer medidas
administrativas por parte do ente estatal. A ameaca deve ser estudada para que seja
possivel enxergar qual o alcance de um possivel dano a fim de que sejam estabelecidas
estratégias de anulacdo do mesmo, o0 que ndo se deu no caso em tela, visto que nédo
foram adotados parametros acerca de como que o Estado russo avalia a possibilidade ou
néo da existéncia desse tipo de acontecimento.

O julgado destaca também a observacdo da corte em relacdo a omissdo russa
quanto ao dever de protecdo do cidaddo. E vedada a recusa do ente publico em oferecer
formas de preservar a integridade fisica, sacrificando o direito de liberdade de expressédo
e manifestacdo.*” Com isso, foi reiterado o entendimento de que a inércia do Estado em
oferecer respostas que vislumbrem a protecdo e resisténcia contra o alargamento do ddio
contra a comunidade homossexual é algo s6 contribui negativamente para o
agravamento desse cenario.*® E preciso reafirmar o entendimento apresentado pela corte
de que, embora o Estado tivesse um espaco no qual pudesse determinar livremente o
que fazer, essa margem de apreciacdo foi totalmente viciada por uma objecdo moral.
Apontar a seguranga coletiva como justificativa para a recusa da passeata foi uma

tentativa de as autoridades mascararem a sua propria insatisfacdo e ma vontade para

% Ibid., p. 06.
% “ITlhe mere existence of a risk is insufficient for banning the event: in making their assessment the
authorities must produce concrete estimates of the potential scale of disturbance in order to evaluate the
resources necessary for neutralising the threat of violent clashes” (Alekseyev V. Russia, Outubro, 2010).
47 Ibid, p. 07.
48 |bid.,p. 09.
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com o evento, aplicando os poderes e ferramentas estatais para tentar legitimar uma

deciséo eivada de discriminag&o®.

2.3-0caso S.AV V. Franca

Cabe mencionar um dos casos que levou inimeros debates em relagdo ao
fendmeno da Margin of Appreciation, o caso S.A.S V. France. O julgado foi motivado
pela decisdo do governo francés de proibir o uso de véus que cobrissem o rosto das
pessoas em espagos publicos, tais como pragas, ruas, parques,etc, atraves da lei n. 2010-
1192, promulgada em 2010, e tendo entrado em vigor em 2011, o que acabou por
atingir as usudrias de um determinado tipo de vestimenta feminina comum na religido
muculmana, a chamada burca. Inconformada com o posicionamento do legislador
francés, uma cidada decidiu levar sua reclamacdo até o poder judicidrio nacional e
posteriormente, por meio de recurso da decisdo interna, ao tribunal europeu de direitos
humanos®. As principais reinvindicagdes da requerente circulavam em torno do fato de
que abolir essa espécie de vestuario configuraria uma violagdo direta a vida privada, ao
direito de liberdade religiosa, ao direito de liberdade de expressdo e ao direito de
igualdade daquela mulher frente aos outros cidaddos por conta da discriminagio.

Os defensores do governo francés partiram da argumentacdo de que néo teria
sido excedida a margem de apreciacdo do poder publico no que tange a preservacdo da
seguranca publica, portanto, todas as medidas que estavam sendo tomadas eram
perfeitamente proporcionais e legitimas para com os fins para as quais existiam.>? O
Estado francés apresentou basicamente trés explicacGes para a justificar a proibicao.

Em primeiro lugar, o fato de o pano cobrir o rosto do individuo impede que ele
seja identificado por outras pessoas, 0 que seria, de acordo com a interpretacdo do
legislador, um risco para a seguranga coletiva e uma chance para encorajar fraudes, pois
é necessario que todos possam ser identificados quando requerido. O motivo por tras

dessa visdo € de que esconder o rosto impediria esse individuo de interagir com seus

49 Ibid., p. 10.

0 MARTINELLLI, Alessandra. Liberdade religiosa: o julyamento do caso S.A.S x Franga pela Corte
Europeia de Direitos Humanos. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduagdo em Direito). Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2014.

51 CHAIB, Saila. S.A.S v. France: a short summary of an interesting hearing. Strasbourg Observers,
2013. Disponivel em <https://strasbourgobservers.com/2013/11/29/s-a-s-v-france-a-short-summary-of-
an-interesting-hearing/>. Acesso em: 19 out. de 2019.
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semelhantes, prejudicando uma suposta coesdo dentro da sociedade. Em suma, essa
exigéncia de se mostrar identificavel para todos faria parte de um conjunto de requisitos
minimos para estar em sociedade.

Com isso, a partir do momento que cidaddos comecam a se relacionar, seria mais
facil alcancar uma maior tolerancia religiosa nos espacos publicos, além do que poderia
ser possivel implantar os principios relacionados a secularizagdo, deixando clara a
separacgdo entre religido e Estado. Além disso, foi apontado que a decisdo tomada seria
interessante ao passo que buscaria uma igualdade entre homens e mulheres na defesa de
direitos humanos.>®

No que tange ao ponto levantado pela requerente sobre a interferéncia na vida
privada, segundo os defensores, ndo haveria qualquer repercusséo da lei na vida privada
dos cidaddos, visto que ela limite seu escopo de atuacdo a esfera publica. Sobre a
questdo da discriminacdo de género contra mulheres, a lei ndo pretenderia impulsiona-
la, e sim restringi-la, e nem mesmo a discriminacdo especifica contra muculmanos
deveria ser considerada, porque nem mesmo entre eles o uso da burca € reiterado como
prética obrigatoria.>*

A resposta da requerente em face das justificativas do Estado Francés foram no
sentido de que a corte ndo deveria permitir que o Estado se utilizasse de uma larga
margem de apreciacdo porque a chance de surgirem decisfes carentes de qualquer
legitimidade, isto é, que ndo traduzam por completo um sentido democratico, de
concordancia dos destinatarios para com a norma, € muito maior. A intencdo da
requerente foi esclarecer que ao deixar que os Estados apliquem sua margem de
apreciacao de maneira extensa, a probabilidade de grupos majoritérios transferirem suas
visBes discriminatdrias para as acdes publicas aumenta consideravelmente. Com isso,
justificativas baseadas Unica e exclusivamente em preconceitos e julgamentos morais e
etnocéntricos acabaram por superar a forca dos direitos individuais de grupos
minoritarios, tal como o direito de liberdade de expressdo e o direito de exercer
livremente uma religido.>®

Os representantes da autora acrescentaram que pelo fato da lei discutir um
aspecto extremamente particular de cada individuo, 0 modo como se veste, e também

por existirem mulheres que usam o véu sob o rosto, as quais ndo tiveram a devida

>3 1bid.
>4 1bid.
> |bid.
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participacdo democréatica no que tange a discussdo e explicacdo dessa medida, ja seria
suficiente para que a corte condenasse uma ampla margem de apreciagdo. Além disso,
foi observado que apesar da lei ndo se direcionar exclusivamente as mulheres
muculmanas, 0 que suspostamente livraria o dispositivo de qualquer critica quanto a
discriminar seus destinatarios, 0 impacto que 0 mesmo provoca nessas pessoas € sim
maior do que em outras, 0 que por si s6 ja alerta para a discussdo sobre a
desproporcionalidade inserida nessa norma.*

Por dltimo, apontou-se como razdo para a violacdo do artigo 14 da convencéo
europeia 0 preconceito em relacdo ao género, a etnia e a religido das mulheres
mugculmanas. Segundo os advogados da requerente, o efeito proibitivo da norma é
nocivo pois ultrapassa as barreiras da proporcionalidade, uma vez que tem como alvo
principal um grupo minoritario especifico na sociedade, o qual ndo oferece nenhuma
ameaca comprovada contra a seguranca publica, contra a liberdade e contra outros
valores. Dessa forma, a Unica funcdo seria intimidar esse publico, atendendo
preferéncias de grupos majoritarios.>’Mesmo diante das dos argumentos da requerente,
a corte acabou por dar razdo ao Estado francés na demanda em questao.

A partir de agora serdo apresentados os argumentos da corte. Os respectivos
magistrados fundamentaram sua deciséo principalmente com base em um principio, o
principio da proporcionalidade, alertando para o ponto de que no julgamento seria
preciso haver um equilibrio entre a reinvindicacdo da parte recorrente e as intervencoes
estabelecidas pelo poder puablico.®® Em sua obra, a autora Nicole Facchini separou o
estudo da corte no caso em tela em relacdo ao principio da proporcionalidade em trés
esferas, quais sejam a adequacgdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.>® Ao discutir o subprincipio da adequacio, a autora afirma que essa ideia estaria
centrada no meios utilizados para atingir determinados fins, sendo necessario descobrir
se eles de fato s&o os melhores recursos para alcancar esses objetivos.®

Nesse sentido, argumento do governo francés quanto a protecdo da igualdade
das mulheres através da proibicdo do uso do véu em locais e reparti¢cbes publicas foi

rejeitado pelos magistrados, os quais apontaram que o fim pretendido pelo Estado néo

%6 |bid.
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% FACCHINI, Nicole. Proibigo legal do uso do véu islamico integral (burca e nigab) na Franca: analise
da decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre a questdo, & luz do principio da
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poderia justificar o banimento de uma préatica apoiada por aquele grupo de mulheres, e
ao mesmo tempo deu suporte positivo ao argumento da recorrente sobre a dignidade da
pessoa humana, j& que a vestimenta representa uma parte da identidade cultural
daquelas pessoas, algo com o qual elas se identificam, além de ser um fator que
contribui para o pluralismo e para a democracia.®

Por outro lado, os juizes concordaram com o argumento do Estado francés no
que tange ao veu impedir uma maior socializagdo dessas pessoas em razdo de ocultar
sua face, prejudicando a prépria interacdo social dessa minoria. A autora coloca que
entre os ideais republicanos examinados pela corte, a fraternidade prevaleceu em
detrimento da igualdade e da liberdade, o que revela que o real objetivo da legislagéo
seria 0 alcance de uma convivéncia social harmdnica. Sendo assim, a corte concluiu que
a lei francesa seria adequada para os fins que pretendia, 0 que leva a indagacdo acerca
de sua necessidade.5?

O significado do principio da necessidade teria fundamento no estudo sobre se 0
todos os prejuizos trazidos pela medida empregada seriam imprescindiveis para alcancar
o fim desejado ou se existiriam outras ferramentas tdo eficazes quanto essa e que nédo
causassem tantas restricdes. Além disso, ao agente que aplica a medida mais gravosa
caberia esclarecer o porqué dessa escolha, ou seja, a razéo pela qual seria essa opgéo
aquela que produziria resultados mais eficientes e a0 mesmo tempo acarretaria menos
gravames que as outras.®®

Ao iniciar sua andlise a respeito da necessidade da lei francesa proibitiva, a
Corte apontou para um dos argumentos mais fortalece o uso da margem de apreciacao,
qual seja o do principio da subsidiariedade da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos. Segundo os juizes, o legislador nacional possui um maior conhecimento
sobre a realidade local, o que faz com gque haja uma maior legitimidade democratica das
leis internas em comparagdo com as normas internacionais. Consequentemente, aos
Estados é concedida a margem de apreciacdo para determinar quando que a liberdade
religiosa deve sofrer uma intervencdo a fim de que isso promova um bem maior. Em

seguida, os juizes fixaram dois pontos a serem observados acerca do vieis do principio

61 |bid., p. 164
52 |bid, p. 165.
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da necessidade, se a lei em questdo era necessaria para garantir a seguranca publica e se
a mesma era também necessaria para a preservacéo dos direitos de terceiros.%*

No que tange ao primeiro topico, foi concluido que o banimento do véu néo era
imprescindivel, uma vez que a sociedade francesa ndo se encontrava em meio a uma
ameaca geral a sua seguranca publica. Somente o gesto de pedir que as mulheres
mostrassem seus rostos em situacfes de risco j& seria uma atitude suficiente. Portanto,
nesse quesito a lei careceu de proporcionalidade, pois o meio utilizado, qual seja a
proibic&o, era excessivo ao fim ao qual pretendia®®.

Por outro lado, a Corte foi consentiu com o argumento do Estado francés de que
0 ocultamento do rosto afeta diretamente a interacdo social entre cidadaos, logo impor
uma lei que obrigue os individuos a mostrar o rosto seria indispensavel para assegurar a
continuidade da harmonia e a boa convivéncia entre as pessoas, apesar das restricoes de
direito que ela possivelmente provoque.®®

Por Gltimo, a Corte tratou de observar o principio da proporcionalidade em seu
sentido estrito. Aqui, a autora Nicole Mazzoleni Fachinni coloca:

O que se investiga aqui consiste na relacdo custo-beneficio existente entre o
resultado obtido pelo emprego do meio escolhido e a restricdo a direito
fundamental dele decorrente. Isso porque, certas vezes, 0s juizos da
adequacdo e da necessidade ndo séo suficientes para aferir a justica de uma
determinada medida restritiva adotada, tendo em vista que dela pode resultar
uma sobrecarga ao direito atingido que ndo se harmoniza com a ideia de justa
medida.®’

Nesse sentido, a autora pretende esclarecer que essa ideia tem por objetivo
mostrar se de fato a restricdo do direito fundamental ocasionou um resultado justo, algo
que ndo enfraqueca a obrigatoriedade em relacdo ao direito fundamental e que ao
mesmo tempo possa gerar os efeitos esperados. Em suma, 0 objeto da discusséo é a
existéncia ou ndo de um balanceamento ou equilibrio entre os meios e os fins®,

Partindo-se para a conclusdo da Corte acerca desse subprincipio, a maioria dos
juizes observou que a minoria das mulheres que utilizavam o véu realmente tiverem seu
direito de liberdade e isolando-as do convivio social em ambientes publicos, além de

chamar a atencdo para o ataque simbdlico da lei em relagdo ao pluralismo em funcdo da

5 bid, p. 168.
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restricio a uma determinada identidade ou pratica cultural®®. Todavia, embora tenha
sido acatado que as ideias de dignidade da pessoa humana, de igualdade entre homens e
mulheres e de seguranca publica ndo tenham sido suficientes para justificar a
diminuicdo de um direito fundamental, o argumento de que o véu ao esconder o rosto
impedia a perpetuacdo da maxima do “viver juntos”, remetendo ao dialogo e
convivéncia na sociedade francesa, logo, a lei ao coibir essa conduta passa a ser um
instrumento id6neo, imprescindivel e equilibrado para os fins a que se propde. Com
isso, os juizes concluiram que ndo ocorreram violagdes aos artigos 8% 9° e 14 da

Convencéo Europeia de Direitos Humanos.”

2.4 — O Caso Zubczewski V. Suécia

O caso em questdo tem como figura principal um cidaddo sueco de 63 anos de
idade que por conta de seu casamento acaba por ter sua aposentadoria reduzida para
cerca de 50 euros por més. O argumento do governo sueco para ter criado essa previsao
legal era de que duas pessoas vivendo juntas poderiam dividir as despesas, portanto, ndo
seria necessario 0 pagamento de um beneficio previdenciario tdo alto quanto aquele o
reclamante recebia antes.

Os argumentos do senhor Zubczewski se direcionam para o fato de que, uma vez
gue sua esposa ndo trabalhava, suas despesas, ao inves de serem reduzidas, como havia
alegado o governo sueco no momento de elaborar seus argumentos sobre o porqué de
ter reduzido sua aposentadoria, aumentaram, pois ele deveria sustentar a si proprio e
arcar com os custos de sua esposa’t. Por conta disso, 0 mesmo alegou que, devido a
legislacdo ndo prever sua situacdo em particular, o poder executivo sueco estaria
praticando contra ele uma forma de discriminagio’?, violando as previsdes do artigo 14
e artigo 1 do protocolo 1 da Convengéo europeia sobre direitos humanos.

A partir dos argumentos da Corte, é possivel perceber que 0s juizes entenderam
que o escolha sobre se € legitima ou ndo a diminuicdo do beneficio do reclamante seria

algo que faz parte da esfera de liberdade de escolha do proprio Estado sueco, uma vez

% 1bid., p. 170.
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que se trata de uma medida estratégica de administracdo dos recursos econémicos e
sociais’, o que remete diretamente ao instituto da margem de apreciacéo nacional.

Nesse sentido, Eva Brems discute que’:

A Corte julgou seu caso manifestamente infundado, afirmando que esta
questdo "se enquadra diretamente na margem de apreciacdo do
Estado". Faz? A margem de apreciacdo ndo deve ser um cheque em branco
para as autoridades nacionais. Deveria existir alguma forma de supervisdo
europeia em todos 0s casos. A breve argumentacdo do Tribunal, no entanto,
ndo mostra que o Tribunal exerca qualquer escrutinio dos argumentos das
autoridades nacionais. De fato, nenhum argumento das autoridades nacionais
justifica a falta de uma excecédo na decisao.

A partir das palavras da autora, é possivel perceber que a maneira com que a
Corte utilizou a doutrina da margem de apreciacdo revela uma forma de se esquivar do
préprio dos juizes de analisar a medida problematica e abusiva do Estado sueco, 0 que
demonstra que a fundamentacdo e as justificativas implementadas pelos apoiadores
dessa teoria muitas vezes ndo traduz uma real preocupacao sobre se de fato os ditames
da convencéo europeia serdo concretizados.

Além disso, no caso em questdo, é possivel perceber que existem duas formas de
discriminagdo que séo colocadas em desfavor do reclamante. Em primeiro lugar, ele
recebe uma aposentadoria menor do que uma pessoa que ndo é casada, unicamente pela
suposicao desfundada do poder publico de que duas pessoas juntas possuem despesas
menores, € por outro lado, ele também é desfavorecido sé pelo fato de ser casado
oficialmente, uma vez que uma pessoa que vive em um regime marital, algo que se
aproxima de uma unido estavel, recebe sua aposentadoria na quantidade devida, ndo
sofrendo nenhum tipo de reducéo em raz&o disso’®.

A resposta da Corte para a demanda em questdo foi desfavoravel ao senhor
Zubczewski, pois segundo 0s juizes, a discriminacdo prevista no artigo 14 da convencéo
sO se configura a partir do momento em que pessoas em uma mesma Situacdo sdo
tratadas de uma forma diferente sem que haja um elemento objetivo que consiga
explicar o motivo dessa diferenciacio’®. Ademais, 0s juizes acrescentaram que, a
inexisténcia dessa justificativa de carater objetivo significa que essa medida ndo carrega

nenhuma razao legitima para existir ou que ndo existe uma relacao de proporcionalidade

8 TEDH. Case of Zubczewski v Sweden (Zubczewski V. Suécia). Application n°® 16149/08. Sentenca
de 20 de janeiro de 2010. Disponivel em: < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97180 >. Acesso em: 20
nov. de 2019.

4 BREMS. Eva. Op. cit.

75 Ibid.

6 Ibid.
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entre a medida implementada e seus resultados. Nesse sentido, os Estados possuem uma

margem de apreciagdo para criar diferentes tratamentos que levem em conta esses

parametros estabelecidos pela Corte, inclusive quando se trata da elabora¢do de medidas

de aspecto socioecondmico’’.

Assim, os juizes concluem sua fundamentacdo com a seguinte passagem’:

A Corte considera que Estados possuem uma ampla margem de apreciacéo
quando se trata da implementagdo de medidas ou estratégias de carater social
e econdmico, incluindo aquelas ligas a questdes previdencidrias. 1sso mostra
que a legislacdo sueca estabelece diferentes beneficios para diferentes
categorias de pessoas e que a razdo para essa distingdo é baseada no amplo
principio que, comumente falando, custos compartilhados sdo menores que
custos isolados. Apesar da alegacdo do reclamante sobre ser seu caso uma
excecdo a regra geral na qual a legislacdo é justificada, A Corte opine que o

elemento central dessa legislacdo estd inserido totalmente na esfera da
margem de apreciacdo do Estado.

Diante desse pronunciamento da Corte € possivel perceber que a relacéo
discriminatoria que esteve presente em todo o desenrolar do caso foi simplesmente
ignorada pelos magistrados. O Unico pronunciamento foi no sentido de afirmar que ndo
existiria qualquer relacéo entre o valor que o aplicante estaria recebendo depois que se
casou e a diferenca desse valor em relacdo ao beneficio recebido por pessoa que
coabitavam. Com isso, a Corte se prestou ao papel de unicamente apontar que o caso em
questdo é de competéncia unicamente do Estado, uma vez que medidas de natureza
econdmica e social estariam inseridos no universo da margem de apreciacdo dos
Estados.

Dessa forma, fica claro que a margem de apreciacdo nessa situacdo foi usada
como uma forma de encobrir um raciocinio juridico incompleto, omisso e defeituoso
por si sb, tendo sacrificado um direito fundamental e privilegiado um tratamento
discriminatorio, o qual ndo carregava nenhuma explicacdo para existir, ainda que
segundo os juizes da Corte essa diferenciacdo ndo tivesse qualquer condicdo para

existir’.

7 hid.
8 1hid.
7 BREMS. Eva. Op. cit.
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3. ARELACAO ENTRE A MORAL NO CAMPO INTERNACIONAL E A
MARGEM DE APRECIACAO.

A partir desse momento, sera analisada a ligacao existente entre os valores e
conceitos que constroem a moral internacional e o fenémeno da Margem de apreciacéo.

A doutrina em questdo entende que deveria haver uma diviséo entre as questdes
que devem ser resolvidas pelo Tribunal europeu de direitos humanos e outras que
devem ser apreciadas e julgadas pelos juizes nacionais em razao deles estarem em uma
melhor posicdo para tratar delas. A partir dessa perspectiva, é possivel associar cada
uma dessas divisdes com argumentos que trazem concepg¢des morais que ajudam a
esclarecer o porqué de haver essa separagdo, 0 que automaticamente auxilia no
entendimento acerca das justificativas para ainda existir o fenbmeno da margem de

apreciacéao.

3.1- A existéncia de uma moral interna e de uma moral internacional.

Pode-se dizer que, enquanto uma ideia de moral mais geral, focada nas
concepcdes sobre medidas que s@o vistas como certas ou erradas para todos, no sentido
de ser algo que é indiscutivelmente certo ou absolutamente errado, ajuda a entender as
motivacdes do porqué é necessario um tribunal internacional para 0s casos em que isso
ndo é feito, por outro lado, quando se esta diante de a¢fes e comportamentos sociais que
refletem preferéncias de uma determinada sociedade, geralmente os juizes nacionais é
que seriam os mais procurados para solucionar possiveis conflitos. Essa dualidade da
moral no campo internacional e no campo interno serd discutida nas visées de dois
autores, Leonard Sydney Woolf e Michael Walzer.

De acordo com a teoria apresentada por Leonard Sydney Woolf, a concepcao
sobre o conjunto de regras que formam o que pode ser entendido como uma moral no
campo internacional estaria intimamente atrelado ao quanto que os Estados podem
planejar suas agdes sem levar em conta interesses particulares, agindo somente por ser
iSS0 0 que € certo a ser feito. 1sso demonstra que a moral internacional, segundo o autor
estd centrada na ideia de que aquilo que é certo, € certo para todos, uma vez que se esta

diante de temas que demandam certas atitudes corretas de todas as pessoas®®. Como

8 WOOLF, Leonard. International Morality. International Journal of Ethics, Chicago, v. 26, n. 01, p.
11-22, out. de 1925, p. 14.
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exemplo, ele coloca a atitude do governo britanico em apoiar o fim da escravidao, o
qual foi pressionado pela populacgdo, a qual acreditava que aquelas pessoas mereciam a
liberdade. Esse apoio dos cidaddos britanicos significa que internacionalmente era
entendido que libertar os escravos era 0 mais certo a ser feito, portanto, essa era a
perspectiva que refletia a moral internacional da época.

O autor tenta demonstrar que as respectivas medidas e politicas de natureza
internacional do Reino Unido nesse caso obedeceu a valores e ideias resultantes da
moral em &mbito internacional, ainda que existissem interesses locais.8* Nesse sentido,

0 autor coloca®%:

S6 h&a um elemento em relacdo a moral positive nas relagdes internacionais
que merece atencdo. E algo curioso que nos casos em que acdes altruisticas
foram exercidas ou recomendadas & uma nagdo, também foram casos nos
quais a Liberdade humana foi questionada.

A partir da leitura do trecho, percebe-se que o tema da liberdade estimula que a
populacdo cobre do Estado aquilo que é certo, uma vez que a comunidade internacional
condena a pratica da escraviddo, e, portanto, combate-la é o certo a ser feito. Assim, fica
claro que a maior preocupacdo nao € favorecer o interesse local, mas sim atentar-se para
uma possivel violacdo de um valor que é reconhecido por todos os Estados, assim como
¢ o principio da liberdade humana.

No entanto, o autor ilustra que quando ndo existe um pensamento moral t&o forte
em relacdo a determinado valor, € comum que os interesses individuais preponderem
em detrimento da obrigacdo exclusiva de fazer aquilo é encarado como certo ou de nédo
fazer aquilo que é entendido como errado®:. Por conta disso, ele explica que as acoes
dos Estados nesse cendrio levam em conta muito mais as ideias de moral de natureza
individual, de pontos de vista daqueles que elaboram as ac¢des estatais, ndo dando muito
espaco para valores superiores que acabam por guiar o0 comportamento dos Estados,
mesmo que eles ndo traduzam as reais ambicdes dos governantes®“.

Sendo assim, é possivel perceber que o autor trata de dois tipos de moral, uma de
caracteristica internacional, a qual tem por fungdo resguardar valores encarados como

necessarios por todos, e outra de natureza mais individual ou interna, a qual reflete de

8 |bid., p. 14.
8 |bid., p. 09.
8 |bid., p. 10.
% |bid., p. 11.
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alguma maneira os principios e pensamentos dos individuos de determinado local na
forma de seus interesses.

Nesse sentido, a proximidade do discurso do autor com a teoria da Margin of
Appreciation se da por meio da visdo de que essa doutrina também pressupde essa
divisdo entre questdes de aparéncia internacional e interna. A partir do momento em que
um tribunal internacional concede uma parcela de participacdo dos Estados no processo
de julgamento das demandas que chegam até ele, percebe-se que 0s juizes
internacionais entendem que determinadas questdes carregam uma caracteristica
valorativa que € muito préxima da realidade local, do contexto em que esta inserida
aquela sociedade. Portanto, é através desse argumento que a doutrina em questdo
levanta a bandeira de que 0s juizes nacionais estariam muito mais aptos a interpretar e
decifrar os principios, valores e costumes que fazem parte daquele caso, visto que eles
estdo inseridos naquela cultura e, portanto, conhecem melhor as caracteristicas daquela

comunidade.

3.2 — A dualidade entre a moral interna e a moral internacional: Os tracos

maximalista e minimalista.

A partir de agora, serd apresentada a visdo de Michael Walzer sobre essa
dualidade da moral na seara internacional, e como isso contribui também para que se
alcance a compreensdo acerca da margem de apreciacao.

Michael Walzer argumenta que existe um sentimento compartilhado acerca do
que € justo e correto. O autor relata que a grande maioria das pessoas transmite um
sentimento de desprezo quando o Estado se utiliza de uma postura abusiva, o que faz
com que elas defendam por um fortalecimento das institui¢Ges juridicas no sentido de
criar normas imparciais e abolir privilégios e prerrogativas das elites.®® O autor
argumenta que essa insatisfacdo seria algo comum, algo que é compartilhado entre os
cidaddos, o que mostra que, essas pessoas, segundo o entendimento do estudioso,
carregam valores semelhantes.

Assim, é possivel perceber que aqui o autor trabalha com a mesma percepgéo
sobre a moral geral, isto ¢, aquela que traduz valores universais, compartilhados por

todos, e que, como demonstrado anteriormente influencia no qudo os Estados podem

8 WALZER, Michael. Thick and Thin: moral argument at home and abroad. (Franck Covey
Loyola L). Indiana: University of Notre Dame Press, 1994, p. 15.
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participar ou ndo dos julgamentos feitos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Essa percepgdo é parte de sua teoria, a qual tenta explicar que dentro dos idiomas, 0s
termos que transmitem ideias sobre moral e sobre valores possuem dois sentidos, um
sentido minimalista e um outro sentido maximalista, possuindo cada um uma funcgéo
especifica que deve ser utilizada dentro de um contexto determinado®®.

Ao trazer essa ideia para o debate referente ao particularismo e ao universalismo
aplicado a temaética dos direitos humanos, o autor se utiliza do argumento de que a
diferenca entre ambos seria explicada por uma questdo de legitimidade, e para
esclarecer isso, 0 mesmo faz mencgédo a uma passeata que presenciou em Praga ha alguns
anos, situacdo na qual os manifestantes estavam protestando e exigindo justica e
melhores condi¢fes sociais.

Segundo sua perspectiva, no momento em que 0s manifestantes levantavam suas
bandeiras e clamavam por justica social, ndo haveria entre eles quaisquer inimizades ou
discrepancias, e isso 0 autor denomina de aspecto minimalista da moral, isto €, um
compartilhamento de concepcbes sobre alguma coisa que é tdo comum entre aqueles
que o carregam, seja porque é benéfico a eles, como no caso da justica, seja por outra
razdo, que acaba por criar uma visdo universal, 0 que € associado ao universalismo por
parte do autor.®” E possivel associar as palavras desse autor com aquilo que Leonard
Sydney Woolf denomina de moral internacional, ou seja, esse compartilhamento de
valores comumente reconhecidos como essenciais e indispensaveis, ou somente aquilo
que ¢ entendido como o correto a ser feito.

Por outro lado, ao discorrer sobre o aspecto maximalista da moral, Michael
Walzer explica que a partir do momento em que a moral comeca a se materializar, a se
transformar de fato em algo concreto, tal como uma medida politica ou uma politica
publica, os interesses particulares e, principalmente, as diferentes visGes e opinides
comecgam a surgir. Aqui, mais uma vez os pensamentos de ambos os autores continuam
a dialogar, pois, segundo Leonard Sydney Woolf, a preponderancia dos interesses
individuais em relacdo aquilo que é visto como correto reflete essa moral de cunho mais
particular. Dessa forma, nesse momento ambos os autores demonstram que também
existem valores que pertencem somente a um grupo de pessoas em especifico, e ndo sdo

aceitos por todos.

% bid., p. 15.
¥ |bid., p. 15.
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Para ilustrar isso, 0 autor mostra que, no caso da populacdo da Republica
Tcheca, os cidaddos daquele pais irdo buscar interesses que atendam as suas
necessidades, e ndo aos apelos de outras pessoas. Isso é chamado pelo autor de
relativismo, uma vez que € a partir daqui que diferentes perspectivas sobre uma ideia
supostamente universal ganham espaco.®® E justamente esse relativismo que surge com
essa separacdo entre moral internacional e moral individual que ir4, mais uma vez
justificar a utilizacdo da margem de apreciagdo no momento em que o juiz da Corte de
Estrasburgo se depara com uma questao que revela essa caracteristica particular, de que
somente ideias locais € que podem explicar e dar sentido a decisdo judicial necessaria.

Diante de ambas essas caracteristicas, o autor conclui que esse dualismo €
inerente a ideia de moral, logo toda moral, seja de que tipo for, ira carregar essa
dualidade.®® Portanto, a moral se inicia como algo compartilhado pela coletividade, algo
que reflete uma poderosa integracdo cultural e que contem valores compartilhados, mas
que ao passo que vai se direcionando para objetivos mais individualizados, passa a
demonstrar um perfil diferente, mais alinhado a uma perspectiva particular.®® O autor
mais uma vez utiliza o exemplo da justica para reforcar seu ponto de vista. Ele
argumenta que mesmo aquelas pessoas que ndo conhecem tdo profundamente as
especificidades relativas ao conceito de justica em algum momento irdo se identificar
com esse conceito, mesmo que seja em relacdo ao lado negativo, que remete a um
afastamento da ideia de justica, o que demonstra a existéncia de uma moral minima
caracterizada pela sua presenca universal.%

Seguindo com sua teoria, 0 autor diz que a moral no seu sentido mais béasico, ou
no seu sentido minimalista é universal porque ndo busca uma legitimidade em qualquer
cultura, povo ou filosofia. Com isso, ela ndo teria uma origem, um criador, o que faz
com que ela seja de todos e criada por todos®?. No exemplo da passeata em Praga, ha
um reconhecimento por parte de todos que testemunharam o acontecimento no tocante
ao que estava sendo defendido. Todos que presenciavam aquilo se identificavam com as
bandeiras para as quais aquele grupo de manifestantes tentava chamar atencdo.
Contudo, o autor lembra que ao progredir na interpretagdo desses valores, cada um ira

extrair um sentido diferente sobre como eles sdo aplicados no seu contexto cultural e

% |bid., p. 15.
8 |bid., p. 16.
% bid., p. 16.
%1 |bid., p. 16.
% |bid., p. 16.
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local, portanto cria-se a partir desse ponto uma individualizagdo gradual da moral, o que
é ilustrado pelo autor através de uma metéfora.
O mesmo convida o leitor a imaginar a sua propria manifestacdo, no seu proprio

pais e inserido no proprio universo cultural.®®

3.3- A contribuicdo da moral individual para o fortalecimento da doutrina da

margem de apreciagao.

A conclusdo principal que é gerada pelos argumentos do autor € de que o
dualismo que € resultado dessas duas espécies de moral é algo natural, imprescindivel,
pois ele é ao mesmo tempo carrega tracos de universalidade, porque decorre ndo de um
individuo, mas da existéncia de todos eles, isto é, ele decorre da humanidade, e também
particular porque adquire uma forma singular em cada sociedade.® Consequentemente,
apesar de todas as sociedades carregarem uma mesma caracteristica, a humanidade de
seus membros, nenhuma delas possui exatamente a mesma forma de viver, porque,
como explica o autor, ao contrario da humanidade, que ndo possui origem, nem
memoOria, nem praticas sociais e nem costumes, as sociedades possuem todos esses
elementos.

Da mesma forma, embora cada uma delas seja diversa da outra, € possivel que
seus membros se reconhecam e se identifiqguem no tocante a valores e a ideias advindas
da moral minimalista, o que prova o dualismo ser um aspecto intimamente atrelado a
complexidade da moral.*> Ele continua sua exposicdo explicando que, apesar das
perspectivas minimalista e maximalista da moral coexistirem de alguma forma, uma nao
necessariamente deriva da outra. Por conta disso, segundo o autor, é necessario repensar
valores gque sdo colocados como gerais ou naturais do ser humano. Ele argumenta que
quando alguém tenta convencer outras pessoas acerca de ideais como social democracia,
livre mercado, vantagens do sistema republicano e bem-estar social, essa pessoa esta
exercitando aspectos de uma moral de base minimalista, a qual, ainda que encontrem

semelhangas com aspectos de outras culturas, ndo sé@o concepgdes obrigatoriamente

% |bid., p. 16.
% |bid., p. 16.
% |bid, p. 17.
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universais, no sentido de poderem ser aplicados sem restricbes a qualquer povo em
qualquer lugar®®.

A intencdo do autor é mostrar que, embora 0s conceitos apontados por ele como
minimalistas exprimam um carater de generalidade, na verdade sdo produto de uma
atividade de reconhecimento e filiacdo entre diferentes povos e culturas ao longo de
séculos, ainda que sejam demonstrados atraves de idiomas diversos e defendidos por
meio de praticas e comportamentos que ndo sdo parecidos.®’

Na verdade, na concepcdo do autor, essa identidade que foi sendo desenvolvida
ao longo dos tempos se deu mais em razdo de uma postura de defesa em meio a
momentos de crise do que propriamente em épocas de paz.*® Portanto, o que constroi
essa moral minima seria a existéncia de experiéncias, medos e respostas comuns para
uma situacdo que atinge a todos.*® A existéncia de um inimigo comum, seja a injustica,
a violéncia, a desigualdade, sdo os fatores que de fato unificam as pessoas, que criam
entre elas uma comunidade de valores, cuja esséncia é o que melhor descreve a moral
minima. Por meio das ideias do autor, entende-se que esses valores que exprimem o
universalismo, chamados de moral minimalista pelo autor, se fortaleceram devido a um
receio por parte de todas as pessoas de que eles fossem ameacados.

Com isso, dentro dessa tentativa de protecdo surgiram as instituicoes
internacionais, tal como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, responsavel por
salvaguardar as ideias de justica, liberdade, etc através das normas da convencdo
europeia sobre direitos humanos. O fenémeno da margem de apreciacdo cria-se a partir
da percepcdo de que ndo existem somente esses valores universais, mas sim ideias que
transmitem particularidades sobre determinada sociedade, e que acabam por se tornar
preponderantes ao ponto de ser aconselhavel transferir o dever de julgamento
parcialmente ao juiz nacional.

Em suma, o autor expde que possuir somente uma moral denominada por ele
como “Thin morality”, isto €, algo mais ténue, esparso, que ndo possui uma feicdo mais
individualizada ndo € suficiente para que os valores ditos como fundamentais consigam
se consolidar no comportamento das sociedades. E preciso que as pessoas tenham suas
préprias visdes, suas proprias perspectivas sobre algo para que possam exercé-la e

defende-la da melhor maneira possivel, pois, caso contrario, ndo ha de fato um

% |bid., p. 17.
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entendimento sobre 0 que sdo esses valores, sobre 0 que eles representam para cada
individuo, o que o autor chama de “Thick morality” 1%

O autor segue explicando que o uso de bandeiras universais, isto €, algo que
deveria ser aplicado para todos os grupos de pessoas, mesmo que esses apresentem
diferencas significativas, ndo seria uma estratégia eficiente, pois ndo haveria uma
aplicabilidade global para entendimentos que possuem uma feig&o generalista, como por
exemplo, a ideia crua de justica. Segundo ele, isso abriria espaco para que todas as
minorias determinassem 0 uso de sua prépria opinido sobre conceitos abertos, que se
sustentam unicamente no que foi descrito como moral minimalista ou “Thin
morality”10

Por isso, o autor afirma que ndo é recomendavel se basear unicamente no
sofrimento historico encarado pelas minorias, uma vez que ali ndo se encontram
argumentos e visGes que exprimam uma perspectiva sobre a moral de carater mais
particular, mas sim somente julgamentos morais de cunho esparso, o que, embora possa
fazer com que outras pessoas se identifiquem com todas as injusticas praticadas contra
aqueles grupos de menor importancia na sociedade, como foi 0 caso da manifestacdo em
Praga, ndo é suficiente para moldar o significado do que seria moral ou néo.

Dessa forma, fica claro que o raciocinio do autor acaba por colaborar com o
entendimento da doutrina da margem de apreciacdo pois de alguma forma reforca a
visdo de que é necessario um olhar mais relativista, mais particular sobre as demandas
que se colocam como universais, tais como 0s casos que chegam a Corte de Estrasburgo
sob a alegacdo de violagGes contra normas da convencao europeia de direitos humanos
que supostamente carregariam valores universais. Esse olhar mais individual, o que no
caso da margem de apreciacdo é exercitado pelo juiz nacional, é o que de fato ira
proporcionar a real efetividade das normas da convengdo, uma vez que, segundo a
opinido do autor ndo é inteligente que haja uma aplicacdo global de valores
minimalistas, pois eles ndo conseguem traduzir o que é visto como certo ou errado por
aquela sociedade.

No contexto da Corte de Estrasburgo, essa visdo ajuda explicar que a insisténcia
em aplicar sentencas que ndao levam em conta os pensamentos da sociedade local sera

algo falho, justamente porque ndo traduz os valores compartilhados por ela. E nesse

100 Ipid., p. 18-19.
101 Walzer, Michael. Thick and Thin (FRANK COVEY LOYOLA L) (p. 64). University of Notre Dame
Press. Edigdo do Kindle.
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sentido que o aspecto da participacdo do juiz nacional é tdo bem-vindo, porque através
dele, é introduzido um elemento capaz de emanar esse conjunto de concepgdes
particulares capazes de assegurar a efetividade das normas.

Portanto, conclui-se que a moral mais fina ou “Thin morality” ao trazer
conceitos mais universais ndo é eficaz quando aplicada a todos os contextos, sendo
necessaria uma moral mais individual ou particular, chamada de “thick morality” para
que as pessoas daquela comunidade consigam se identificar com os valores e
justificativas emanados pelas manifestacdes do poder publico, como no caso de uma
sentenca. Sendo assim, isso é justamente o que pregam os defensores da doutrina da
margem de apreciacdo, os quais defendem que deve haver uma participacdo dos Estados
membros no processo de julgamento devido a esse aspecto da particularidade de
determinadas demandas que chegam até a Corte. Assim, as visdes de ambos 0s autores
acabam por complementar-se, uma vez que os dois argumentam pela dualidade da
moral e pela caracteristica de que a moral internacional ndo aprecia as particularidades

de cada sociedade.

3.4 - O risco da aplicacdo da margem de apreciacdo na continuidade do do direito

internacional dos direitos humanos.

A partir de agora serdo examinados o0s argumentos de Anténio Augusto Cancado
Trindade na intencdo de demonstrar que privilegiar essa visdo particularista, baseada
quase que exclusivamente na concep¢do da moral interna dos Estados, e traduzida no
procedimento da margem de apreciacdo pode acarretar diversos riscos tanto para a
existéncia do proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos quanto para a efetividade
do direito internacional dos direitos humanos.

Primeiramente, o autor discorre que, apesar de todos os aparatos de protecédo
internacional dos direitos humanos em nivel nacional e internacional, existem certas
construcdes doutrinarias que carregam consigo uma série de imprecisbes e
ambiguidades que acabam por provocar efeitos contrarios aqueles desejados por esses
sistemas. A fim de ilustrar sua exposicédo, o autor utiliza como exemplo justamente a
teoria da margem de apreciagéo no &mbito da Corte Europeia de Direitos Humanos.'20
autor argumenta que a teoria em questdo foi pensada sob a Otica da sabedoria dos

192 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 123.
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Estados em aplicar as decisdes dos Orgdos internacionais no plano juridico interno, e
também sob o prisma de que o poder judiciario dos paises que estariam submetidos a
jurisdicdo da Corte de Estrasburgo seria absolutamente autdnomo.

Contudo, 0 que o autor insiste em ressaltar € que essa independéncia dos 6rgaos
judiciarios somente se encontra em paises em que hé de fato um Estado de direito.'% A
principal consequéncia dessa observacdo é a de que 0 mecanismo trazido pela margem
de apreciacdo s6 encontraria um ambiente propicio para sua aplicacdo no contexto de
um continente europeu no qual deveria haver um entendimento comum, uma
consciéncia partilhada pelos Estados acerca do processo historico pelo qual o continente
passou durante os Ultimos anos. Uma vez que, segundo o autor, essa Europa
homogénea, fincada no conceito de Estado de direito, vem perdendo cada vez mais
forca, o papel da margem de apreciacdo também vem perdendo espaco. O autor afirma
que nos dias de hoje ndo é possivel que os Estados Europeus sejam vistos
verdadeiramente como Estados de direito, o que teria origem no desenvolvimento
historico que traz o fim do comunismo e uma mudanga nos padrbes sobre como é
realizada a protecdo dos direitos humanos.%

Diante dessa disparidade que apontada pelo autor da aplicacdo da teoria da
margem de apreciacdo na Europa de antes e no contexto europeu de agora, principal
fator para um enfraquecimento dos beneficios supostamente trazidos por essa
ferramenta doutrinaria, o autor passa a se utilizar de um paralelo entre o uso dessa teoria
na Europa e sua possivel aplicacdo no sistema de protecdo dos direitos humanos de
cunho interamericano. Nas palavras do autor, no caso do sistema interamericano, as
violagOes contra direitos humanos refletem um desrespeito a direitos de natureza
inderrogavel, isto é, direitos que ndo cabem ser apreciados a partir da deferéncia da
Corte interamericana aos Estados membros, uma vez que se tratam de direitos
fundamentais, tais como o direito a vida. No entanto, segundo o autor, mesmo assim,
ainda existem indicios de que os 6rgdos de supervisdo e controle sobre o cumprimento
dos termos da Convencdo Interamericana falham em suas prerrogativas, acabando por
direcionar a analise sobre o mérito da questdo as cortes nacionais, terminando no

mesmo problema caracteristico da teoria da margem de apreciacio.%®
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O autor tem por objetivo apontar que uma das maiores contradi¢des apresentadas
pela teoria da margem de apreciagdo, principalmente pelo fato dela privilegiar a
participagdo do juiz nacional, é justamente o fato dela retirar o papel essencial que os
organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos carregam, uma vez que a
partir do momento que a Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, passa a
derrogar sua competéncia para que as cortes nacionais decidam os casos que chegam até
ela, seu papel como 6érgdo de protecdo internacional acaba por esvaziar-se, pois a
mesma sO existe para corrigir as falhas cometidas pelas instancias nacionais, logo qual
seria sua utilidade se ela abandonasse essa fungdo de corre¢do e supervisdo.'%®

Sendo assim, o magistrado acredita que tanto nos paises do sistema
Interamericano quanto naqueles do continente europeu atual existe uma incapacidade do
poder judiciario nacional de se manter autbnomo, independente de fatores externos
como impunidade e corrupgdo, cujo impacto atinge direta e profundamente o
desempenho das instancias nacionais. Com isso, segundo o entendimento do autor, a
premissa mais elementar para que a teoria da margem de apreciacdo fosse aplicada de
maneira saudavel, qual seja essa autonomia institucional, no poder judiciario dos
Estados nacionais de ambas as regides do globo ndo se faz presente nos niveis
desejaveis, 0 que acaba por interferir na qualidade de protecdo dos direitos humanos.’

Ao discorrer sobre a utilizagdo da teoria da margem de apreciacdo no tocante a
direitos de natureza inderrogavel, tais como o direito a vida e a integridade pessoal, 0
autor aponta para o fato de que ndo caberia uma reinterpretacdo sobre o significado
dessas ideias a partir dessa teoria. O motivo para tal impedimento seria justamente essa
caracteristica de essencialidade, de existéncia minima e intocavel que transmitem esses
bens juridicos, impedindo assim algum tipo de elasticidade ou ressignificacdo por parte
das cortes nacionais, 0 que inclusive é descrito pelo autor como uma forma de
atrapalhar o dever geral dos Estados de assegurar o livre e plenos exercicio dos direitos
humanos.1%

Nesse contexto, o autor passa a discutir como a doutrina da margem de
apreciacdao tem relacdo com a teoria da quarta instancia e mais precisamente com 0
principio da subsidiariedade. Ele demonstra que, de fato, tanto a doutrina quanto o

principio concordam que 0s tribunais internacionais ndo séo agentes de revis&o, isto &, a
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funcdo deles ndo € revisar as sentencas de juizes nacionais. Contudo, 0 estudioso
aprofunda essa discussdo ao esclarecer que essa conclusdo, apesar de ser fortemente
sustentada, esconde um outro problema extremamente grave no que tange a efetiva

protecdo internacional por parte desses tribunais. Afirma o autor que!®:

Ademais, ao basear-se em uma proposicdo formulada em termos
essencialmente negativos- quais sejam, 0s 6rgdos de protecdo internacional
ndo sdo uma “quarta instdncia” — desvia a atencéo da esséncia do problema,
com o risco de frear, ou ao menos de deixar de estimular, uma mais decidida
evolucdo da prote¢do internacional no &mbito de nosso sistema regional de
direitos humanos. Seria incorreto, por exemplo, visualizar os dérgaos
convencionais internacionais de protecdo dos direitos humanos como
instancias de revisdo, por exemplo, de decisdes de tribunais nacionais; disto
ndo se trata. A esséncia do problema € distinta e pode ser formulada em
termos antes positivos: 0s drgdos convencionais de protecdo internacional
podem e devem no contexto dos casos concretos de violages de direitos
humanos, determinar a compatibilidade ou ndo com os respectivos tratados
de direitos humanos, de qualquer ato ou omissdo por parte de qualquer 6rgao
ou agente do Estado, - inclusive leis nacionais e sentencas de tribunais
nacionais”.

A partir da leitura do trecho, compreende-se que encarar a questdo a partir de
uma interpretacdo distinta, a qual adota um ponto de vista positivo capaz clarear a
verdadeira dificuldade que existe nesse debate, qual seja o papel relevante dos tribunais
internacionais em conseguir estabelecer um exame de validade entre as decisOes
nacionais e o contetdo presente nos tratados internacionais que visam proteger direitos
humanos. Essa dificuldade em relacdo a compreensdo do significado do papel dos
tribunais internacionais em definir um modelo de protecdo internacional dos direitos
humanos, nas palavras de Cangado Trindade, tem origem no ndo entendimento acerca
da extensdo dessa mesma protecdo, isto é, até que ponto que as obrigacdes contidas em
tratados atraem a responsabilidade dos Estados que dele fazem parte.

Diante disso, a utilizacdo de doutrinas, tais como a margem de apreciacao,
acabam por ocasionar um aprofundamento de toda essa incompreensdo, pois, ao invés
de esclarecerem prontamente qual € o alcance da protecdo das normas internacionais em
tratados de direitos humanos, somente contribuem para a construcdo de conceitos vagos
e desprovidos de conceitos que se mostrem verdadeiramente Uteis para reduzir davidas e

outros tipos de incertezas.°
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Ao interpretar as palavras do autor, é possivel entender que 0 mesmo enxerga na
teoria da margem de apreciagdo um mecanismo que permite uma interferéncia indevida
do direito interno no contexto de protecdo internacional dos direitos humanos. Tal
intromiss&o traz consigo conceitos ambiguos que sO agravam essa incompreensao sobre
o tamanho do alcance da protecdo de normas internacionais de protecdo de direitos
humanos. Consequentemente, a defesa dos direitos humanos permanece estatica,
fazendo com que sejam cada vez mais necessarios 0s mecanismos de protecdo
internacional.

Portanto, para que haja uma transformacéo nesse quadro é imprescindivel que
seja aceito que a legislacdo internacional carrega consigo a intencdo de aprimorar, de
complementar as formas de proteger os direitos humanos que sé&o trazidas pelas leis
nacionais, e ndo de desafid-la ou se sobrepor a ela. Com isso, prevalecera um melhor
entendimento acerca de até onde se estendem as obrigacfes internacionais e com ele
uma nova mentalidade capaz de promover outros novos avangos em relacdo a protegéo
internacional dos direitos humanos.!!

O autor acrescenta que, ao passo que € preciso que se construa essa mentalidade
mais saudavel em relacdo a protecdo, também é imperativo compreender que os tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos ndo emanam obrigacdes juridicas tdo
somente aos governos, mas também aos Estados, sendo esse entendido em toda a sua
estrutura pablica, incluindo todos os poderes, e ndo somente o poder executivo, e todos
0S Seus 0rgaos e agentes.

Por conseguinte, 0 magistrado entende que cabe também determinar a partir da
presenca dos tratados quais sdo as obrigacdes de cunho legislativo e judiciario que
aparecem a partir do momento da adesdo de determinado pais junto a um tratado de
direitos humanos, evitando dar destaque unicamente aquelas de natureza executiva ou
advinda do governo, entendido como poder executivo. A explicacdo para essa colocagédo
se da a partir da tese de que as ferramentas de defesa internacional sé conseguirdo de
fato ter sucesso através do aprimoramento desses mesmos recursos no plano interno de
cada Estado, uma vez que é necessario haver, como deixa claro o autor, uma
consciéncia consolidada de quais sdo os deveres de cada peca da estrutura estatal no que

tange aos tratados.!?
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Contudo, depois de todas essas observaces feitas por Cangado Trindade sobre o
fendmeno da margem de apreciacdo, é possivel enxergar que a dualidade abordada por
Leonard Sydney Woolf e Michael Walzer, a qual ajuda entender o porqué da margem
de apreciacdo se utilizar de concepcdes morais, percepcfes e valores comuns de cada
sociedade local para que realmente haja uma compreensao e uma efetividade no tocante
ao caso concreto trazido a Corte, acaba por ocasionar diversos obstaculos e perigos ao
objetivo de universalizar o papel de protecéo dos direitos humanos.

A teoria da margem de apreciacdo, a qual traz consigo o emprego das visdes
particulares das instancias nacionais, inclusive perspectivas individuais que sao
preponderantes em determinados paises e que indiretamente sdo reproduzidas nas
sentengas dos juizes nacionais, a chamada moral maximalista ou “Thick morality” de
Walzer, acaba por agravar a ineficacia da protecdo internacional de direitos humanos,
porque subtrai dos tribunais internacionais sua funcdo de revisitar as decisfes nacionais
no tocante aos direitos humanos, diminuindo a importancia da presenca e a legitimidade
desses organismos. Por conta disso, 0 autor também aponta que a doutrina da margem
de apreciacdo ao realizar essa transferéncia das Cortes Internacionais para as instancias
nacionais contribui para uma incompreensdo acerca da extensdo das obrigacGes dos
Estados dentro dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos.

Portanto, a relacdo entre ambos os autores, € que, embora a argumentacéo de
Michael Walzer e Leoanrd Sydney Woolf esclarece de alguma forma as razdes do
porqué existe uma defesa para a utilizacdo da teoria da margem de aprecia¢do em razao
de fazer transparecer que a utilizacdo de uma moral de natureza maximalista é, de uma
maneira ou de outra, mais apropriada para definir e caracterizar os comportamentos e
atitudes presentes em uma sociedade, as criticas apontadas por Cancado Trindade
esclarecem que o uso desse particularismo dentro da ldgica da teoria traz mais
insegurancas e prejuizos do que propriamente beneficios. Isso se da principalmente em
relacdo a tentativa dos Estados de enfraquecer os mecanismos internacionais de
protecdo dos direitos humanos, o que acaba por incluir a atuacdo das cortes
internacionais, tal como a Corte Europeia de Direitos Humanos. Assim, esses agentes
acabam por perder espaco e importancia por meio dessa proposta de transferir o exame
legal das questdes que envolvem a tematica dos direitos humanos para as instancias

nacionais.
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4. RISCOS E CONTROVERSIAS PROVOCADOS PELA APLICACAO DA
TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO.

4.1- A incompatibilidade entre a teoria da margem de apreciacdo e a

universalidade dos direitos humanos

O autor Jack Donnely declara que, diferente de outras categorias de direitos, 0s
direitos humanos ndo possuem origem em contratos ou outros documentos juridicos*2.
Diante disso, ele passa a se questionar qual seria a origem precisa desses direitos. Sua
teoria defende que os direitos humanos né&o viriam somente das necessidades humanas
mais bésicas, mas sim de uma natureza moral presente em cada ser humano, a qual
também é responsavel por explicar de alguma forma a natureza humana, a qual, nas
palavras do autor, é o elemento que explica e d& origem as necessidades humanas mais
basicas. O mesmo acrescenta que os direitos humanos estariam de alguma maneira entre
0 que nao esta além desse conteudo moral da natureza humana e o que ndo esta aquém
dela, ou seja, algo que possui um nucleo essencial, o qual ndo pode ser nem exacerbado,
e muito menos reduzido.*

O autor segue desenvolvendo sua tese ao demonstrar que os direitos humanos
ndo sdo somente uma forma de proteger a vida do ser humano, mas também de
proporciona-lo melhores condicdes de vida, na qual ele possa desfrutar de sua dignidade
humana de maneira plena. Consequentemente, no caso daqueles que ndo conseguem
desfrutar inteiramente desses direitos, sofrem uma diminuicdo de sua dignidade, o que
afeta diretamente esse conteldo essencial ao qual o autor denomina de moral da
natureza humana, uma vez que ocorre uma reducdo da extensdo desse elemento.l™®
Portanto, o que o autor quer esclarecer é que esses direitos sdo imprescindiveis para que
qualquer ser humano consiga ter uma vida minimamente digna.t®

Ao discutir sobre causas que podem ferir diretamente esse nucleo essencial da
moral e dignidade humana, ao qual o autor aponta como principal elemento ou fonte dos
direitos humanos, ele demonstra que um dos principais aspectos que ameagam a

preservacao dos direitos humanos é a interferéncia realizada pelas elites locais em cada

113 DONNELY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Cornell University Press, Nova
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pais. A titulo de exemplo, ndo existiria, segundo ele, uma dicotomia entre possuir
direitos econémicos e sociais, isto €, essas duas categorias de direitos ndo se chocam, e
sim sdo duas espécies de direitos humanos que complementam a dignidade humana, a
qual perde espaco sem a existéncia de qualquer das duas categorias. O que existe nas
palavras do autor € uma coliséo entre as demandas que buscam legitimidade nos direitos
humanos e os interesses das grandes elites em preservar suas ambigdes econdmicas.

A partir do momento em que os mecanismos de controle politico responsaveis
por controlar e manipular as massas sdo desafiados, ocorre simultaneamente a violagédo
de direitos humanos sejam de cunho politico ou civil, uma vez que é necessario manter
esses privilégios econémicos daqueles que compdem as camadas privilegiadas. Diante
disso, a pobreza e a desigualdade social de acordo com o entendimento do autor ndo séo
fendmenos simplesmente naturais, mas sim resultado de manipulaces que ocasionam a
depreciacdo de direitos humanos, e consequentemente, o abandono da dignidade
humana daqueles que sofrem com essas condigOes. Portanto, ele afirma que os direitos
humanos devem ser utilizados para destacar essas incoeréncias dentro da sociedade, e
ndo contribuir para a continuidade delas.!’

Além disso, o autor afirma que o Estado ndo é um instrumento de controle social
e politico neutro, mas sim uma ferramenta de propagacdo de discursos de cunho
autoritario, que dispensam a aplicacdo de direitos econémicos e sociais. O que o autor
observa como um fato curioso é que, mesmo aqueles que estdo no controle do Estado e
que dissipam essa fala de ataque a presenca e aplicacéo desse tipo de direitos s6 o fazem
em relacdo aqueles que ndo fazem parte de sua camada social. A rejeicdo aos direitos
humanos de qualquer espécie é apontada somente para grupos sociais especificos, sendo
eles geralmente aqueles que ndo possuem seus interesses como sendo o0s predominantes
dentro da estrutura do poder estatal, enquanto que aqueles que fazem parte das elites
econdmicas e politicas podem fazer uso livremente justamente do conjunto de direitos e
garantias criticados pelos seus préprios discursos. Por isso, 0 autor insiste mais uma vez
em defender que ameacas ao discurso universal dos direitos humanos frequentemente
partem desses grupos dominantes que assumem a direcdo de postos importantes no

poder publico, e com isso conseguem influenciar o comportamento do Estado por meio
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de discurso contrarios a ideia de direitos humanos para evitar questionamentos quanto
aos seus interesses. !

A principal conclusdo que € possivel extrair do discurso do autor é a de que a
criacdo de politicas publicas e medidas relacionadas a matéria de direitos humanos néo
pode envolver somente um tipo de perspectiva, pois a eficacia desses direitos fica
totalmente refém do fato dessa visdo estimular sua ampliacdo ou entdo querer
enfraquecer sua participagdo em uma determinada sociedade. O autor ilustra sua
argumentacdo ao relembrar de sociedades que presenciaram profundas violacbes de
direitos humanos, apontando em cada uma delas a existéncia de camadas sociais
predominantes que ndo permitiam que o Estado tivesse contato com diversas outras
ideologias e pensamentos que, ainda que intimidados e até perseguidos certas vezes,
poderiam ser encontrados naquele contexto.

Por conseguinte, o desrespeito aos direitos fundamentais tornou-se algo
institucionalizado, chancelado pelo poder publico em razdo da influéncia de um grupo
de pessoas que ndo se sentia confortdvel com a presenca desse tipo de protecao legal em
relacdo a todas as pessoas.!*®No entanto, qual seria a relacdo de todos esses aspectos
atinentes aos direitos humanos no plano interno de cada Estado com a teoria da margem
de apreciacéo aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos?

Eyal Benvenisti argumenta que essa doutrina surgiu da preocupagdo dos
governos nacionais em relacdo ao quanto que as medidas e politicas que partiam de
organismos internacionais poderiam de alguma maneira interferir em seus respectivos
interesses locais. O explica que a doutrina foi desenhada em parte pelas praticas de
derrogagdo por parte dos Estados dentro de tratados internacionais. Os Estados se
autoproclamavam como em situacdo de emergéncia com a intencdo de impedir a
aplicacdo dos termos do tratado, justamente para que as questBes que poderiam ser
sanadas pelo contetdo desse dispositivo fossem resolvidas pela maquina estatal interna.

A principal razdo para essa estratégia dos Estados é a de que com a derrogacdo
dos poderes que supostamente estavam inseridos nos tratados para 0S governos
nacionais, 0s mesmos se utilizavam do discurso de que 0 senso comum, ou seja, a moral
predominante naquela sociedade exigia 0 mantimento da ordem, e com ele, agcGes mais

incisivas por parte dos respectivos governos, 0 que automaticamente ja garantia a
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legalidade e, consequentemente, a legitimidade das medidas do poder pulblico!?’A
principal consequéncia desse fendmeno foi que os Estados passaram a gozar de uma
ampla discricionariedade para escolher suas politicas publicas, mesmo que elas
abarcassem temas que claramente violavam direitos humanos essenciais, tais como
incitacdo a violéncia ou até mesmo estimulo e propaganda de discursos racistas.*?!

Além disso, 0 autor passa a explicitar quais sdo 0s riscos que estdo por tras da
utilizacdo desse argumento relacionado a moral e ao senso comum para justificar o
emprego dessa teoria. Ele expbe que, a ampla discricionariedade gerada pela
transferéncia da competéncia da Corte de Estrasburgo para os juizes nacionais é algo
que ameacga a preponderancia da tentativa dos direitos humanos de alcangcarem uma
incidéncia mundial, e com isso, restringirem o abuso e as violagdes cometidas pelos
governos contra os direitos humanos. Outra questdo levantada pelo autor se da no
tocante a credibilidade da prépria Corte Europeia em continuar julgando os casos diante
a ampliacdo dessa doutrina, uma vez que ao transferir-se para os juizes nacionais 0
exame do mérito da questdo, a funcdo da propria corte acaba por esvaziar-se cada vez
mais.

Assim, segundo o autor cria-se uma inconsisténcia no tocante a formacdo de
uma jurisprudéncia robusta em relagéo aos direitos humanos, visto que, mesmo dentro
de casos semelhantes, a presenca do livre arbitrio do Estado em decidir sobre essas
demandas em diferentes paises ocasiona o surgimento de uma diversidade de padroes,
perspectivas e visdes particulares que consequentemente também ndo ajudam no
fortalecimento dos direitos humanos no plano universal.

Algo que é apontado pelo autor como ainda mais alarmante é o fato de que a
teoria em questdo carrega o poder de enfraquecer a importancia dos principios e pontos
de vista de cunho internacional que possuem a funcdo de balancear ou intimidar as
acles das nacBes para que ndo ultrapassem limites j& consolidados em costumes
internacionais e tratados. Por conta disso, no entendimento de Eyal Benvenisti, a pratica
de conceder tanta liberdade aos juizes nacionais poderia causar uma Visao por parte
deles de que os dérgdos judiciarios internacionais ndo sdo mais necessarios, em razao de
serem eles aqueles que melhor conhecem sua prépria realidade, seus costumes e tudo

atinente a suas respectivas sociedades.
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Por conseguinte, a criacdo de uma resisténcia pelos Estados em terem suas
sentencas reexaminadas ou alteradas por Tribunais internacionais poderia néo ser algo
td0 impossivel de ser imaginado!??. Todos as ameacas destacadas pelo autor mostram
que o resultado de permitir que os Estados se utilizem de seus juizes para resolver uma
demanda devido somente a proximidade cultural e local que ela carrega em relagéo
aquela nacéo provoca mais inseguranca do que propriamente beneficios.

O autor aprofunda sua reflexdo ao dizer que o emprego da margem de
apreciacdo em casos que tragam conflitos entre minorias e maiorias sociais € ainda mais
perigoso. Sua perspectiva parte do principio de que ampliar a discricionariedade do
Estado sé é possivel quando trata-se de medidas ou politicas publicas que tenham por
fim abranger a populagdo em geral. No entanto, nos casos em que estdo em discussao
direitos de grupos minoritarios, como pessoas pertencentes a etnias especificas ou
aqueles que cultivam uma determinada religido, esse alargamento da liberdade de agédo
dos governos geralmente ocasiona uma restricdo ou perda maior para as minorias do
que para as camadas predominantes na sociedade.

E justamente por isso que é tdo indispensavel a existéncia de organismos
internacionais de protecdo aos direitos humanos, tal como a Corte Europeia, pois eles
servem como meios dessas pessoas reclamarem a violagéo de seus direitos para fora do
dominio jurisdicional do Estado, possibilitando um julgamento mais imparcial e menos
suscetivel de sofrer interferéncias por parte de autoridades locais. Portanto, segundo o
autor, a deferéncia de julgamento aos juizes nacionais impede que esses mesmos
organismos consigam de alguma forma melhorar os defeitos que acompanham o sistema
democratico, e também aprimorar o proprio sistema judiciario estatal.?®

Nesse sentido, a partir do momento que direitos de grupos minoritarios estdo em
jogo, e ndo direitos de cunho coletivo, que se apliqguem a qualquer tipo de pessoa, 0
recurso da margem de apreciacdo ndo é recomendavel. O autor destaca alguns exemplos
de situagBes que refletem sua opinido, tais como nos casos em que o poder publico
imp0e restricbes desproporcionais em relacdo a um grupo especifico de pessoas que
desejam se manifestar publicamente, associar-se para um determinado fim ou até
mesmo acessar 0 sistema educacional publico. Assim, percebe-se que a inten¢do do

autor € mostrar que escolher pela margem de apreciacdo nacional € o mesmo que
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favorecer um enfraquecimento do poder das minorias de preservarem sua propria
continuidade.?*

E a partir disso que ¢é possivel responder o questionamento inicial sobre o quanto
que a influéncia das elites pode acarretar em um esvaziamento dos direitos humanos
desses grupos minoritarios que ndo estdo devidamente representados nas esferas
publicas. A tese de Jack Donnely pode ser ilustrada pelos efeitos que a teria da margem
de apreciacdo provoca, uma vez que a partir do momento o poder de decisdo é
transferido aos juizes nacionais, a probabilidade de grupos majoritarios exercerem certo
tipo de influéncia, seja ela cultural, politica ou econdmica, é consideravelmente maior.
Com isso, 0 status quo de poder nesses locais é preservado, impedindo que as minorias
consigam uma maior expressao de direitos dentro daquela sociedade, principalmente no
tocante ao exercicio de direitos humanos, tais como liberdade de expressdo, liberdade
religiosa, etc.

Ao continuar sua discussdo, Eyal Benvenisti aponta que existem imperfei¢cées no
sistema democratico que unidos aos resultados da margem de apreciacdo podem agravar
ainda mais a situacdo desse conjunto de pessoas em menor nimero que, em razao de
muitas vezes ser preterido no que tange as politicas publicas, enxerga no poder
judicidrio sua Unica alternativa para ver seus direitos serem verdadeiramente
efetivados?®. A perspectiva do autor nesse sentido mostra que, ainda que em tese a
margem de apreciacdo procure fortalecer o sentimento democratico entre as
comunidades nacionais, o fato da natureza desse modelo de gestdo politica possibilitar
que a maioria das pessoas controle o poder publico, controlando assim também as
minorias, na concepg¢do do autor, acaba que por mudar os efeitos que a margem pode
oferecer.

A explicacdo para isso € de que, a partir do momento que a maioria ocupa 0S
cargos de poder, ela ird se utilizar desses recursos para preservar seus interesses, e
consequentemente  direcionar outros interesses para um segundo plano.
Consequentemente, dentro do processo de formulacdo de estratégias e medidas por parte
do Estado, as necessidades das minorias passam a nao ser tdo observadas como

deveriam®26,
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Mesmo que hajam alternativas para compensar esse desequilibrio dentro da
disputa de poder entre ambos 0s grupos, como o proprio judiciario e outras institui¢oes
de protecéo e garantia de direitos, e também mesmo que o0 uso da margem de apreciacao
possa proporcionar um melhor aproveitamento dos sistema democratico, quando essas
garantias falham ou sO existem no ambito das leis, ndo possuindo uma aplicacéo real,
essencial que os organismos internacionais possam ter a chance de supervisionar e
observar a situagio do exercicio de direitos humanos naquele local*?’.

O autor coloca que o sistema internacional carrega como uma de suas funcdes
essenciais justamente a protecdo dos direitos das minorias, 0 que acaba servindo
também como uma justificativa para a propria existéncia e continuidade desse arranjo.
Uma vez que as democracias nacionais apresentam imperfei¢cdes ou defeitos no tocante
a absorcdo das demandas de etnias ou grupos minoritarios em um determinado local,
além do fato de que os mecanismos estatais sofrem grande influéncia por parte de
individuos que ocupam cargos de poder na sociedade, os 6rgdos internacionais acabam
por servir como uma alternativa, pois nesse caso trabalha-se com a perspectiva de um
juiz internacional, logo a probabilidade que a sentenca reflita um sentimento pertencente
a um aspecto da moral ou do senso comum daquele Estado que estd na disputa é menor.

No entanto, no caso da margem de apreciacao esse cendrio € invertido, afastando
o papel dos Tribunais internacionais de realmente verificar possiveis violagdes a direitos
humanos a partir de uma perspectiva mais imparcial, 0 que provoca Serios riscos, tais
como o de abandonar o dever de protecdo das minorias dentro de democracias
nacionais.'?8

Partindo para outro aspecto da discussdo sobre os motivos para que haja essa
concessdo de discricionariedade aos Estados, 0 autor comeca a examinar a questdo da
existéncia ou ndo de um consenso dentro da comunidade europeia, 0 qual sera
determinante para a ocorréncia ou ndo da margem de apreciacdo. Na opinido do autor, a
importancia do consenso estd no fato de que, quanto menor ou menos provavel é a
existéncia desse acordo moral sobre determinado assunto, maior sera a probabilidade da
Corte de Estrasburgo transferir o julgamento do mérito dessa questdo para 0s juizes
nacionais'?®. Ele explica que a teoria por tras do consenso se justifica a partir da sua

funcdo de fazer com que os Estados aos poucos venham a adaptar suas respectivas
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legislacOes, jurisprudéncias e politicas publicas as novas tendéncias, ainda que seja
necessaria a preservacao de certas caracteristicas.

Em outras palavras, 0 que autor pretende expressar € que cabe a Corte ir aos
poucos introduzindo em suas sentengas novas perspectivas, opinides, visoes, etc, que
busquem de alguma forma introduzir gradualmente esse consenso junto aos Estados
nacionais, embora também tenham que ser observadas as limitacGes para a introdugéo
de todas essas novidades, o que é justamente a preservacdo desses tracos de moralidade
que de alguma formam significam aquilo que pode ser entendido como moralmente
essencial para uma sociedade. No entanto, nas palavras do autor, ha um risco por tras da
construcdo desse consenso. Esse perigo estd no papel dos juizes em construir esse
parametro, pois diante da inexisténcia de um processo ou de alguma férmula a ser
seguida, torna-se muito mais facil manipular um conteudo, transforma-lo em algo
convincente e populariza-lo com um titulo de consenso, quando na verdade o que esta
por tréas disso sdo preferencias e interesses dos proprios juizes.!*®

Nesse sentido, o autor explica que esse processo de identificagdo de um suposto
consenso por parte dos juizes carrega algumas incoeréncias. Uma delas seria em relacdo
as justificativas tedricas para a existéncia desse acordo, pois, de acordo com o autor, a
Unica possibilidade que essa teoria tem de ser fielmente cumprida seria através do apelo
em relacdo a existéncia de um costume, de um comportamento repetitivo por parte da
sociedade que acaba por se transformar em um padrao coletivamente aceito.

Contudo, a principal critica com relacdo a esse aspecto € a de que a Corte acaba
por se esquivar do dever de analisar meticulosamente a demanda, isto é, os juizes
encaixam determinado caso dentro de um suposto costume ou consenso, ainda que nédo
fique claro como que eles chagaram a essa conclusdo, uma vez que ndo existe uma
férmula tdo exata sobre como identificar esse costume. Com isso, a principal vantagem
para os juizes da Corte é de que eles simplesmente delegam a responsabilidade por suas
préprias decisdes para o conteddo do consenso.

Além disso, outra problematica que € observada nessa passagem do autor é a de
que, por meio desse exercicio de utilizagdo do consenso como Unica resposta as
demandas que sdo levadas ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, acaba néo
havendo por parte de seus integrantes uma verdadeira protecdo externa por parte da

Corte. A explicagdo para isso esta no fato de que, ao aderir a0 consenso como unica

130 [pid., p. 852.



50

alternativa para solucionar os desafios que chegam até a Corte, ela esta
automaticamente deixando de lado seu papel como 6rgdo supranacional, o qual tem
como objetivo questionar as medidas e decisdes que partiram do ndcleo soberano dos
Estados. Consequentemente, ela cessa sua funcao de estabelecer “universal standards”,
0 que nas palavras do autor, pode ser entendido como o entendimento genuino desse
orgdo em relacéo a tematica dos direitos humanos no plano internacional, uma vez que
0 consenso passa a ser utilizado como resposta automética aos respectivos casos. Por
conta disso, mais uma vez o dever de combater os abusos cometidos pelos grupos
majoritarios acaba sendo deixado em segundo plano, porque, enquanto que as decisoes
do Tribunal refletem um consenso construido por meio de referéncias ao respeito a
soberania, ao conceito de subsidiariedade e a preservacdo da democracia nacional, ndo
resta espaco para que sejam questionadas as respectivas escolhas e comportamentos de
cada Estado em relacdo a preservacdo dos direitos humanos, ocasionando com que a
Corte ignore as violages que estio presentes no status quo dos Estados®®L.

Diante de todas as observacGes descritas pelo autor, é possivel perceber que a
Corte Europeia de Direitos Humanos € um 6rgao que surgiu da preocupacdo em relacédo
ao reconhecimento de que as instituicdes democréaticas nacionais ndo seriam imunes ao
cometimento de violagbes graves contra direitos humanos, logo era preciso que um
agente externo supervisionasse como que determinado estava agindo a fim de impedir
gue os interesses da maioria se tornassem superiores as garantias de grupos
tradicionalmente excluidos. No entanto, a teoria da margem de apreciacdo acaba por
agravar esse quadro, uma vez que ela € responsavel por transferir demandas judiciais
relacionadas a essa tematica para as cortes nacionais, sem a0 menos examinar se
existem ou ndo condic¢des para tal manobra sem implementada sem que isso acarrete um
desrespeito as normas protetivas de direitos humanos.

Embora a critica feita pelo autor possa transparecer uma completa rejeicdo a
ideia de que os Estados carregam sua propria soberania, mesmo dentro de um sistema
comunitario, tal qual € o caso da Europa, o cerne de sua critica esta no despreparo por
parte da Corte Europeia em delegar esse julgamento mesmo nos casos em que existem
claras suspeitas de violagdes constantes contra direitos humanos por parte dos governos
nacionais ou quando as politicas publicas visam beneficiar um grupo social em

especifico, afastando as minorias de serem incluidas por elas. Portanto, Eyal Benvenisti
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ndo discorda totalmente da ideia de margem de apreciagdo, mas ndo aprova sua
utilizacdo as cegas ou unicamente sob o pretexto de que 0s juizes nacionais estariam em

uma melhor posic&o para tratar da demandal32,

4.2 — O efeito utilitarista provocado pela doutrina da margem de apreciacéo.

Partindo para analise de George Letsas sobre o fendmeno da margem de
apreciacdo, pode-se dizer que o autor entende essa teoria sob o0 prisma de que a mesma
deve ser dividida em duas modalidades. A primeira refere-se a um aspecto material ou
substancial, no qual a principal tarefa é de balancear uma certa gama de direitos
individuais trazidos pelo diploma da Convengdo europeia sobre direitos humanos com
os interesses coletivos carregados por cada sociedade em seu espaco nacional.**3

O autor passa a analisar em primeiro lugar essa caracteristica substancial da
teoria em questdo. Ele aponta que existe um defeito nessa doutrina devido a uma
caréncia de normas que sejam capazes de disciplinar como que seré feito esse equilibrio
entre a protecdo dos direitos e garantias individuais e a necessidade do Estado de buscar
0 interesse publico e o bem comum, ainda quando essa busca inclua interferir de alguma
maneira nas esferas privadas dos cidadaos.

Portanto, a critica esta ao redor da incapacidade do 6rgédo internacional, nesse
caso a Corte de Estrasburgo, de observar quando que estdo sendo cometidas ilegalidades
ou abusos por parte dos juizes nacionais alvos da margem de apreciacdo, posto que ndo
ha sequer alguma orientacdo normativa sobre como que esse trabalho de avaliagdo e
interpretacdo por parte do juiz nacional deve ser feito apds ja ter sido transferida a
obrigacdo do julgamento ao judiciario nacional. Com isso, percebe-se aqui um
afastamento significativo do principio da proporcionalidade, por exemplo, uma vez que
mesmo diante da ultrapassagem do limite da esfera privada por parte das decisdes do
poder publico, isso acaba por se tornar invisivel aos olhos da Corte europeia.*®*

Algo que também é encarado pelo autor como motivo de critica a0 método
utilizado pela margem de apreciacéo € a caracteristica de que o juiz nacional ao analisar
a demanda judicial em questdo ndo se preocupa em observar um cumprimento ou nédo

do principio da proporcionalidade, mas sim em somente dizer se naquela determinada

132 |bid., p. 853.

133 LETSAS, George. Two concepts of the Margin of Appreciation. Oxford Journal of legal studies,
Oxford, v. 26, n. 04, p. 706, 2006, p. 706.
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situacdo ocorreu uma violacdo ou ndo de uma norma protetiva de direitos humanos
contida na Convencao Europeia de Direitos Humanos.!3®

O que o autor deseja esclarecer é que existiria uma preocupa¢do de cunho muito
mais formal por parte dos magistrados em afirmar para si o dever de julgar uma acao
que teve origem e que esta profundamente envolvida com a sociedade da qual eles
fazem parte do que propriamente em focalizar no quanto que aquela atuacdo do poder
publico nacional afetou negativamente aquela pessoa que ensejou a acao judicial, uma
vez que a proporcionalidade, e consequentemente a legitimidade, do comportamento do
Estado passam a nio ser tdo relevantes'®. Por conta disso, grande parte das sentencas
que sdo resultado do processo de deferéncia vindo da margem de apreciacdo acabam por
mostrar-se rasas, Ou pouco convincentes no tocante a esse aspecto do quanto que a agéo
estatal se manteve dentro de um limite aceitavel, isto é, dentro de um espaco de
proporcionalidade.

A causa desse problema estaria na inexisténcia de algum tipo de orientacdo ou
normativa que aponte quando que a decisdo do juiz nacional contribuiu para a
ilegalidade da medida estatal ou ndo, o que mais uma vez contribui para a falta de
transparéncia e controle sob os efeitos que a doutrina é capaz de acarretar.*®’

No tocante ao aspecto estrutural que é levantado pelo autor ao lado do aspecto
material, ele tem por objetivo refletir uma caracteristica especifica por tras do
desenvolvimento da teoria da margem de apreciacdo, qual seja a de que tribunais
internacionais ndo podem ou pelo menos ndo deveriam carregar tanto poder de revisar
ou controlar as decisbes tomadas pelas cortes nacionais. Isso mostra que o autor
discorda dessa doutrina ao apontar que ela visa de alguma maneira restringir o poder das
cortes internacionais, uma vez que a atuacdo dessas ultimas acaba por desafiar a
hegemonia dos juizes nacionais em seus respectivos paises.'*

Ao analisar a polémica referente ao tema do consenso e de como isso contribui
para o fortalecimento de argumentos favoraveis a transferéncia do poder de julgamento
aos juizes nacionais, pois eles estariam em melhor posicao para julgar aquela demanda,
George Letsas concorda que o principio da subsidiariedade é algo que de alguma

maneira contribui para esse cenario®®®. Ele esclarece que, uma vez que os Estados
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nacionais tem o dever priméario de defender o cumprimento das normas de defesa de
direitos humanos em seus territorios, 0 mais racional seria que essa defesa ocorresse
primeiramente em seus Orgdos judiciais internos, e depois fossem transferidos para as
respectivas cortes internacionais quando necessario*.

Assim, além de favorecer o judiciario nacional, esse principio também se
relaciona com a questdo do consenso a partir do prisma de que, visto que certo tema nao
carrega uma perspectiva comum, uma opinido compartilhada entre os Estados europeus
sobre como ele deve ser encarado e quais politicas publicas e iniciativas do poder
publico estdo em acordo com a convencdo europeia de direitos humanos, seria muito
mais conveniente cada magistrado se utilizar de seus proprios conhecimentos para
solucionar esse conflito*!,

Apesar dessa solucdo parecer ser a mais logica, o autor enumera algumas razdes
do porqué que transferir essa tarefa para os juizes pode acarretar falhas no sistema de
justica. Ele comeca listando alguns casos que sofreram essa interferéncia da margem de
apreciagdo, argumentando que 0s juizes nacionais no momento de decidir acabam se
valendo de valores e perspectivas morais que pertencem aos grupos dominantes da
sociedade, tais como proibicdo de expor pinturas e outros tipos de arte que critiquem a
religido dominante, como ocorreu em Muller v Switzerland e restrigdo de direitos de
individuos homossexuais no processo de adogdo de menores, tal como se deu em Frette
v. France.

O autor defende que em todos esses episodios escolheu-se pela alternativa que
mais agradava o ponto de vista das camadas sociais mais poderosas e numerosas, uma
Vez que esses mesmos grupos acreditam que aqueles que estavam por tras das demandas
judiciais e de outras que passaram pelo crivo da margem de aprecia¢do em questdo, isto
¢, ativistas, homossexuais, mulheres, imigrantes, seriam seres inferiores, logo néo
poderiam usufruir dos mesmos mecanismos de protecdo que 0s pertence.

A partir de toda a exposi¢cdo de sua analise, & possivel perceber que o autor
entende que a deferéncia as cortes nacionais teria por trds dela uma tentativa de resolver
questdes por meio de uma solugdo de natureza utilitarista, na qual o bem-estar da
maioria seria o fim a ser alcangado, embora o autor critique justamente que observar

unicamente as necessidades da maioria € 0 que mais agrava a continuidade das
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minorias, visto que os valores, ideias e opinides dessa segunda camada sdo deixadas de
lado®42.

A principal consequéncia dessa situacdo é que todo esse conjunto de visdes
adotadas pelos juizes nacionais passam a ser intituladas pelos magistrados nacionais
como moral ou qualquer outra nomenclatura que no fundo reflete o que grande parte das

pessoas enxerga como certo e como errado®3,

4.3 — O distanciamento entre os principios da Convencao Europeia e a aplicacdo da

margem de apreciagao.

Sob um o prisma de um outro olhar, Steven Greer argumenta que a teoria da
margem de apreciacdo ndo traz consigo uma coeréncia em relacdo a sua aplicacdo, nem
tampouco uma previsibilidade em relacdo a como que ela funciona, e em quais artigos
ela deve ter uma incidéncia maior ou menor de acordo com o histérico de aplicagdo por
parte da Corte de Estrasburgo **4. Diante desse quadro, o autor afirma no seguinte trecho
que145:

Esse texto discute que o exercicio legitimo da discricionariedade pelos
Estados sob o olhar da Convencéo — o tema chave levantado pela margem de
apreciacao— estd profundamente atrelado com a questdo da correta utilizacéo
da estrutura de principios que permitem com que a Convencdo seja
corretamente compreendida. Ainda que essa ndo seja a primeira vez que essa
relacdo seja levantada,. havera nas seguintes discussdes um esforgo para
perseguir a logica dessa proposicdo, com um rigor maior a fim de que seja
sustentada a seguinte conclusdo. Embora a convencédo reflita um complexo
sistema de freios e restrigdes, ele deve ser melhor entendido ao invés de somente
geralmente reconhecido. A imprevisibilidade apontada por muitos estudiosos &,
portanto, ndo uma caracteristica natural da margem de apreciacdo, mas tem
origem na resisténcia da Corte em detalhar todos os estagios de cada um dos
argumentos, desde a escolha dos principios a serem analisados até a propria
conclusdo em relagdo a concessdo de discricionariedade aos Estados... Dessa
forma, caso essa correlagéo fosse feita de uma maneira mais clara, as decisdes em
si poderiam se tornar muito mais compreensiveis, e, além disso, muito mais
justificaveis.

A intencdo do autor com esse trecho é demostrar que manusear o conte(ldo dos
principios que guiam e legitimam a Convengdo Europeia de Direitos Humanos é
imprescindivel para que no momento do emprego dessa doutrina o conteudo de cada um

desses principios seja facilmente reconhecido. A critica levantada por Steven Greer é
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que nem sempre acontece essa correlagdo entre a discricionariedade concedida aos
Estados, isto é, a propria margem de apreciacdo, e as regras basilares que motivaram os
juizes a escolherem por essa opc¢do ao inves de concentrar todo o poder de decisdo em
suas préprias maos.

Um dos efeitos dessa falta de comunicacéo entre os dois fatores acarreta 0 que
autor percebe como uma obscuridade. Sendo assim, uma vez que ndo estdo claros nem
0S motivos, nem mesmo as regras que explicam o porqué que a corte determinou que o
Estado usufruisse de tamanha discricionariedade, de fato o uso da doutrina da margem
de apreciacdo acaba por se tornar arriscado, pois apresenta-se como uma opcao que €
pouco transparente no sentido de ndo deixar claro a razdo do porqué das medidas
estatais serem utilizadas com grande liberdade pelo poder publico. Portanto, percebe-se
que a preocupacdo do autor ndo é a de condenar sob qualquer circunstancia o uso da
doutrina em questdo, uma vez que para ele, essa auséncia de sentido ndo é uma
caracteristica intrinseca da teoria em si, mas sim de como que ela foi sendo moldada
pelas instituicdes, o que inclui a Corte europeia de Direitos Humanos.

A titulo de exemplo, Steven Greer se utiliza do artigo 1 do protocolo 1 da
convencdo para analisar o quanto que a discricionariedade permitida pela Corte em
relagdo aos Estados nacionais estaria em alinhamento com o conteido previsto nesse
dispositivo®*®. Ele comeca sua analise discorrendo que, visto que o proprio texto legal
da convencdo nado estabelece claramente critérios objetivos para a correta interferéncia
do Estado na propriedade privada, coube a Corte transferir essa tarefa aos Estados
nacionais por meio da concessdo de uma discricionariedade para que eles possam
determinar essas situacGes de maneira mais explicita'#’.

Mesmo diante do surgimento da necessidade de ser observado o principio da
proporcionalidade no tocante aos processos de interferéncia do Estado na propriedade
privada, o que ocorreu no caso da Corte Europeia foi uma permanéncia da visao de que

é tarefa do juiz nacional dizer o que e qual é o interesse publico por traz dela, enquanto

146 Artigo 1 do protocolo 1 da Convengdo Europeia de Direitos Humanos: Qualquer pessoa singular
ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que €é sua propriedade a
ndo ser por utilidade publica e nas condigcdes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito
internacional. As condi¢des precedentes entendem - se sem prejuizo do direito que os Estados possuem
de pbr em vigor as leis que julguem necessarias para a regulamentacéo do uso dos bens, de acordo com o
interesse geral, ou para assegurar 0o pagamento de impostos ou outras contribuicbes ou de multas.
Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Ultimo acesso em:
23/10/2019.

147 GREER, Steven. The Margin of Appreciation: Interpretation and discretion under the European
Convention of Human Rights. In: Human rights files No. 17. Council of Europe Publishing, p. 12.
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que o juiz do Tribunal europeu somente aponta aquilo que pode ser entendido uma
violagdo a um fim legitimo que seria alvo da interferéncia, o qual ainda deve ser
totalmente demostrado pela pessoa que supostamente foi atingida por essa intromisséo
do Estado®®,

Uma vez que cabe quase que totalmente aos Estados nacionais definir o que é o
interesse publico, consequentemente faz-se presente um extenso espaco de escolhas e
possibilidades a serem implementadas. Isso acaba por se tornar algo prejudicial a
populacgéo, pois caso o Estado possua uma ampla discricionariedade para ditar em quais
situacOes a propriedade privada deve ou ndo sofrer algum tipo de intromissdo por parte
do poder publico, o papel do cidaddo em apontar as ilegalidades inseridas nessas
praticas serd extremamente exigente, porque ele terd de desconstruir e contestar todas as
hipGteses e procedimentos criados pelo legislador4°,

O autor prop6e que, além da necessidade de haver um exame aprofundado da
situacdo individual por parte da Corte para que sejam evitadas arbitrariedades, para que
também possam ser pensadas e elaboradas outros tipos de alternativas para balancear o
interesse publico e a preservacao da propriedade privada e por ultimo, para que os juizes
possam mensurar as consequéncias que a margem de apreciacdo no tocante a matéria
dos bens privados pode provocar no dia a dia dos cidad&os afetados por essa medida.*>°

O autor deixa bem claro que no seguinte trecho que a Corte ndo vem seguindo
um comportamento que reflita esse cenario ideal®?.

Vem sendo discutido que o tamanho da discricionariedade do Estado, em
relacdo tanto ao objetivo perseguido quanto a proporcionalidade das medidas
introduzidas para que ele seja alcancado, permanece tdo extensa que somente
nos casos mais extremos é que é provavel que a Corte decida que o Artigo 1
do protocolo No. 1 tenha sido violado. No entanto, isso é dificil de criticar
devido ao fato de que, assim como a Corte esperar, aqueles cuja propriedade
é afetada acabam sendo compensados.

A partir do exame do trecho em questéo, é possivel perceber que a Corte ao se
esquivar do dever de definir o conceito de interesse pablico gera uma deficiéncia do
préprio tribunal em enxergar quando que ocorrem violacBes. A explicacdo para isso esta

no fato de que a discricionariedade que os Estados recebem € por vezes até
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desproporcional, o que faz com que a violagdo tenha que ser muito gritante para que
possa ser admitida como tal.

Além disso, cabe observar também que o comentario do autor alerta para o
problema de uma compensacéo financeira ser encarada como uma forma de substituir os
direitos em relacdo a propriedade privada, como se todos os tipos de violagdo
acarretados pela discricionariedade estatal pudessem simplesmente ser esquecidos por
conta do proprietario ter recebido uma quantia em dinheiro que supostamente
corresponderia ao valor verdadeiro do imovel.

Nesse sentido, a sugestdo de Steven Greer € a de que aos 6rgaos nacionais, 0 que
inclui aqueles do poder executivo e do poder legislativo, ndo pode haver uma concesséo
de margem de apreciacdo quando se esta diante de um cenario no qual seja preciso
definir o que seria o direito e quais as obrigac6es que dele se originam. Assim, uma vez
que aqui a discussdo gira em torno dos principios da legalidade, da protecdo efetiva, da
autonomia interpretativa e da revisdo judicial, cabe unicamente ao Tribunal Europeu de
Direitos Humanos trabalhar com essas questdes!®?,

A partir do momento que a Corte se encarrega da funcdo de auxiliar na definicéo
do direito em questdo, e a partir disso realiza corretamente a ligacdo entre os principios
trazidos pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos, as decisdes tornam-se muito
mais transparentes e a0 mesmo tempo coerentes com o conteudo e propdésito da carta
europeia de protecdo de direitos humanos.

Um dos casos decididos pela Corte que mais traduz essa problemaética da
margem de apreciacdo dos Estados em escolher o contelldo do direito no tocante a
matéria de direitos humanos é o caso Sporrong and Lénnroth v. Sweden, o qual trata-se
de dois proprietarios de imdveis na cidade de Estocolmo, Suécia, cujas propriedades
foram atingidas pela interferéncia administrativa denominada de expropriacdo durante
cerca de 23 anos no caso do primeiro reclamante e 8 anos no caso do segundo, seguidas
de uma proibicéo de realizar qualquer construcdo na local em que se encontravam as
propriedades por mais de 20 anos no caso do primeiro reclamante e por cerca de 12 anos

no caso do segundo®®3,

152 Ipid., p. 33.

153 TEDH. Case of Sporrong and Lénnroth V. Sweden (Sporrong e Lonnroth V. Suécia). Application
n® 7151/75 7152/75. Sentenca de 23 de setembro de 1982. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57580%22]} >. Acesso em: 19 out. de 2019.
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O caso foi levado até a Corte, a qual declarou que, por mais que a medida estatal
ndo tenha retirado o status de proprietario dos reclamantes, de fato houve uma reducéo
do direito de cada um deles de dispor de seus respectivos imdveis por um longo periodo
de tempo. Porém, o argumento desenvolvido pelos juizes da Corte de Estrasburgo para
sustentar a legalidade da atuac@o do poder publico foi que, por mais que tenha ocorrido
essa exclusdo dos proprietarios da sua esfera de disposi¢do em relacdo aos seus bens, a
decisdo do Estado sueco em manter sob seu dominio a propriedade privada sé ocorreu
para que a cidade sofresse um processo de remodelamento e modernizacdo de sua
infraestrutura, o que segundo a interpretacdo dos juizes pode ser encarado como um
equilibrio justo entre o interesse da populacdo da cidade de Estocolmo, ou seja, 0
interesse publico, e os direitos individuais dos reclamantes®™>,

A Corte embasou sua decisdo justamente no aspecto da compensacéo financeira,
afirmando que, s6 haveria uma injustica nesse caso quando da hipotese de os
reclamantes ndo terem recebido qualquer compensacdo financeira ou alguma que nao
correspondesse ao que realmente valeria o imével de cada um®°.

A partir da andlise desse caso, cabe demonstrar a opinido de Steven Greer sobre
o fato de as autoridades nacionais monopolizarem esse dever de definir o que é o
interesse publico, ou até mesmo o proprio direito®®.

Orgdos executivos e administrativos ndo deveriam ter qualquer
discricionariedade quando se trata de definir direitos e obrigaces quando néo
existe um interesse publico ou algum elemento democréatico, uma vez que 0s
principios da legalidade, da protecdo efetiva, da interpretacdo autdbnoma, da
coletividade, e da obrigatoriedade da revisdo acabam por transforma essa
tarefa em uma tarefa judicial, tipica da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Isso fica muito claro a partir dos direitos que estdo contidos na convencéo.
No entanto, ndo deixa de ser verdade que, ainda que muito menos
compreendido, quando existe uma resolucdo de conflitos de direitos é
considerada, incluindo aqui os conflitos entre aqueles direitos previsto nos
primeiros paragrafos dos artigos 8 a 11, qlém dos direitos individuais, nos
segundos paragrafos desses dispositivos. E dificil negar que exista alguma
discricionariedade e que ela seja legitima sob o olhar da Convengdo, porém, é
necessario que haja cautela para seja garantido que as autoridades executivas

e a propria administracdo publica ndo possuam muita liberdade para
determinar o que ¢é razoavel”.

Através da leitura do trecho em questéo, é possivel perceber que o autor encara

situacbes como a demonstrada na jurisprudéncia acima como sendo arbitrarias, e até

154 Ibid.
155 1bid.
1% GREER, Steven. Op. cit., p. 34.
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mesmo contrarias ao que a propria Convencgdo europeia requer como um modelo de
interpretacdo de seus principios, uma vez que é papel do Tribunal europeu de Direitos
Humanos também é o de exercer essa fungdo de agente de interpretacdo das normas da
convencao.

No caso em questdo, houve uma completa e ampla discricionariedade do Estado
em criar um conceito de interesse publico, o que € visto pelo autor como algo errado, ja
que um dos principios ao qual ele atribui ao Tribunal europeu era o de justamente se
ocupar dessa funcédo dizer a aplicacdo correta do principio do interesse publico e como
ele deve ser balanceado em relacdo aos interesses particulares. Na situacdo examinada,
esse cuidado néo foi tomado, o que fez com que a sentenca final parecesse condizente
com a clara privagao de direitos sofrida pelos reclamantes durante varios anos, além de
destacar a questdo da indenizacdo, ou melhor, a falta dela, como sendo o Unico
argumento que poderia gerar a mudanca da visdo dos juizes em relacdo ao caso.

Ainda que o autor ndo exclua a participacdo dos Estados no exercicio do
principio da efetiva protecdo, uma vez que a convengdo tem por objetivo criar um
engajamento entre seus membros em relacdo ao dever de aumentar a fiscalizacéo e
promocgdo de direitos humanos na regido do continente europeu®®’, logo isso exige
alguma porcéo de participacdo dos mesmos. Porém, ele insiste que a Corte ndo deve se
esquivar de sua tarefa de esclarecer como que o exercicio da margem de apreciacao
condiz com as regras de interpretacdo dos principios, 0 que no caso concreto ndo
ocorreu, uma vez que esse trabalho foi todo feito pelas autoridades nacionais, tendo
como resultado um cenario em que se tornou inviavel para os reclamantes contestarem
que naquela situacdo de fato houve um desequilibrio em relacdo a quanto que seus
préprios direitos individuais foram deixados de lado em prol dos interesses da

coletividade.

1 CONSELHO DA EUROPA. The margin of appreciation. Introduction. Disponivel em:
<https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lishonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp>. Acesso em: 25 out.
2019. Através dessa pagina, o leitor pode ter acesso ao conjunto de regras e principios que guiam e se
relacionam diretamente com o fenbmeno da margem de apreciacdo, contribuindo para o argumento de
que uma correlacdo correta entre principios e a efetiva pratica da discricionariedade dos Estados no
momento de cumprir com as determinagdes da Convencdo europeia auxilia na clareza e na transparéncia
das sentencas.
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CONCLUSAO

Diante de todas as caracteristicas, debates e reais consequéncias que foram
apresentados no tocante ao fendbmeno da margem de apreciacdo dentro da jurisprudéncia
do tribunal europeu de direitos humanos, € possivel chegar-se a conclusdo de que essa
doutrina, da forma como é aplicada, levando-se em conta os critérios que sdo utilizados
para conceder a parcela de discricionariedade ao Estados membros no caso do quadro
europeu, ndo contribui em grande escala para a consolidacdo dos direitos humanos na
sua perspectiva internacional. A forma com a qual essa teoria encara o conceito de
moral e como que isso é aplicado em cada sociedade leva em conta somente uma
perspectiva extremamente particularista, fechada em como que o judiciario nacional
percebe o comportamento da populagéo e transpde isso em suas decisdes.

Um dos principais riscos de se levar em conta unicamente a perspectiva do
Estado membro em relacdo a determinados temas que geram discordancias calorosas,
tais como a questdo do aborto em paises de tradicdo catdlica muito profunda, a
discussdo sobre a legalidade ou ndo das manifestacfes e comportamentos da populagéo
LGBT e sua relacdo com institutos importantes do direito, tal como o casamento e a
adoc¢do, ou até mesmo a legalidade dos quadros de estados de excecdo, nos quais a
grande maioria dos direitos € restringida em beneficio de algo que o Estado enxerga
como um risco ou alvo a ser alcancado, é justamente impedir que a comunidade
internacional, representada por meio das organizacgdes e tribunais internacionais consiga
de alguma maneira visualizar e punir possiveis desvios com relacdo aos diplomas
internacionais de direitos humanos, tal como a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, no casa do continente europeu.

Além disso, ao transferir-se o dever decisOrio unicamente aos juizes e
autoridades executivas nacionais, outra ameaca a universalidade dos direitos humanos
surge, a qual se trata da predominancia de grupos dominantes e excludentes nas
posicBes de destaque dentro dos tribunais nacionais. Uma vez que a grande maioria dos
juizes ndo tem origem em grupos minoritarios da sociedade, a probabilidade de
surgirem decisdes que ndo levam em conta as peculiaridades dessa populacdo é muito
significativa, o que abre caminho para uma legalizacdo das violagbes por parte da
existéncia de uma sentenca. Consequentemente, visto que 0s espacos para interferéncia

dos 6rgdos internacionais sdo bastante reduzidos, esses desvios legais acabam por se
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perpetuar ao longo do tempo, reduzindo cada vez mais a cidadania desses individuos em
meio aquele pais.

Ademais, é possivel afirmar que, por mais que os defensores da margem de
apreciacdo argumentem que a auséncia do consenso em meio aos paises europeus seria
o suficiente para legitimar o juiz nacional a julgar a demanda, pois afinal de contas ele
conhece os costumes daquela cultura e como as pessoas se comportam em relacéo a ela,
logo estaria mais apto a essa tarefa, existe um impasse nesse raciocinio.

Ainda que o poder judiciario na Europa se afirme como independente e livre da
influéncia de outros poderes, isso ndo é algo comum em todos os Estados Membros. E
comum que em sociedades nas quais o modelo democrético ainda ndo esteja
consolidado, hajam interferéncias de outras instituicbes nas decisdes judiciais, 0 que
alerta para a ndo independéncia e autonomia dos magistrados, o que pode se refletir
diretamente nas decis@es. Portanto, diante desse cenario, quais sdo as garantias de que
direitos humanos serdo preservados, mesmo em meio a tantas possibilidades das
convencdes e diplomas internacionais serem simplesmente ignorados.

Outro ponto no qual a atual aplicacdo da doutrina em questdo apresenta alguns
problemas é em relacdo a como que esse processo de inclusdo dos Estados nacionais é
compativel ou ndo com a forma pela qual a convencdo deve ser interpretada. Nesse
sentido, é preciso que exista uma preocupacao, e até mesmo uma precaucao sobre se a
Corte de fato realiza esse exercicio de relacionar os principios com a escolha pela
margem de apreciacdo. Contudo, quando essa ligacdo ndo esta clara, o que ocorre é
justamente o uso da discricionariedade como uma ferramenta de perpetuacdo de
interesses, 0s quais sdo divulgados como sendo de natureza publica, mas que na verdade
ndo o sdo. Com isso, o dnus de provar que surgem violagfes em meio a essa ampla
participacdo dos Estados nacionais cabe totalmente aos reclamantes, 0s quais muitas
vezes ndo o sdo capazes de fazer.

Diante de todas essas dificuldades, é possivel concluir que a utilizacdo da teoria
da margem de apreciacdo na grande maioria dos casos ndo contribui para um
fortalecimento da perspectiva universal dos direitos humanos, e sim para o isolamento
das sociedades em si mesmas, como se suas respectivas instituicoes de Estado fossem
suficientes para barrar qualquer tipo de ofensiva contra a protecdo dos direitos humanos.
Excluir a participacdo dos organismos internacionais por meio do instrumento da
delegacdo de competéncia por parte da Corte de Estrasburgo, e com eles a propria

atuacdo do direito internacional dos direitos humanos, impede que minorias sociais
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possuam sequer algum tipo de esperanca de ter sua integridade resguardada por meio da
fiscalizacéo e vigilancia de tribunais internacionais.

Portanto, toda a discricionariedade que é concedida aos Estados por conta dessa
manobra que faz parte da teoria da margem de apreciacdo precisa encontrar limites,
sendo necessaria uma melhor avaliacdo das condicdes politicas em que cada Estado se
encontra, com o objetivo de avaliar se existe ou ndo a capacidade do poder judiciario
nacional agir sem nenhum tipo de manipulacdo de outros agentes. Sendo assim,
justificar a transferéncia de competéncia unicamente com base na auséncia de um
consenso entre os Estados membros da comunidade europeia e baseando-se no melhor
conhecimento cultural dos juizes nacionais sobre suas respectivas sociedades néo
suficiente para que sejam evitadas quaisquer violacdes ao conteudo da Convencéo

Europeia de Direitos Humanos.
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