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RESUMO: Um dos atuais desafios enfrentados pela Europa consiste na
promogao do didlogo multicultural e da liberdade de expressdo. Havendo
embate de direitos, deve-se empreender a oportunidade de celebrar essa
rica diversidade e procurar solugdes que respeitem todos os direitos
envolvidos. A dificuldade surge, porém, em como equalizar conflitos
concretos em que temas controvertidos e principios polissémicos estdo
em jogo, como ¢ o caso da dignidade da pessoa humana, da identidade
pessoal e cultural, da autonomia da vontade, da autoafirmacgdo das
mulheres e do direito a interagdo social. O presente artigo se debruca
sobre essa problemdtica, ao focar na analise — a luz do principio da
proporcionalidade — do caso intitulado S.A.V versus Franga, apresentado
a Corte Europeia de Direitos Humanos. O centro da controvérsia ¢ a
Lei francesa n® 1192/2010, que proibe o uso de roupas destinadas a
dissimular a face no espago publico, sob os argumentos, em sintese, de que
tal pratica afronta os principios do secularismo, do ‘viver em conjunto’
e da dignidade das mulheres, bem como consiste em uma questio de
seguranga publica. Adotou-se o método de abordagem indutivo, que
parte do estudo de caso para chegar a conclusdes generalizadas (breve
analise critica da decisdo da Corte Europeia), aliado a uma técnica de
pesquisa documental bibliografica. Ao final, o artigo suscita a reflexdo
sobre quais seriam os contornos da atuagio estatal que limita o exercicio
de direitos, concluindo que o principio da dignidade da pessoa humana
representa um dos possiveis critérios para orientar o debate.

PALAVRAS-CHAVE: Véu islamico integral. Corte Europeia de Direitos
Humanos. Principio da proporcionalidade. Principio da dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT: One of the current challenges facing Europe is the
promotion of multicultural dialogue and freedom of expression. Having
rights clash, it should undertake the opportunity to celebrate this rich
diversity and seek solutions that respect all the rights involved. The
difficulty arises, however, in how to equalize specific conflicts in which
controversial issues and polysemic principles are at stake, as is the case
of human dignity, personal and cultural identity, autonomy of the will,
self-assertion of women and the right to social interaction. This article
tfocuses on this problem by analysing - in the light of" the principle of
proportionality - the case entitled S.A.V versus France, submitted to the
European Court of Human Rights. The center of the controversy is the
French Law No. 1192/2010, which prohibits the use of clothing intended
to conceal the face in the public space, under the arguments, in essence,
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that such practice infringes the principles of secularism, of ‘living
together’ and of women’s dignity and consists of a matter of public
safety. It was adopted the inductive method of approach, that starts from
the case study to reach general conclusions (brief critical analysis of the
European Court decision), together with a bibliographic research. Finally,
the article raises the reflection on what are the contours of state action
that limits the exercise of rights, concluding that the principle of human
dignity is one of the possible criteria to guide the debate.

KEYWORDS: Full Islamic veil. European Court of Human Rights.
Principle of roportionality. Principle of human dignity.

INTRODUGAO

A Unido Europeia e os pafses europeus vém enfrentando nos
tltimos anos grandes desafios na condugdo da sua politica interna e de
relagdes exteriores, considerando a intensa imigragdo de pessoas que ndo
compartilham das suas mesmas ideologias e convicgdes religiosas, o que
vem (re)suscitando ou enaltecendo o debate sobre temas polémicos como
tolerdncia, democracia e respeito aos direitos humanos.

Nio se pode olvidar, todavia, que o fenémeno do embate entre culturas
diferentes acompanha a Europa ha muito mais tempo. A Franga (juntamente
com a Alemanha)' é o pafs com a maior comunidade mugulmana na Europa,
e um dos daqueles que historicamente mais restringe a expressdo de fé em
ambientes publicos. Alids, os mugulmanos em territério francés oferecem um
importante panorama para a andlise ndo apenas do fendmeno migratério e
de seus desafios, mas igualmente para a compreensio da formagdo de uma
minoria que “se define pela identidade religiosa em um Estado republicano e laico,

259

que rejetta perspectrvas comunitaristas e multiculturais em seu espago piiblico™.

1 Conforme informagéo disponivel em: http://www.pewresearch.org/fact-tank/2016/07/19/5-facts-about-
the-muslim-population-in-europe/. Acesso em 10.08.2016.

2 SAMPAIO, Daniella Portella. Mugulmanos na Franga: um retrato da politica migratéria francesa e a
constitui¢do de uma minoria. Disponivel em: http://www.academia.edu/8743937/ MU%C3%87TULMANOS_
NA_FRAN%C3%87A_UM_RETRATO_DA_POL%C3%8DTICA_MIGRAT%C3%93RIA_
FRANCESA_E_A_CONSTITUI%C3%87%C3%830_DE_UMA_MINORIA. Acesso em: 10.08.2016. A
autora realga também que, com relagio ao fend6meno migratério concernente a Franga, esse pafs, por muito
tempo, caracterizou-se como um Estado de emigragéo, tendo milhares de colonos franceses se instalado em
seus territérios na América durante a primeira fase de colonizagio (que se estende do século X VI ao X VIII).
Durante o século XIX, na fase da descolonizagio, as disputas por possessdes coloniais, principalmente
contra a Inglaterra, levaram a extenséo do império a Af'rica, Asia e Oceania. Posteriormente, a necessidade
por trabalhadores no territério francés europeu foi preenchida pela vinda de estrangeiros ao pafs, sendo
que, a partir da 2* Guerra Mundial, a Franga passa a receber trabalhadores provenientes do antigo império
colonial, como os mugulmanos norte-africanos.
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O presente artigo propde-se a abordar alguns aspectos relacionados
a essa problemadtica, focando no exame do caso ‘S.A.V versus Franga’,
apresentado a Corte Europeia de Direitos Humanos em 11 de abril de
2011 (n° 48835/11). O cerne do debate é a Lei francesa n° 1192/2010, que
entrou em vigor em 11 de abril de 2011 e foi a primeira lei em solo europeu
(seguida pela Bélgica) a banir o uso do véu islamico integral (burka e niqab’),
sob os argumentos, em sintese, de que tal prética atronta os principios do
secularismo, do ‘viver em conjunto’ e da dignidade das mulheres, bem como
consiste em uma questdo de seguranga ptblica. Apés analisar — a luz do
principio da proporcionalidade — os argumentos favoraveis e contrarios
a lei, o estudo pretende emitir um breve juizo de valor sobre a decisio da
Corte Europeia, langando a discussdo sobre quais seriam os limites, os
deveres e as possibilidades da atuagdo estatal que restringe o exercicio
de direitos, sob os fundamentos da preservagio da ordem publica e da
dignidade da pessoa humana.

1 AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO S.A.V VERSUS FRANCA

O caso S.AV wversus Franga foi apresentado a Grande Camara da
Corte Europeia de Direitos Humanos, tendo em vista a gravidade da questdo
discutida (o teor da Lei francesa n® 1192/2010), a qual remete a interpretagio
de dispositivos da Convengio Europeia de Direitos Humanos, bem como ao
risco de contradigio com decisdo previamente tomada por esta mesma Corte.
Assim reza o diploma legal controvertido:

Lei n® 2010-1192

Art. 1°. Nenhuma pessoa pode, no espago publico, usar roupas destinadas
a dissimular a face.

Art. 2°. Para os efeitos do artigo 1°, o espago publico é composto de
vias ptblicas, bem como de locais abertos ao publico ou afetados a
um servigo publico.

A proibigdo prevista no artigo 1° ndo se aplica se a conduta é exigida
ou autorizada por lei ou regulamento, se for justificada por motivos de

3 O niqab e a burca “sdo tipos de véus integrais, que cobrem todo o corpo e rosto da mulher. A diferenca entre
estes é que o niqab deixa a drea dos olhos a mostra, enquanto a burca contém apenas uma espécie de painel
que permite a visdo, sendo o tipo de véu que mais esconde a fisionomia da mulher. Geralmente tais tipos
possuem cores escuras, como preto. Enquanto o niqab ¢ mais comum no Golfo Pérsico, a burca é encontrada,
principalmente, no Afeganistdo e em certas regides do Paquistdo. Na Franga, é o niqab o tipo de véu integral
mais comum. Entretanto, muitas vezes, as politicas ou a prépria midia fazem referéncia ao termo ‘burca’ para
designar o conjunto dos véus integrais” (ANDRADE, Camila Sombra Muifios de. Direitos Humanos, Imigragao
e Diversidade: um estudo de caso sobre o uso do véu na Franga. Dissertagio de Mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2014, fl. 50. Disponivel em: file:///C:/Users/nicole.facchini/Downloads/
Dissertacao_Camila_Sombra_Muinos_de_Andrade_Corrigida.pdf. Acesso em: 11.08.2016).
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satde ou por motivos profissionais, ou se estiver em parte de atividades
esportivas, festas ou eventos artisticos ou tradicionais.

Art. 8°. A violagdo da proibigdo prevista no art. 1° é punivel com uma
multa por infragdes de segunda classe.

A obrigagéo de realizar o curso de cidadania a que se refere o artigo
8% 181-16 do Cédigo Penal pode ser imposta conjuntamente ou em
lugar da multa.

.

Art. 6°. Esta lei aplica-se a todo o territério da Republica.

Art. 7°. O Governo apresentard ao Parlamento um relatério sobre
a aplicag¢do da presente Lei 18 meses apds a sua promulgagio. Este
relatério avalia a implementagio desta Lei, as medidas desenvolvidas
pelo governo e as dificuldades encontradas.

Previamente a edi¢do da lei, o Ministério do Interior francés, em
2009, conduziu uma pesquisa visando mapear o uso do véu islamico integral
no pafs (Rapport d’Information n° 2262). A investigagdo estimou em, no
maximo, duas mil mulheres portando o véu integral na IFranga; uma minoria,
considerando o universo de 65 milhdes de habitantes no pais. Contudo,
afirmou-se que o fendmeno nio era existente na Franga até o ano de 2000, de
forma que mereceria a atengio o seu crescimento recente. Relativamente ao
perfil das mulheres que usavam o véu, concluiu-se que metade tinha menos
de trinta anos e 90% menos de quarenta, dois ter¢os tinham nacionalidade
francesa e um quarto delas foi convertida ao Isla. Em outras palavras, o estudo
revelou que se trata de uma vestimenta associada a juventude e que nio se
restringe as estrangeiras, mas, ao contrario, é majoritariamente escolhida
pelas francesas. Quanto as motivagdes para utiliza-lo, a enquete destacou, em
especial: a conformidade com valores familiares e comunitarios, a coergédo
e o desejo de purificagdo por meio de uma prética religiosa mais austera’.

Importante registrar que, jd em 15 de margo de 2004, havia sido
aprovada na Franga uma lei proibitiva do uso de simbolos religiosos
ostensivos nas escolas publicas. A lei n® 1192/2010, todavia, revela um
ambito de aplicag¢do mais vasto, uma vez que se dirige a todo espaco ptiblico.

Antes da aprovagio dessa segunda medida legislativa, representantes
do Conselho da Europa manifestaram-se desfavoraveis a proibigio do uso
do véu integral, sob os argumentos de que isso poderia resultar em uma
maior alienagdo social das mulheres que a lei almejava proteger, bem como

4 ANDRADE, op. cit.
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que uma proibigdo de carater geral constituiria uma invasio na privacidade
individual, incompativel com a Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos.

Nio obstante, a lei foi aprovada pela Assembleia Nacional em 13 de
julho de 2010 com 835 votos a favor, um contra e trés abstencoes. Restou
aprovada também pelo Senado em 14 de setembro do mesmo ano, com
246 votos a favor e uma abstencio. Por fim, o Conselho Constitucional
francés (Conserl Constitutionnel), em 07 de outubro de 2010, entendeu que
a lei era compativel com a Constituicio.

Essa legislagdo continuou sendo alvo de grandes debates e foi
questionada junto a Corte Europeia de Direitos Humanos em Estrasburgo.
A autora da agdo nasceu na Franga em 1990 e afirmava usar o nigab para
viver conforme sua cultura, sua fé e convicgdes pessoais, e hdo por pressiao
de seus familiares. Acrescentou que nio o usava de forma sistemadtica,
evitando-o em situagdes que exigissem controle de seguranca, e que lhe
assistia o direito de usa-lo quando desejasse. Alegou que a lei viola os
artigos 3%, 8%, 9%, 10 e 11°” da Convengdo Europeia de Direitos Humanos,
isolados ou lidos em conjunto com o artigo 14°'° da mesma Convengao.

5 ARTIGO 8° Proibigdo da tortura. Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.

6  ARTIGO 8°. Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia
da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democritica, seja necessaria para a seguranga nacional,
para a seguranga publica, para o bem-estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio as infrac¢des
penais, a prote¢io da satide ou da moral, ou a prote¢io dos direitos e das liberdades de terceiros.

7 ARTIGO 9°. Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga,
assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou coletivamente, em ptblico
e em privado, por meio do culto, do ensino, de priticas e da celebragdo de ritos. 2. A liberdade de manifestar
a sua religido ou convicgoes, individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restrigdes sendo as
que, previstas na lei, constitufrem disposi¢des necessarias, numa sociedade democritica, a seguranga publica,
a protegdo da ordem, da satide e moral ptblicas, ou a protegdo dos direitos e liberdades de outrem.

8  ARTIGO 10° Liberdade de expressdo. 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O
presente artigo nio impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusio, de cinematografia ou
de televisdo a um regime de autorizagdo prévia. 2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres
e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restrigdes ou sangdes, previstas
pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democritica, para a seguranga nacional,
a integridade territorial ou a seguranca piblica, a defesa da ordem e a prevencio do crime, a protegio da
satide ou da moral, a protegdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgagio de informagoes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

9  ARTIGO 11° Liberdade de reunio e de associagdo. 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de reuniio
pacifica e a liberdade de associagdo, incluindo o direito de, com outrem, fundar e filiar-se em sindicatos para a
defesa dos seus interesses. 2. O exercicio deste direito s6 pode ser objeto de restri¢des que, sendo previstas na
lei, constitufrem disposigdes necessérias, numa sociedade democritica, para a seguranga nacional, a seguranga
publica, a defesa da ordem e a prevengio do crime, a protegdo da satide ou da moral, ou a proteg¢do dos direitos e
das liberdades de terceiros. O presente artigo nao proibe que sejam impostas restrigoes legitimas ao exercicio
destes direitos aos membros das for¢as armadas, da policia ou da administragio do Estado.

10 ARTIGO 14°. Proibigio de discriminagido. O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convengio deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
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A Corte Europeia, em sua fundamentagéo, pontuou que o diploma legal
impugnado submete a requerente ao seguinte dilema: atender aos ditames
dalei e, entdo, abster-se de se vestir de acordo com sua orientagéo religiosa;
ou recursar-se a cumpri-la, enfrentando as sangdes penais dela decorrente.
Indicou também que a limitagdo ou interferéncia decorrente da medida
legislativa ndo seria compativel com a Convengdo Europeia, a menos que
visasse a um ou mais objetivos legitimos previstos na mesma Convengéo e
fosse necessédria em uma sociedade democritica para alcangar justamente o(s)
objetivo(s) almejado(s). Em outras palavras, deduz-se que a Corte analisou a
questdo sob o crivo do principio da proporcionalidade, reconhecendo que o
Julgamento, mesmo que ndo encontrasse nenhuma violagao, deveria buscar
uma abordagem equilibrada, ponderando cuidadosamente a argumentagao
invocada pelas partes e pelos terceiros intervenientes.

No préximo item, assim, proceder-se-a ao exame dos diversos
argumentos tecidos durante o julgamento, sistematizando-os de acordo com
o principio da proporcionalidade, que se tornou um principio ou postulado'!
de médxima importancia, e talvez até o mais importante'*, no ambito do tema
da colis@o de direitos fundamentais, mormente nas hipéteses de restrigio
legislativa a esses direitos. Desde ja ¢ bom salientar que a decomposigéo do
principio da proporcionalidade em subprincipios tem o mérito de facilitar a
compreensdo da sua aplicabilidade, o que reduz sensivelmente o seu grau de
imprecisdo. De forma bastante sintética, o principio da proporcionalidade
requer que os meios sejam adequados para atingir o fim (subprincipio da
adequagdo), necessarios dentre os disponiveis (subprincipio da necessidade)
e que as vantagens da sua utiliza¢do superem as desvantagens (subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito). Definir em que consiste a referida
adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito diante do
caso concreto, todavia, se traduz em um exercicio de raciocinio complexo
e imbuido de escolhas ou reflexdes filoséficas e politicas.

religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a
riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagao.

11 Dadas as limitagdes fisicas desse trabalho, optou-se por nao adentrar na discussio acerca da natureza da
proporcionalidade. Por ora, é suficiente afirmar que, para a maioria da doutrina brasileira e estrangeira,
trata-se de verdadeira norma principiol6gica. Em sentido contrario, dentre nés, posiciona-se Humberto
Avila, para quem ha de se falar no postulado da proporcionalidade. Segundo esse autor, os principios sio
definidos como normas imediatamente finalisticas, ou seja, “normas que impdem a promogao de um estado
ideal de coisas por meio da prescrigdo indireta de comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios
aquela promogao. Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdem a promogao de um fim; de outro,
nio prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagio relativamente
a normas que indiretamente prescrevem comportamentos” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios e
da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 89). Partindo dessa
conceituagio, Avila advoga a ideia de que a proporcionalidade deve ser considerada postulado, e néo principio.

12 STEINMETZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 14:5.
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2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO AO JULGAMENTO
DO CASO DA PROIBIQAO LEGAL DO USO DO VEU ISLAMICO INTEGRAL
NA FRANCA

A origem do principio da proporcionalidade'® remonta ao direito
administrativo prussiano do século XIX, mais especificamente ao ambito do
poder de policia. Heinrich Scholler informa que a vinculagéo do legislador a
esse principio alcangou reconhecimento doutrindrio e jurisprudencial com a
Lei Fundamental da Alemanha de 1949. A partir de entéo, alguns passaram
inclusive a defender uma evolugéo do principio da “reserva de lei” para principio
da “reserva de lei proporcional”, pelo que se iniciou a admitir a possibilidade
de impugnagdo e de elimina¢do ndo apenas das “medidas administrativas
desproporcionais, mas também das leis que, ofensivas a relagdo entre meios
e os fins, estabelecem restrigoes aos direitos fundamentais” '

Assim, se historicamente o principio surgiu como técnica para
controlar o poder de policia da Administragido Publica, com o tempo
se expandiu para abarcar a fiscalizagdo sobre os limites aos direitos
fundamentais, vinculando também os demais poderes ptiblicos'.

A decomposigio do principio da proporcionalidade em principios
parciais ou subprincipios, conforme antecipado acima, facilita a sua
compreensio e aplicabilidade. E claro que essa maneira de conceber o
principio, apesar de auxiliar o hermeneuta, nio elimina todos os problemas.
Humberto Avila”, nesse contexto, externa que existe aparente clareza
quanto a circunstancia do postulado exigir o exame dos seus subprincipios.
O dilema est4 em como interpreta-los diante do caso concreto. Em que pese
essa dificuldade, as etapas de aplicag@o do principio da proporcionalidade
revelam-se tteis para conduzir o raciocinio do hermeneuta, e é em razao
disso que serdo aqui analisadas'.

13 Suzana de Toledo Barros afirma que “o germe do principio da proporcionalidade foi a ideia de dar garantia
a liberdade individual em face dos interesses da administragio. E essa consciéncia de que existiam direitos
oponiveis ao préprio Estado e que este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu
das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII” (BARROS, Suzana de
Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. 2. ed. Brasflia: Brasilia Juridica, 2000, p. 85).

14 SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha. In: Revista de Interesse Puiblico, n. 2, 1999, p. 93-105.

15 Ibid, p. 97.

16 STEINMETZ, op. cit.,, p. 147.

17 AVILA, op. cit,, p. 118.

18 A propésito do tema, uma organizagio ndo-governamental que atuou como terceira parte interveniente
no julgamento mencionou que a relatora especial das Nag¢des Unidas sobre a liberdade de religido ou
crenga, no seu relatério datado de 2006, havia colocado um conjunto de diretrizes para a consideragio da
necessidade e da proporcionalidade das restrigoes ao uso de vestimentas ou simbolos religiosos e teria
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2.1 O subprincipio da adequacgao

O primeiro subprincipio ordena que se perquira, diante da situagio
em exame, se a decisdo restritiva a um dos direitos fundamentais em
Jogo oportuniza o alcance da finalidade perseguida'. Observe-se que a
restri¢do pode ocorrer tanto pela via legislativa como pela jurisdicional.
Cuida-se aqui de verificar, entdo, se o meio empregado ¢é apropriado para
atingir o fim pretendido®.

Consoante os ensinamentos de Luiz Calil de Freitas, o principio
da adequag@o — também conhecido como principio da conformidade ou
da idoneidade — estabelece que, na analise do caso concreto, é necessario
perquirir se a afetacio desvantajosa do direito fundamental foi produzida com
o emprego do meio que de forma mais adequada promover4 o atingimento
do fim pretendido®'. Em outras palavras, impde-se examinar se o meio
eleito, “conquanto produza limitagdo ou restrigdo a direito fundamental, é iitl,
idoneo, apto, apropriado a promogdo do resultado pretendido, ndo se exigindo
que de modo absoluto ele se mostre desde logo capaz de o produzir”**.

Aplicando-se o subprincipio da adequag@o a lei em andlise, cumpre
aferir se a politica que estd sendo examinada é apta a promover os objetivos
a que se destina. Assim, de inicio, impde-se indagar qual ¢ a finalidade
da norma em questio.

Conforme o governo francés, a Lei n® 1192/2010 visa a seguranga
publica, bem como a garantia do respeito pelo minimo conjunto de (trés)
valores em uma sociedade aberta e democratica®’, a saber: igualdade entre
homens e mulheres, dignidade humana e os minimos requerimentos
de uma vida em sociedade (‘living together’). Esses objetivos estariam
contemplados no segundo pardgrafo dos artigos 8° e 9° da Convengao.

Nesse ponto, vale sinalizar que, previamente a edigio da lei, a
conferéncia de Presidentes da Assembleia Nacional estabeleceu uma
comissdo parlamentar com a tarefa de realizar um relatério sobre o uso
do véu integral no territério nacional, o qual enfatizou que essa vestimenta

recomendado que as seguintes questdes fossem respondidas pela administragio ou pelo judicidrio ao fazer
essa avaliagdo: a) é apropriada a restri¢do em causa, tendo em conta o interesse legitimo que visa proteger?;
b) é a menos restritiva?; ¢) é¢ provével para promover a intolerincia religiosa e evitar a estigmatizagio
de qualquer comunidade religiosa em particular? (CASE OF S.A.S v. FRANCE. Disponivel em: http://
unirep.rewi.hu-berlin.de/doc/or/2014/0827/Rspr_ EGMR_zu_Burqaverbot.pdf. Acesso em 11.08.2016).

19  STEINMETZ, op. cit., p. 149.

20 AVILA, op. cit., p. 116.

21 FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restrigdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 208.

29 Tbid, p. 208.

23 Tradugao livre para “to ensure respect for the minimum set of values of an open and democratic society”.
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infringe o principio da liberdade, por ser um simbolo de subserviéncia
e violéncia desumanizadora, e representa a negacdo da fraternidade e
do contato com outros (principio do “vivre ensemble”). Além de violar a
dignidade da mulher que porta o véu, o seu uso violaria igualmente a
dignidade de terceiros que compartilham do mesmo espago ptiblico e que
sdo impedidos de efetuar uma relagio de troca com o outro, mesmo que
apenas visual.

O governo apontou, ainda, que o estudo apresentado por duas das
partes intervenientes no julgamento — segundo o qual as mulheres que
usam ou usavam o véu o faziam voluntariamente — foi baseado em uma
pequena amostra de mulheres (27 em um caso, e 32 em outro), recrutadas
usando um método ndo confidvel**.

A autora, ao seu turno, defendeu que o argumento do Tespeito
pelos minimos requerimentos de uma vida em sociedade’ ndo levava
em consideragdo tanto as préticas culturais das minorias que nio
necessariamente condividiam dessa filosofia como o fato de que existem
outras formas de comunicagio, além da visual. Sublinhou, outrossim, que o
argumento da igualdade de género era simplista, devendo ser considerado,
inclusive, que — de acordo com uma posig¢do feminista bem estabelecida
— o uso do véu frequentemente denotava a emancipagio e autoafirmagio
das mulheres e sua participagio na sociedade, sendo uma questio nio de
agradar aos homens, mas de satisfagdo pessoal e da prépria consciéncia.

Importante sinalizar, nesse compasso, a opinido da ‘National
Advisory Commission on Human Rights™’, referida no julgamento, que
enfatizou o risco de a lei provocar a estigmatizagdo dos mugulmanos e que
uma proibigdo geral poderia ser prejudicial as mulheres, especialmente
porque poderia redundar em privagdo do acesso as dreas publicas e as
institui¢des de ensino por parte daquelas obrigadas a usar o véu integral.

Quanto a questdo da igualdade de género, a Corte, por sua vez,
argumentou que o Estado ndo pode invocar essa finalidade para banir
uma pratica defendida pelas mulheres. Da mesma forma, afastou a tese
da dignidade da pessoa humana como justificativa legitima, uma vez

24 The snowball method, o qual consiste na escolha de vérias pessoas que se encaixam no perfil do assunto e,
em seguida, através deles, atingir um nimero maior de pessoas que geralmente compartilham os mesmos
pontos de vista. Tradugdo livre para “is consisted in targeting various people fitting the subject profile
and then, through them, reaching a greater number of people who generally shared the same views”. O
Governo concluiu que que os relatérios em causa oferecem uma visdo muito parcial da realidade e que sua
relevancia cientifica deve que ser vista com cautela.

25  Nesse mesmo sentido, a ‘Resolution 1743 (2010) and Recommendation 1927 (2010) of the Parliamentary
Assembly of the Council of Europe and Viewpoint of the Commissioner for Human Rights of the Council
of Europe’, também citados no julgado.
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que a vestimenta em questdo é expressdo de uma identidade cultural que
contribui para o pluralismo inerente a democracia.

O érgio julgador considerou, porém, o argumento de que a face
desempenha um importante papel nas interagdes sociais, e que o véu
corresponde a uma barreira levantada diante dos outros, tolhendo-lhes o
direito de viver em um espago de socializagio que torna mais facil a vida
em sociedade®®. Em outras palavras, entre os ideais republicanos, “foi a
Fraternidade escolhida como o fundamento adequado para a legislagdo, e
nio a Igualdade ou a Liberdade, argumentos dos discursos. O discurso de
direitos humanos, assim, cedeu lugar aquele de ordem publica™".

Sendo a legislagdo adotada idonea a finalidade prevista, conforme
entendimento esposado pela Corte Europeia, deve-se indagar, na sequéncia,
a respeito da sua necessidade.

2.2 O subprincipio da necessidade

O principio da necessidade diz com a proibi¢do da adogdo de meio
excessivamente oneroso, quando for possivel a aplicagio de outro meio
menos gravoso e igualmente apto a produzir o resultado almejado®. Na
verdade, a necessidade de uma medida de ordem restritiva impde um juizo
positivo, uma vez que ndo basta simplesmente afirmar que o meio escolhido
nio é o que causa menor lesividade®. O juizo “hd de indicar qual o meio
mais idéneo e por que objetivamente produziria menos consequéncias
gravosas, entre os varios meios adequados ao fim colimado” *.

Humberto Avila registra que o exame da necessidade envolve
duas etapas de investigagdo. A primeira delas requer o exame dos meios
alternativos de modo a verificar se eles promovem igualmente o fim; a
segunda demanda o exame do meio menos restritivo, para verificar se os
meios alternativos sdo menos desvantajosos aos direitos fundamentais
colateralmente afetados®. Ainda segundo esse autor

o exame da necessidade nio é, porém, de modo algum singelo. Isso
porque, como foi mencionado, a comparagio do grau de restrigdo

26 E aideia que pode ser extraida do seguinte trecho do julgamento: “The Court is therefore able to accept
that the barrier raised against others by a veil concealing the face is perceived by the respondent State as
breaching the right of others to live in a space of socialisation which makes living together easier.”

27 ANDRADE, op. cit., fl. 201.

28 FREITAS, op. cit., p. 209.

29 BARROS, op. cit., p. 80.

30 Ibid., p. 80.

31 AVILA, op. cit., p. 122.



166 Publicagoes da Escola da AGU

dos direitos fundamentais e do grau de promogio da finalidade
preliminarmente publica pode envolver certa complexidade. Quando sdo
comparados meios cuja intensidade de promogdo do fim é a mesma, s6
variando o grau de restrigdo, fica facil escolher o meio menos restritivo.
Os problemas comegam, porém, quando os meios sio diferentes ndo sé
no grau de restrigdo dos direitos fundamentais, mas também no grau
de promogao da finalidade. Como escolher entre um meio que restringe
pouco um direito fundamental, mas, em contrapartida, promove pouco
o fim, e um meio que promove o fim mas, em compensagio, causa muita
restri¢do a um direito fundamental? A ponderagio entre o grau de
restrigdo e o grau de promogdo é inafastavel. Daf a necessidade de que
o processo de ponderagdo, como ja atfirmado, envolva o esclarecimento
do que estd sendo objeto de ponderagio, da ponderagdo propriamente
dita e da reconstrugio posterior da ponderagdo™.

Contextualizando as ideias acima no ambito da legislagdo que proibe
o uso do véu islamico integral, ha que se aquilatar a eventual existéncia de
alguma outra medida alternativa que repercuta da mesma maneira sobre
a finalidade perseguida, mas que prejudique, em menor grau, outros bens
juridicos relevantes.

Segundo a autora da agdo, mesmo partindo do pressuposto de que
os objetivos perseguidos pela legislagio sdo legitimos, existiriam outros
meios menos restritivos. Acrescentou que a lei adotada era imbuida de
intengdo paternalistica, além de refletir a intengdo de punir as préprias
mulheres que, em tese, deveriam ser protegidas de uma pressdo patriarcal.

A Comissdo Nacional Consultiva dos Direitos do Homem (Franga)
— CNCDH, por sua vez, advogou que uma maneira de combater qualquer
forma de obscurantismo consistia no encorajamento da promogéo de uma
cultura de didlogo, abertura e moderagao, bem como no patrocinio de um
melhor conhecimento da religido e dos principios republicanos. Levantou
a necessidade de cursos de fortalecimento de educagéo civica para homens
e mulheres, bem como da aplicagdo rigorosa dos principios da laicidade e
da neutralidade dos servigos publicos. Além disso, expressou o desejo de
que, em paralelo, estudos sociol6gicos e estatisticos deveriam ser realizados
a fim de acompanhar a evolugdo do uso do véu de rosto inteiro. Sobre o
assunto, Camila S. M. De Andrade refere que, conforme a CNCDH, “ja
existiam regulamentagdes em tema de ordem publica e neutralidade dos
servigos ptblicos, de modo que a proibi¢do do véu integral, limitada no

32 Ibid., p. 122.
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tempo e espago, ja era aplicada em varios casos™’. Nesse mesmo sentido
seria o entendimento do Conselho de Estado, segundo o qual
o uso do véu integral, seja enquanto tal ou como forma de dissimulagio
da face, ja era limitado, segundo determinadas circunstancias de tempo, lugar e
pessoas, por dispositivos de natureza e alcance diversos. Sdo vérios os exemplos
trazidos pelo Conselho de Estado, podendo-se destacar os seguintes: proibigdo
dos agentes ptiblicos de manifestagdo das crengas religiosas em suas fungoes;
alei de 15 de margo de 2004 (proibi¢do de simbolos religiosos ostensivos nas
escolas™); a decisdo do Conselho de Estado que valida a recusa do Ministro
do Interior de pedido de aquisi¢do de nacionalidade francesa por mulher que
usava burca; na area civel, o uso do véu islamico tomado em consideragio
para fins de divércio, por ser considerado um excesso da prética religiosa;
dispositivos que proibem a dissimulagio voluntaria da face, de maneira genérica,
especialmente por motivos de seguranga e necessidade de identifica¢do das
pessoas. Para o Conselho de Estado, haveria também meios indiretos para
sancionar a coergao ao uso do véu integral, como os delitos de violéncia fisica
ou psicolégica ou, no caso de menores, jurisprudéncia sobre a suspensio do
direito a visita de pais em razdo de pressdo moral para o uso do véu integral®.
Nesse contexto, importante tragar rapidamente o background
da legislagdo em aprego, em particular o relatério determinado pela
conferéncia de presidentes da Assembleia Nacional francesa, em junho
de 2009, segundo o qual o uso do véu integral era um fenémeno recente
na Franga e que o uso desta vestimenta ja existia antes do advento do
Isla (portanto, ndo decorrente do Alcordo) e nio tinha a natureza de um
preceito religioso, mas derivava de uma afirmagao radical de individuos na
busca de identidade social e de uma a¢iio de movimentos fundamentalistas
extremistas. O relatério advogava a necessidade de trés frentes de agao:
convencer as mulheres, protegé-las e proibir o véu. Para tanto, ofereceu
as seguintes propostas: (1) adogdo de uma resolugido que reafirmasse os
valores republicanos e condenasse como contraria a tais valores a utilizagéo
do véu de rosto inteiro; (2) inicializagdo de um levantamento geral dos
tendmenos de fusdo, discriminagdo e rejei¢do de pessoas por conta de
sua origem ou fé, e das condigdes de representagio justa da diversidade
espiritual; (8) reforco das agdes de sensibilizagdo e educagio sobre respeito
mituo e diversidade e a generalizagdo de mecanismos de mediagio; (4) e

33  ANDRADE, op. cit., p. 91.

34 Conforme citagio de Camila S. M de Andrade, tanto a CNCDH como a Assembleia Nacional entendem que
o uso do véu nas escolas e o uso do véu integral nos espagos puiblicos constituem problemdticas distintas,
uma vez que o principio da laicité — no primeiro caso — pode servir de fundamento por se tratar de um
servigo puiblico, a educagdo. O segundo, porém, nio se trata de uma relagéo entre os individuos e servigos
publicos, mas de relagdes entre individuos (op. cit., p. 161).

35  ANDRADE, op. cit., p. 92.
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a promulgacdo de uma legisla¢do que garantisse a protecdo das mulheres
vitimas de coagdo, a qual iria coibir tais praticas e reforgar a atuagio dos
funcionarios publicos envolvidos neste fen6meno.

O Governo francés considerou que as opg¢des da mediagio e de
resolugdes parlamentares nio eram suficientemente efetivas e que a
proibig¢do do véu limitada a certos lugares ou circunstancias — além da
dificuldade de sua implementagio — néo seria um meio apropriado de
salvaguarda dos principios em questdo. Sublinhou, também, que restringir
as sangdes apenas aqueles que obrigassem as mulheres a usarem o véu
integral ndo seria eficiente porque as mugulmanas em causa poderiam
hesitar em denunciar essa pratica. Acrescentou, ainda, que a Lei foi aprovada
na Assembleia Nacional e no Senado por unanimidade dos que votaram
(menos um voto), bem como sua necessidade foi reconhecida pelo Conselho
Constitucional e pela Corte de Cassagio.

A Corte, em sua decisdo, enfatizou o papel fundamentalmente
subsididrio da Convengdo face a legitimacdo democrdtica direta das
autoridades nacionais, as quais, em tese, estdo em melhores condi¢gdes do
que uma Corte internacional para avaliarem as necessidades e condigdes
locais. Relativamente ao artigo 9° da Convengao, entendeu que o Estado,
em principio e com a supervisdo da Corte, conta com uma ampla margem
de apreciagdo em decidir se e em qual medida a limitagdo de um direito
de manifestagio da religido ou crenga é necessaria.

Fixada esta premissa, a Corte asseverou a imprescindibilidade de
verificar se a legislagdo impugnada é necessaria em uma sociedade democritica
para fins de seguranga publica (dentro do significado dos artigos 8° e 9° da
Convengao)(1) ou para a protegio dos direitos e liberdades de terceiros (2).

Com relagdo ao primeiro ponto (1), asseverou a Corte ser essencial
ao Estado identificar individuos de forma a prevenir situagdes perigosas.
Todavia, acrescentou que o banimento do uso do véu integral somente
poderia ser proporcional em um contexto de ameaga geral a seguranga
publica, requisito ndo preenchido pela legislagdo impugnada, uma vez que
tal objetivo poderia ser alcangado por uma mera obrigagdo de mostrar
a face em situagdes de risco a seguranga das pessoas ou do patrimonio.

No que diz respeito a segunda finalidade (2), a Corte entendeu ser
aceitavel que o Estado reconheca ser essencial atribuir um peso especial
a interagdo entre individuos, e que tal interagdo possa ser afetada pelo
uso do véu integral. Consequentemente, a Corte Europeia concluiu que
a proibi¢do encontra-se justificada (necessdria) se garantir as condi¢oes
do ‘living together™?.

36  Nesse ponto, extrai-se do julgado o seguinte trecho: “142. Consequently, the Court finds that the impugned
ban can be regarded as justified in its principle solely in so far as it seeks to guarantee the conditions
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2.3 O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, parte-se para a analise do principio da proporcionalidade em
sentido estrito. O que se investiga aqui consiste na relagdo custo-beneficio
existente entre o resultado obtido pelo emprego do meio escolhido e a
restrigdo a direito fundamental dele decorrente”. Isso porque, certas
vezes, os juizos da adequacdo e da necessidade ndo sio suficientes para
aferir a justi¢a de uma determinada medida restritiva adotada, tendo em
vista que dela pode resultar uma sobrecarga ao direito atingido que néo
se harmoniza com a ideia de justa medida®. Dessa forma, o principio
da proporcionalidade strictu sensu revela-se de suma importancia “para
indicar se o meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢do com o fim
perseguido. A ideia de equilibrio entre valores e bens é exalg¢ada”, como
alerta Suzana de Toledo Barros®.

Humberto Avila*, ao comentar o principio em aprego, ressalta que
0 seu exame requer a comparagio entre a importéncia da realizagdo do fim
e a intensidade da restri¢do aos direitos fundamentais. No seu entender,
alguns questionamentos devem ser formulados, quais sejam: “as vantagens
causadas pela promogéo do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas
pela adogio do meio? A valia da promogéo do fim corresponde a desvalia
da restrigdo causada?™'. Trata-se, ainda segundo o autor, de um exame
complexo, que envolve uma forte carga subjetiva por parte do intérprete*”.

Segundo Robert Alexy*’, a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito — que se confunde com o mandado da ponderagio — diz

of “living together”. Os juizes Nussberger e Jiderblom, que proferiram votos dissonantes nesse ponto,
expressaram que o Governo nio explicou porque seria impossivel aplicar medidas menos restritivas, como
a sensibilizagdo e educagdo para desencojarem o recente fendémeno do uso do véu integral.

37 FREITAS, op. cit., p. 211.

38  BARROS, op. cit., p. 82-83.

39 Ibid., p. 83.

40 AVILA, op. cit., p. 124.

41 Ibid,, p. 124.

42  Sobre as objegdes ao principio da proporcionalidade, cf., dentre outros, STEINMETZ, op. cit., p. 193-207.
Ainda nesse contexto, vale referir que, a inafastavel dose de discricionariedade na apreciagio do justo para o
caso concreto, principalmente nos chamados hard cases do direito constitucional, Daniel Sarmento opde a maior
responsabilidade deciséria quando da ponderagio de interesses. Serdo justamente esses interesses, sem olvidar
das dimensdes normativas da Constitui¢do e os resultados concretos da decisdo, que orientardo o intérprete
para a busca da justiga do caso concreto. Além disso, segundo o autor, a jurisprudéncia vai consolidando com
o passar do tempo certas orientagdes a prop6sito dos conflitos principiolégicos, criando pardmetros que
reduzem a margem de subjetividade dos futuros operadores do direito quando da apreciagio de casos similares,
0 que no gera, porém, a perspectiva de desaparecimento das ponderagdes ad hoc. (SARMENTO, Daniel. A
ponderagdo de interesses na Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000, p. 109-111).

43 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2001, p. 112.
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respeito as possibilidades juridicas do meio eleito. Se uma norma de direito
fundamental de cardter principiolégico entra em rota de colisdo com um
principio oposto, entdo a possibilidade juridica de realizagdo da norma de
direito fundamental depende do principio contrario. Para se obter uma
decisio, faz-se necessaria uma ponderagio que leve em consideragéo a lei da
colisdo. Ainda segundo o mestre alemédo, da maxima da proporcionalidade
em sentido estrito segue que os principios sdo mandados de otimizagao
com relagdo as possibilidades juridicas. As maximas da necessidade e da
adequagdo, a seu turno, resultam do carater dos principios como mandados
de otimizagdo com relagio as possibilidades fiticas**. Em outras palavras, a
diferenca entre os subprincipios da adequagio e da necessidade, de um lado,
e o da proporcionalidade em sentido estrito, de outro, reside no fato de que
os primeiros dizem respeito as possibilidades fiticas do meio empregado
e dos outros meios passiveis de utilizagdo, ao passo que no segundo sdo
analisadas as possibilidades juridicas do meio eleito*.

No tocante a politica de vedagdo do uso do véu integral, cuida-
se de sopesar os interesses em jogo sob a 6tica dos valores envolvidos,
para verificar se as vantagens dessa medida superam ou nio os 6nus que
decorrem da sua imposigéo.

O Governo indicou que a lei era a resposta a uma préatica considerada
incompativel, na sociedade francesa, com as regras basicas de comunicagao
social e, mais amplamente, com os requisitos do “viver juntos” e da protec¢do
dos direitos e liberdades de outrem. A partir dessa perspectiva, advogou que
estaria tentando proteger um principio de interagdo entre os individuos, o
que — na sua opinifo — seria essencial para a expressdo ndo sé do pluralismo,
mas também da tolerdncia e da abertura de espirito que fundamentam uma
sociedade democréatica. Dessa forma, a proibi¢io em questio constituiria
uma escolha da sociedade francesa, o que estaria em sintonia com o papel
subsidiario autoatribuido pela prépria Corte Europeia.

Para a autora da agdo, por outro lado, sopesando os interesses
conflitantes — aqueles titularizados por quem desaprovava o uso do véu e
aqueles ostentados pelas mugulmanas em questdo, que, como ela, foram
forgadas a escolher entre agir de forma contraria as suas crengas, ficar em
casa ou violar a lei — esses tltimos teriam sido mais seriamente afetados.

Os votos dissonantes dos juizes Nussberger e Jiderblom acolheram a
argumentagio da autora, assentando que a lei impugnada sacrifica direitos
individuais concretos garantidos pela Convengdo em nome de principios
abstratos. Consideraram vago, ainda, o que poderia constituir o conceito
de ‘direitos e liberdades de terceiros’, e acrescentaram que a razio para a

44 ALEXY, op. cit., p. 112.
45 FREITAS, op. cit., p. 211.
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nio tolerancia do véu integral estaria baseada em interpretagdes do seu
significado simbélico, sendo que ndo existe um direito a ndo ser chocado
ou provocado por diferentes modelos de identidade cultural ou religiosa.
Apontaram, ainda, que a comunicagdo (que ndo se restringe a interagdo
visual) é essencial para a vida em sociedade, mas o direito ao respeito pela
vida privada compreende o direito de ndo se comunicar e de nio entrar
em contato com terceiros em ambientes publicos (o direito de ser um
‘outsider”). Com relagéo a proporcionalidade em sentido estrito, defenderam
a dificuldade de argumentar que os direitos protegidos pela lei superam
os direitos por ela infringidos. Nesse ponto, sublinharam que mesmo os
valores supostamente alvo de protegio — pluralismo, tolerdncia e abertura
de espirito — poderiam justificar nio apenas a vedagdo do véu integral,
mas justamente o contrario, ou seja, o uso desta vestimenta. Sustentaram,
nessa linha de raciocinio, que o Estado tem o dever de assegurar tolerancia
muitua entre grupos opostos e, ao invés de remover a causa de tensfo,
eliminando o pluralismo (conduta adotada pelo legislador francés), deveria
garantir que os grupos concorrentes tolerassem uns aos outros. Por fim,
ressaltaram que apenas um pequeno nimero de mulheres usava o véu
integral, o que reduzia muito a possibilidade de terceiros serem afetados
nos seus direitos de interagio social.

A Corte Europeia, por maioria, considerou os argumentos de que
apenas uma pequena parcela das mulheres usava o véu, e que a vedagio
produzia um impacto negativo na situagio dessas mugulmanas que haviam
escolhido usa-lo por razdes de crenga, restringindo sua autonomia e
liberdade ou isolando-as do convivio social. Mencionou, igualmente, que
essas mulheres poderiam conceber a vedagdo como uma ameaga a sua
proépria identidade. Ponderou, porém, que a Lel apenas impedia o uso de
vestimentas que escondessem a face, permitindo o uso de qualquer outro
vestudrio — com ou sem conotag¢do religiosa —, sendo que as sangoes
impostas em caso de descumprimento estavam entre as mais leves que
poderiam ser previstas. Em sintese, entendeu que os argumentos da
seguranca publica, do respeito pela igualdade entre homens e mulheres e
da dignidade humana néo poderiam legitimamente justificar a proibigdo
da ocultagdo da face em locais ptblicos. Todavia, acolheu a argumentagao
do governo francés no sentido de que a imposi¢do do veto ao uso do véu
integral, com vistas a garantia do “viver juntos” na sociedade francesa,
era um meio idoneo, necessario e proporcional. Concluiu, assim, que a Lei
n° 1192/2010 ndo violava os artigos 8° e 9° da Convengdo*®, bem como do
artigo 14, combinado com esses mesmos artigos*”.

46 Voto por maioria.

47  Voto por unanimidade.
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3 BREVE ANALISE CRITICA DA DECISAO DA CORTE EUROPEIA SOBRE
O CASO DA PROIBIGAO DO VEU INTEGRAL

A edigdo da Lei francesa n® 1192/2010 é apenas a ponta de um iceberg,
cujos bastidores refletem uma série de questdes de ordem filoséfica, politica,
social, religiosa e ideolégica que permeiam o debate da (des)integragdo de
culturas tdo diferentes que ocupam o mesmo espago no territério frances.
Além disso, os atos terroristas, a denominada ‘islamofobia™®, o fenébmeno
atual da forte imigragdo verso paises europeus e o cendrio politico-eleitoral
tém acrescentado novos ingredientes a essa discusséo, exaltando animos
e provocando a reagdo da comunidade nacional e internacional.

Sempre que se estd diante de uma problematica complexa, envolvendo
direitos e interesses contrapostos, torna-se invidavel emitir um juizo de
certo ou errado; o que ocorre, em realidade, é a adogido de um ou outro
ponto de vista, o qual estard inevitavelmente ligado as préprias concepgoes
ideolégicas e culturais. Como demonstrado no julgamento do caso do
véu integral pela Corte Europeia de Direitos Humanos*, os mesmos
argumentos podem ser utilizados para fundamentar posig¢des antagonicas;
tudo depende da forma pela qual as ideias sdo apresentadas e concebidas.
Além disso, ndo se pode olvidar que os debates sdo travados geografica
e historicamente. Dependendo do local e do contexto histérico — bem
como dos detalhes que os caracterizam —, pode-se chegar a conclusdes
distintas. E esse raciocinio revela-se extremamente importante quando
medidas juridicas sdo adotadas por um determinado Estado, visando
normatizar préticas religiosas ou culturais. Quais sdo os limites, deveres
e possibilidades da atuagdo estatal que restringe o exercicio de direitos,
sob os fundamentos da preservag¢do da ordem publica e da seguranca,
da igualdade de género, da dignidade da pessoa humana etc? Quais as
possivels consequéncias praticas, juridicas e filoséficas dessas medidas?

O presente artigo ndo pretende se debrugar sobre essa complexa
problemadtica, mas apenas suscitar o debate. O caso da proibig¢do do uso do
véu integral (burca ou nigab) ¢ um exemplo da dificuldade de se chegar a
uma resposta consensual a essas indagacoes. Conforme entendimento da
Corte Europeia de Direitos Humanos, essa proibigio é idonea, necessaria
e proporcional com vistas a protegdo dos direitos e liberdades de outrem,

48 O presente trabalho ndo adentrard na polémica do uso do termo ‘islamofobia’.

49  Cite-se, por exemplo, a preocupagio endossada pela CNCDH (Comissio Nacional Consultiva dos Direitos
Humanos — Franga) no sentido de que a lei francesa n® 1192/2010 poderia vir a “a ser percebida como uma
medida ‘antimugulmana’. De maneira oposta a este entendimento, a Assembleia Nacional concluiu que o uso do
véu integral, em si, era uma forma de discriminagéo. Para a Assembleia, esta pratica ‘nutre a estigmatizagio
de uma parcela de nossa populagio que considera fazer plenamente parte da comunidade nacional e leva sua
vida e, possivelmente, vive sua fé com respeito as leis da Reptblica” (ANDRADE, op. cit., p. 86).
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uma vez que o véu impede a interagio social, considerada essencial a
democracia e a sociedade francesa. Com efeito, apesar da controvérsia que
rege a matéria, ¢ muito dificil interagir com alguém totalmente coberto
com uma vestimenta (com apenas e eventualmente os olhos a mostra).

A Corte, porém, afastou o argumento da desigualdade de género,
assentando que o Estado ndo pode invocar essa finalidade para banir uma
pratica defendida pelas mulheres, o que, no nosso entender, mereceria uma
andlise mais aprofundada e contextualizada. Nesse ponto, poder-se-ia indagar
quantas jovens mugulmanas foram obrigadas por suas préprias mées e
sogras a usarem o véu, e, como a psicologia de repeti¢do de modelos explica,
impuseram oportunamente essa mesma conduta as respectivas filhas e noras?
Ademais, considerando que a familia ¢ um bem extremamente importante
e vital para os mugulmanos, quantas mulheres — para néo fugir a tradigdo
e as préticas religiosas e culturais que permeiam as relagdes familiares —,
acabam por aderir a essa tradigdo, supostamente de forma consciente e
volitiva? Da mesma forma, o uso do véu integral — mesmo que se entenda
que ele represente uma identidade cultural (o que é controvertido) — acaba
por retirar a identidade pessoal da mugulmana que o usa, tornado-a ‘invisivel’,
uma vez que apenas (e nem sempre) os olhos estdo descobertos. E, sem
identidade, perde-se a prépria dignidade™.

Em artigo referente a influéncia dos direitos fundamentais® sobre
o direito privado alemdo, Jorg Neuner ressalta que o Constituigdo alema®
(LF) estabelece que a “dignidade humana ¢ ‘inviolavel’, ou seja, um bem

50  Diferente, contudo, é o recente caso da proibi¢ao do uso do burkini (roupa de banho feminina utilizada
pelas mulheres islamicas, mas que nio esconde o rosto) por cerca de 30 cidades litoraneas francesas, sob o
argumento de que esta vestimenta representa uma provocagio depois do atentado em Nice, em julho deste
ano. A alta instincia administrativa da Franga (o Conselho de Estado) suspendeu corretamente a interdigio
do burkini nas praias de Villeneuve-Loubet, uma vez que nio restou comprovado que seu uso perturba a
ordem piblica e por esta medida representar uma grave violagdo das liberdades fundamentais (liberdade
de ir e vir, de consciéncia e liberdade pessoal). Um aspecto interessante da decisio foi a consideragio
de que nenhuma outra razio, além do respeito pela lei e pela ordem piblica, poderia ser utilizada para
a adogio dessa interdi¢io (o teor do decisum esté disponivel em: https://twitter.com/Conseil_Etat/
status/769168986345005056/photo/1. Acesso em: 12.09.2016. Sobre o assunto, vide ainda: http://www.
francetvinfo.fr/societe/religion/laicite/polemique-sur-le-burkini/burkini-apres-la-decision-du-conseil-d-
etat-tous-les-arretes-devraient-maintenant-etre-annules_1796565.html. Acesso em 12.09.2016.) Devemos
salientar que o burkini, ao contario da burka ou do niqab, revela toda a face da mulher, garantindo sua
identidade, dignidade e a possibilidade de interagdo social. Em sua decisdo, o Conselho de Estado também
invocou o principio da proporcionalidade, em sua triplice divisdo, concluindo que o poder de policia adotado
pelo Poder Executivo de uma cidade litordnea, visando regulamentar o acesso a praia e as praticas de banho,
deve ser adequado, necessério e proporcional no que diz respeito as exigéncias da ordem publica.

51  Sobre a problematica da delimitagdo conceitual de direitos humanos e direitos fundamentais, vide SARLET,
I. W. A eficécia dos direitos fundamentais. 12 ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2015.

52  Em seu artigo 1° par. 1° alinea .
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juridico absoluto, que ndo pode ser lesado por ninguém, nem mesmo por
sujeitos de direito privado™.

Na realidade, hoje se reconhece que “os direitos fundamentais, e os
direitos de personalidade que lhes correspondem, nio sio, no seu niicleo,
renunciaveis”, uma vez que a renunciabilidade ndo é compativel com a
dignidade da pessoa humana®. Poder-se-ia fazer um paralelo, nesse caso,
com a vedagdo, pelo direito infraconstitucional, da relativizagio da vida
perante si préprio, como no caso da determinagdo do uso obrigatério de
cinto de seguranga®.

Com relagio a esse ponto, Daniel Sarmento pontua que a teoria
contemporanea dos direitos fundamentais aponta que o Estado deve abster-
se de violar tais direitos, mas também tem a incumbéncia de proteger seus
titulares diante de lesdes e ameagas, sendo que esse “dever de protecio
envolve a atividade legislativa, administrativa e jurisdicional do Estado,
que devem guiar-se para a promogao dos direitos da pessoa humana™°. O
autor continua seu raciocinio, sublinhando que esse aspecto constitui um
dos mais importantes desdobramentos da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais™, teoria que pode ser ilustrada com o multicitado caso do
langamento de andes, julgado pelo Conselho de Estado francés®:

Na cidade de Morsang sur Orge, na Riviera francesa, uma boate
organizara um grotesto concurso de langamento de ando: sagrava-
se vencedor da prova o cliente que conseguisse arremessar o anio
mais longe, a partir do palco da discoteca. O prefeito interditou o
espetdculo, explicitando seu poder de policia fundamentado na tutela
da ‘ordem publica’. Inconformados, a boate e o0 ando — este revoltado
porque perdera o emprego — impugnaram o ato administrativo em
questdo, mas o Conselho de Estado, em solugdo definitiva da causa,
manteve a decisdo, criando o precedente no sentido de que o principio

o

3 NEUNER, Jorg. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado alemao. In: Direitos Fundamentais
e Direito Privado: uma perspectiva de direito privado. MONTEIRO, A.P; NEUNER, J;SARLET, I. (org).
Coimbra: Almedina, 2007, p. 225.

54  FRADA, Manuel A. Carneiro. A vida prépria como dano: perspectivas civis e constitucionais de um tema
atual. In: Direitos Fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito privado. MONTEIRO, A.P;
NEUNER, J,SARLET, I. (org). Coimbra: Almedina, 2007, p. 319.

55 NEUNER, op. cit., p. 320.

56 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
160-161.

57 Ibid., p. 161.
58 Ibid., p. 159.
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da dignidade da pessoa humana condiciona a interpretagdo do conceito
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juridico indeterminado de ‘ordem publica

O caso demonstra que a definigio de ‘ordem publica’ foi interpretada
no sentido da promogao da dignidade da pessoa humana, principio esse que
nio seria passivel de rentincia por parte de seu titular. Poder-se-ia objetar,
nesse contexto, que esse mesmo principio embasa a autonomia privada, ou
seja, o poder de todo e qualquer sujeito de autorregulamentar seus préprios
interesses, de decidir o que é bom ou néo para si, guiando-se de acordo
com suas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros
e nem colidam com valores igualmente caros ao Estado Democritico de
Direito®. Sublinhe-se que essas proéprias ressalvas demonstram que essa
autonomia nio é absoluta, devendo o Estado intervir em certos casos —
como referido acima — para restringir a autonomia individual quando isso
for necessério para a promogao da dignidade humana, que é um dos pilares
da democracia. E dentro desse contexto que se admite que a dimensio
objetiva dos direitos fundamentais, além de legitimar restrigdes aos direitos
subjetivos individuais com fundamento no interesse comunitario prevalente,
contribui também para a limitagdo (mas nio restrigdo ao nucleo essencial)
do contetido e do alcance dos direitos fundamentais®.

4 CONCLUSAO

Os crescentes fendmenos migratérios e o contato com culturas
diferentes, bem como a ameaga de atos terroristas e o desconhecimento do
modus vivendi de outros povos, tém incentivado um clima de intolerancia
religiosa, inseguranga e discriminagéo no contexto do mundo ocidental, o
que tem levado alguns Estados europeus a adotarem medidas polémicas,
cujos fundamentos — dependendo da sua interpretagio — podem ser utilizados
tanto para a defesa dessas medidas como justamente para ataca-las.

O presente artigo abordou a questdo da proibigdo legal do uso do
véu islamico integral pelo governo francés, analisando, a luz do principio
da proporcionalidade, os argumentos invocados durante o julgamento
do caso S.A.V versus Franga pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Na sequéncia, suscitou-se brevemente o debate sobre quais seriam
os limites, os deveres e as possibilidades da atuagdo estatal que restringe
o exercicio de direitos, sob os fundamentos da preservagio da ordem

59 Ibid,, p. 159.
60 Ibis., p. 188-189.

61 SARLET, Ingo Wolfang. A eficécia dos direitos fundamentais, 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 171.
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publica e da dignidade da pessoa humana. Nio se desconhece que este
tltimo embasamento é uma nogdo polissémica e que ha controvérsia sobre
a existéncia de permissdo ao Estado de julgar a dignidade das pessoas
para protegé-las de si mesmas. No entanto, a luz da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais e da teoria dos deveres de protecdo, bem como da
concepgdo de que a dignidade humana ¢é irrenuncidvel, entendemos que
esse principio é um dos possiveis critérios para orientar o debate.

No caso em tela, entendeu-se que, muito embora a Corte Europeia
tenha concluido que a imposi¢do do veto ao uso do véu integral pela Lei
n°® 1192/2010 seja um meio idéneo, necessério e proporcional a garantia
do v1verJuntos na sociedade francesa, os argumentos da desigualdade
de genero e da dignidade da pessoa humana mereceriam uma anélise
mais aprofundada e contextualizada. Com efeito, o uso da burca ou do
nigab retiram a identidade pessoal da mugulmana que o usa, sendo que,
sem identidade, perde-se a prépria dignidade. Nesse ponto, parafraseando
Boaventura de Souza Santos, “Zemos o direito a ser iguais quando a diferenga nos
imferioriza, temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza’.
Em um Estado democrético de direito, incumbe a esse mesmo Estado,
imbuido dos seus deveres de protegdo, a consagragdo desses direitos citados
pelo professor portugués.
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