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    APRESENTAÇÃO I




    Conheci Elenita Araújo há quase uma década, quando percebi seu interesse pelos livros desde quando iniciou sua graduação em Direito, no então Centro Universitário Tiradentes, Campus Maceió, atualmente Centro Universitário de Maceió. Alguns semestres depois, a autora se tornou aluna de disciplina de nossa titularidade, quando já se evidenciava pela dedicação aos estudos e pela preocupação em acertar, oferecendo o melhor de seus esforços e alcançando ótimos resultados.




    Nos corredores da Instituição de Ensino Superior, a acadêmica mantinha contato com os professores e se caracterizava pela aproximação com a pesquisa e a leitura, com o aquecimento de ideias que começavam a germinar. Passou a produzir textos jurídicos e, dando realce à efervescência de seu pensamento, buscava revisar, questionar e, se necessário, reescrever. Naquele horizonte, estava se desenhando a estrutura de quem seria, mais adiante, estudiosa, compenetrada e séria, com os pés vincados em compromisso sólido com a ciência jurídica. As bases que constituíam o alicerce de Elenita Araújo demonstravam que ela prosseguiria, em um evolver constante e com firmeza de propósitos. Não faria parte de seu repertório vocabular o desistir de um objetivo ou o receio dos desafios próprios que decorre da atitude de prosseguir.




    A autora ingressou no Curso de Mestrado do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Alagoas e, como esperado, desincumbiu-se dos deveres que são postos aos que o frequentam. Aluna abnegada, seguiu com excelente aproveitamento nas matérias e com a apresentação de Dissertação de Mestrado que ora se apresenta como livro, com o tema “A teoria da margem de apreciação nacional: a problemática da universalização e da relativização dos direitos humanos”.




    Diferentemente do prefácio – que enuncia, sem incursionar exaustivamente, ideias em torno do título da obra –, a apresentação tem o fito maior de dirigir palavras ao público leitor sobre as qualidades da autora do livro. Para tanto, pede-se que tenha o apresentador conhecimento e proximidade acadêmica com quem escreveu o texto, para que o seu teor seja fiel, fidedigno. Creio ter esses atributos, pois o destino possibilitou a mim participar, como professor e como membro da banca examinadora de Dissertação de Mestrado, da formação de Elenita Araújo, muito mais como espectador, do que propriamente como professor. Aliás, o maior papel que penso que deve exercer aquele que abraça o magistério é despertar a curiosidade. Se o mestre lograr avivar no discente essa busca investigativa, argúcia, perspicácia e sede de aprender, terá – salvo melhor juízo – conduzido a bom termo sua função.




    Os anos se passaram e hoje Elenita Araújo é também professora. Leciona na Faculdade da Cidade de Maceió – FACIMA. Seu compromisso com a cultura jurídica é aferível facilmente, por meio de uma série de constatações que denotam amor aos estudos. Decerto, a autora é Diretora de Pesquisa da Liga Acadêmica de Ciências Criminais (LACRIM/UNIMA) e recebeu prêmio de Excelência Acadêmica da Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de Alagoas (FAPEAL). É, também, Pós-Graduada em Direito com especialização em dois cursos distintos: em Prática Previdenciária (CERS) e em Direito Penal e Direito Processual Penal (UNIMA). Além disso, também é Pós-Graduanda em Direito Militar pela Escola Mineira de Direito (EMD).




    Agora, Elenita Araújo é Mestre em Direito (FDA-UFAL), merecidamente, e entrega à comunidade jurídica livro que coroa sua trajetória bem-sucedida. Temos certeza de que é só parte de um belo começo. Mais recentemente, a autora foi selecionada, em primeira colocação, para o magistério superior da Universidade Estadual de Alagoas (UNEAL), na área de “Políticas Públicas e Direitos Humanos” (Eixo Bacharelado) na Pós-Graduação lato sensu. O livro de estreia que temos em mãos não nos deixa surpresos. Na verdade, Elenita Araújo conta com produção jurídica de diversos artigos, publicados em revistas científicas, bem como capítulos de livros e anais de congressos. Outrossim, a autora tem atuado intensamente na apresentação de trabalhos técnicos e na participação de bancas examinadoras de trabalhos de conclusão de curso de graduação.




    É esse percurso, preliminar e novo, porém notável, que credencia a autora a escrever, lecionar e oferecer sua obra a todos que desejarem ter acesso a suas ideias e, sobremodo, a se debruçar em novas reflexões. De parabéns está a Editora Dialética por ter em seus quadros a professora, Mestre em Direito, e advogada Elenita Araújo que, certamente, agregará valor aos seus quadros e proporcionará difusão de conhecimento organizado e relevante.




    Maceió, 5 de setembro de 2025.




    Rosmar Rodrigues Alencar




    Doutor em Direito (PUC-SP). Mestre em Direito (UFBA). Professor 
Adjunto da FDA-UFAL. Professor Titular da UNIMA. Juiz Federal (AL).


  




  

    APRESENTAÇÃO II




    É com grande satisfação que apresento ao público leitor a dissertação de Elenita Araújo e Silva Neta, agora publicada em forma de livro. Tive a honra de acompanhar de perto a trajetória desta pesquisa, que resulta de dedicação constante, rigor intelectual e compromisso com a honestidade acadêmica.




    O trabalho aborda a teoria da margem de apreciação nacional sob a perspectiva do pragmatismo jurídico, método que a autora empregou de maneira cuidadosa e consistente. Ao utilizar essa abordagem, Elenita buscou sempre equilibrar a análise teórica com a preocupação prática, vinculando a reflexão jurídica às consequências reais das decisões judiciais e aos desafios contemporâneos da proteção internacional dos direitos humanos.




    Ao longo da pesquisa, a autora demonstrou sensibilidade para compreender a tensão entre universalização e relativização dos direitos humanos, analisando criticamente como os tribunais internacionais e nacionais se posicionam diante dessa problemática. Mais do que uma revisão bibliográfica, este trabalho revela maturidade analítica e coragem intelectual, oferecendo contribuições originais ao debate jurídico.




    É também oportuno registrar a relevância de trabalhos que, como este, assumem um viés mais descritivo e científico no campo do Direito. Em uma área muitas vezes dominada pelo normativismo e pela retórica dogmática, estudos que buscam mapear com precisão conceitos, decisões e consequências práticas cumprem papel essencial para a consolidação de uma ciência jurídica mais robusta, comparável em rigor às demais áreas do conhecimento.




    Com disciplina, dedicação e abertura ao diálogo acadêmico, Elenita produziu uma obra que reflete não apenas seu esforço pessoal, mas também o compromisso ético com a ciência do Direito. Trata-se, portanto, de um estudo sólido, que se soma à literatura nacional sobre direitos humanos e filosofia jurídica, e que certamente será útil a pesquisadores, estudantes e profissionais da área.




    Como orientador, registro minha admiração pela seriedade com que a autora conduziu todas as etapas do processo. Estou convicto de que este livro representa uma contribuição valiosa ao debate contemporâneo e revela o talento de uma pesquisadora que tem muito a oferecer ao pensamento jurídico brasileiro.




    Maceió/AL, 4 de setembro de 2025.




    Adrualdo de Lima Catão




    Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE)




    Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco




    Professor Adjunto da Universidade Federal de Alagoas (UFAL)


  




  

    PREFÁCIO




    No seu livro sobre a teoria da Margem de Apreciação Nacional, que é fruto de uma dissertação defendida no Curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas, Elenita Araújo analisa criticamente um mecanismo jurídico desenvolvido no âmbito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) a partir da década de 1970. A referida teoria concede aos Estados certa liberdade para regulamentar assuntos ligados aos direitos humanos, de acordo com suas peculiaridades culturais, históricas e sociais, o que pode levar à relativização desses direitos.




    A teoria da margem de apreciação nacional surgiu como forma de reconhecimento da soberania dos Estados frente à jurisprudência de cortes internacionais. Baseada no princípio da subsidiariedade, ela defende que a atuação internacional na defesa dos direitos humanos deve ser secundária, respeitando-se a competência primária dos Estados nacionais em proteger esses direitos. A partir da década de 1970, a teoria da margem de apreciação nacional foi moldada por diferentes casos julgados pelo TEDH. Sua positivação formal ocorreu em 2021, com o Protocolo nº 15 da Convenção Europeia de Direitos Humanos, que passou a reconhecê-la explicitamente no seu preâmbulo.




    Entretanto, a aplicação da teoria da margem de apreciação nacional tem gerado insegurança jurídica, uma vez que ainda não foram desenvolvidos critérios bem definidos para sua utilização, o que levou a decisões muitas vezes contraditórias. Para ilustrar estes problemas, os diferentes capítulos do livro discutem a evolução da teoria, sua aplicação prática em julgamentos relevantes, sobretudo no TEDH, e sua incorporação (ainda que parcial) pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), além das implicações dessa teoria para os direitos de minorias e para o direito à educação.




    A autora critica a incorporação tímida da teoria no SIDH, especialmente nas Opiniões Consultivas nº 04/1984 e nº 24/2017, quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) reconheceu a possibilidade da aplicação da teoria, mas com supervisão rigorosa e limitada. Os dois casos analisados neste contexto (Cossey vs. Reino Unido, 1990; Goodwin vs. Reino Unido, 2002) se referem à situação de pessoas transexuais que demonstram a tensão entre a margem de apreciação e a proteção de grupos vulneráveis. Por fim, ela destaca que há, hoje, tanto no sistema europeu quanto no interamericano de proteção aos direitos humanos, limites claros à margem de apreciação nacional, especialmente quando o princípio da dignidade da pessoa humana está em jogo.




    Ao mesmo tempo, torna-se evidente a função protetora da teoria quando invocada por Estados para regulamentar o exercício de direitos humanos-fundamentais em defesa de valores e interesses sociais superiores, como foi o caso na decisão do TEDH (Konrad vs. Alemanha, 2006) que proibiu a prática do homeschooling com base em convicções religiosas, insistindo na frequência escolar obrigatória das crianças para garantir a sua socialização e diversidade de pensamento.




    Uma importante contribuição do livro, escrito em linguagem clara e acessível, contemplando a doutrina nacional e estrangeira mais significativa sobre o tema, é a demonstração de que apenas uma aplicação seletiva e consciente da teoria da margem de apreciação nacional pode promover a universalização dos direitos humanos. Ao mesmo tempo, é preciso que as cortes internacionais exerçam uma vigilância constante para chegar a uma delimitação mais precisa de seus limites, a qual deverá ser norteada pela priorização da dignidade da pessoa humana em relação aos preceitos culturais invocados pelos legisladores estatais.




    Neste sentido, é essencial compreender a discutida teoria à luz do diálogo entre o Direito Internacional, o Direito Constitucional e a Filosofia do Direito, reconhecendo-se que a proteção de direitos humanos-fundamentais parte de um projeto jurídico universalista, que não se furta ao debate intercultural, mas não o utiliza como desculpa para a omissão estatal. Parabenizamos a autora pela publicação de seu primeiro livro, que certamente contribuirá para o aprofundamento da discussão doutrinária sobre este importante tema no âmbito da proteção dos direitos humanos-fundamentais em nível internacional.




    Maceió/AL, 15 de julho de 2025.




    Andreas J. Krell




    Doctor Juris pela Freie Universität Berlin




    Professor Titular de Direito Ambiental e Constitucional da FDA/UFAL




    Pesquisador bolsista do CNPq (PQ-1A)


  




  

    INTRODUÇÃO




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




    Assim, a premissa inicial que move a utilização da teoria da margem de apreciação é o reconhecimento dessa tal “margem” de preferência em prol do ente público, por meio de uma decisão advinda de uma corte internacional. Contudo, apesar do referido reconhecimento, quando a teoria da margem acabou surgindo na sistemática europeia de proteção dos direitos humanos, não havia a construção de balizas, nem por parte do próprio Tribunal Europeu, que pré-determinasse como se daria a sua incidência nos casos em concreto.




    No mais, apesar do cenário inicial ser tímido, a construção de limites para a aplicação desta teoria pelo Tribunal Europeu foi algo gradativo e através dos julgamentos que seriam realizados pela referida corte internacional, sendo o primeiro destes o intitulado “Engel e Outros vs Holanda” do ano de 1976. Porém, o que ocorria ao longo da resolução dos litígios - “Handyside vs Reino Unido” (1976), “Sunday Times vs Reino Unido” (1979), “Cossey vs Reino Unido” (1990), “Goodwin vs Reino Unido” (2002) e “Konrad vs Alemanha” (2006) - era a presença da insegurança jurídica que a aplicação da citada teoria acabava trazendo para os titulares dos direitos humanos (pessoas) e, até mesmo, para os Estados, já que estes não teriam a certeza se a sua decisão acabaria por violar (ou não) algum direito humano do particular.




    Tendo isto em mente, apenas no ano de 2021 e por meio do Protocolo de nº. 15 à Convenção Europeia de 1950, foi que a teoria da margem de apreciação nacional passou a ter previsibilidade expressa no referido diploma nacional (exatamente em seu preâmbulo), quando se reconhece que o papel da Corte Europeia de Direitos Humanos é uma função de supervisão das decisões emitidas pelos Estados, concedendo a estes uma margem de preferência para regulamentar e decidir sobre os direitos humanos dentro do seu território, de acordo com os preceitos defendidos pela Convenção Europeia.




    Todavia, de acordo com a teoria da margem manipulada pelo Tribunal Europeu, ao longo dos anos, esta seria capaz de promover uma universalização ou uma relativização destes direitos, já que se reconheceria uma margem de preferência em prol do ente estatal para decidir sobre determinados assuntos da sua alçada e tal comportamento acabaria por trazer consequências jurídicas reflexivas na concepção de direitos humanos no contexto.




    Isso seria possível de se identificar por meio das consequências jurídicas advindas de tais julgamentos dos litígios pelo Tribunal Europeu, bem como do exame da aplicação da proporcionalidade pela mesma corte internacional, já que esta teria que delimitar o campo de incidência de proteção dos direitos humanos discutidos em face da limitação de sua incidência determinada pelo Estado, por meio de uma decisão nacional.




    A título exemplificativo, através do julgamento de “Handyside vs Reino Unido”, determinou-se que, para preencher o conceito de “moralidade pública”, o Estado teria margem de preferência para tal fim e em detrimento do juízo internacional. Por outro lado, com o julgamento do litígio “Sunday Times vs Reino Unido”, consolidou-se como a primeira baliza do uso da teoria da margem a proibição do ente público de invocar tal teoria para justificar a limitação do direito à liberdade de expressão em prol da proteção da imparcialidade dos magistrados nos processos, quando as informações em questão se tratam de informações de interesse público.




    Apesar do seu reconhecimento tardio, uma vez que apenas no ano de 2021 a citada teoria passou a ser legislada no referido documento internacional, a sua utilização não passou a ser restrita apenas no âmbito do sistema europeu de proteção dos direitos humanos.




    Por meio disso, justifica-se a necessidade também do seu estudo atual, tendo em vista que tal teoria já se encontrava no cenário do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, pois a partir do ano de 1984 – por meio da Opinião Consultiva de nº. 04 – a Corte Interamericana de Direitos Humanos se utilizou da teoria da margem para reconhecer, em prol da máquina estatal, uma margem de preferência para decidir sobre suas próprias regras de naturalização dos não nacionais, mesmo que estas regras fossem mais rígidas ou até mesmo promovessem a tentativa de construção de uma nacionalidade transnacional latino-americana.




    Nesse cenário e diferentemente da Convenção Europeia de 1950, o Pacto de São José da Costa Rica (1969) não traz qualquer previsão da teoria da margem em seu corpo legal, apesar desta não ter aparecido apenas uma única vez no âmbito do sistema interamericano de proteção de tais direitos (a título exemplificativo, a referida teoria também foi aplicada pela Corte Interamericana na Opinião Consultiva de nº. 24 do ano de 2017, a qual se discutiu o reconhecimento dos direitos humanos da população LGBTQIAPN+ na América Latina).




    Com isso, torna-se essencial o seu estudo nesta sistemática para compreender as consequências de sua aplicação – universalização ou relativização dos direitos humanos – visando à proteção destes no próprio sistema interamericano também.




    Diante disso e para responder tais inquietudes, o presente livro acabou sendo estruturado em quatro capítulos. O primeiro capítulo trata propriamente da teoria da margem de apreciação nacional, como a sua criação, o seu desenvolvimento, suas tentativas de conceituação (estrangeira e brasileira), a sua importância para o sistema interamericano de direitos humanos, bem como o tratamento que o Tribunal Europeu concede a esta - no momento de sua aplicação ou afastamento - por meio da proporcionalidade, da ponderação dos direitos humanos e da produção de consequências jurídicas resultantes da decisão internacional para, assim, haver a identificação se tal decisão acabou universalizando ou relativizando os direitos humanos.




    Adiante, o segundo capítulo tratou sobre o direito de liberdade de expressão, o qual é mencionado ao longo das decisões do Tribunal Europeu: “Engel e Outros vs Holanda”, “Handyside vs Reino Unido” e “Sunday Times vs Reino Unido”. Assim, traz-se como se dá o tratamento de tal direito na órbita internacional (Convenção Europeia de 1950), bem como no âmbito nacional (Reino Unido e Holanda), com a intenção de verificar como a Corte Europeia pondera a proteção deste nos referidos litígios, em especial quanto ao uso da teoria da margem ou o seu completo afastamento.




    O terceiro capítulo, dessa maneira, versou sobre o tratamento conferido ao direito à intimidade, à privacidade, ao casamento, à isonomia no mercado de trabalho e à previdência social da população LGBTQIAPN+, em especial dos transexuais. No mesmo sentido, foi estudado o seu tratamento na seara internacional (Convenção Europeia de 1950) e no âmbito interno do Estado (Reino Unido). Tais direitos foram tratados pelo referido Tribunal Europeu em dois julgamentos: o “Cossey vs Reino Unido” e o “Goodwin vs Reino Unido”, onde se decidiu pela aplicação (ou não) da teoria da margem de apreciação nacional para promover a equiparação de tais direitos à população LGBTQIAPN+ ou se, na verdade, tal entendimento deveria caber apenas ao ente público.




    Além destes, o quarto capítulo trata sobre o direito à educação, citado em “Konrad vs Alemanha” pela Corte Europeia, sob o mesmo prima: no âmbito internacional (na Convenção) e no âmbito doméstico (legislação interna da Alemanha). Tal análise foi necessária porque o Tribunal Europeu precisou enfrentar a seguinte questão: se deveria haver o uso da teoria da margem de apreciação nacional no referido julgamento para afastar a possibilidade da utilização do ensino domiciliar pelos genitores em relação aos seus filhos na Alemanha, tendo em vista que o país teria uma “margem” de preferência para determinar se o ensino domiciliar seria proibido ou não em seu território.




    Dessa forma, o estudo teve como problemática central: a utilização da teoria da margem de apreciação nacional acaba promovendo a universalização ou a relativização dos direitos humanos? Nesse sentido, o objetivo da pesquisa foi identificar se o uso da teoria referida, nos seis julgados mencionados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, promoveu a universalização ou a relativização de tais direitos de acordo com as consequências jurídicas enumeradas. Assim, para se atingir tal objetivo, utilizou-se de um método dedutivo com a identificação das consequências jurídicas resultantes de cada um destes seis julgamentos realizados pela Corte Europeia, permitindo-se determinar, ao final, se cada decisão judicial promoveu a universalização ou a relativização dos direitos humanos postos.




    Nota-se, a partir desse ponto, que a utilização das legislações (internacional, como a Convenção Europeia de 1950, e as domésticas) foi essencial para o desenvolvimento da análise da aplicação da teoria da margem pelo Tribunal Europeu, contudo houve certa dificuldade de obtenção do acesso integral das legislações domésticas dos países do Reino Unido, da Holanda e da Alemanha. Talvez isso tenha ocorrido porque o Reino Unido possui uma tradição mais voltada à common law (precedentes), ou seja, porque a Holanda e a Alemanha não possuem um canal mais acessível quanto aos seus diplomas nacionais para os estrangeiros. Assim, boa parte da legislação doméstica acessada para esta obra foi extraída dos acórdãos do Tribunal Europeu analisados aqui, pois estes traziam parte das legislações em seu próprio corpo decisório.




    Por fim, espera-se que o trabalho atual contribua para o entendimento desta interdisciplinaridade entre o Direito Internacional Público, os Direitos Humanos, o Direito Constitucional e a própria Filosofia Jurídica, tendo em vista que a defesa dos direitos humanos não deve ser algo apenas local, mas sistemático e tanto sua problematização quanto o seu próprio objetivo e objeto (teoria da margem) de estudo evidenciam a necessidade de exploração e análise desta temática.


  




  

    1 A TEORIA DA MARGEM DE APRECIAÇÃO NACIONAL E A SUA PROBLEMÁTICA EM TORNO DA UNIVERSALIZAÇÃO E DA RELATIVIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    Os direitos humanos e fundamentais correspondem a um verdadeiro núcleo essencial do indivíduo, em face principalmente do Estado, em que são assegurados direitos e garantias mínimas para a sua vivência. Além disso, sua evolução foi (e continua sendo) gradual, mas não linear. E é exatamente desta mesma forma que o desenvolvimento da teoria da margem de apreciação nacional acabou se dando, a partir da década de 1970, no sistema europeu de proteção dos direitos humanos, mais especificamente na jurisdição do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Contudo, a teoria da margem de apreciação nacional não possui apenas esta nomenclatura.




    Inicialmente, é importante apontar que a citada teoria também pode ser denominada de “teoria da margem”, “doutrina da margem” ou simplesmente, “margem de manobra” (TEDH, 1960a, p. 27). No geral, a sua aplicação pela Corte Europeia de Direitos Humanos visa ao reconhecimento de uma determinada “margem” de preferência para que o Estado possa decidir sobre determinados assuntos, em detrimento do magistrado internacional, sob a justificativa de que em algumas matérias (normalmente de cunho social, como moralidade pública) o Estado se encontraria em uma posição privilegiada para decidir, já que estaria mais a par das necessidades, das peculiaridades e da própria realidade do seu povo (TEDH, 1960b, p. 18).




    Logo, o tribunal internacional não poderia julgar essas matérias porque não teria o referido contato direto com elas, como a máquina estatal possuiria (TEDH, 1960a, p. 27). Porém, a teoria da margem de apreciação nacional é considerada, essencialmente, uma construção ou um mecanismo jurisprudencial formulado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, tendo como base o preâmbulo da Convenção Europeia de Direitos do Homem (TEDH, 1950, p. 06).




    Isto significa que cabe aos tribunais internacionais – como a Corte Europeia de Direitos Humanos – a responsabilidade subsidiária em assegurar os direitos e as liberdades previstas na referida Convenção e em seus protocolos, tendo em vista que a responsabilidade primária de proteção dos direitos e liberdades seria colocada nas mãos dos Estados. E é exatamente esse preceito que expressa o princípio da subsidiariedade ligado à supervisão do Tribunal Europeu quanto às decisões proferidas pelos entes públicos.




    Todavia, o entendimento da teoria da margem não se esgota ainda aqui. Da sua hermenêutica, nota-se que a Convenção Europeia de 1950 adota um sistema dualista de proteção, isto é, a existência concomitante de dois ordenamentos jurídicos – um doméstico e o outro, internacional – onde este primeiro teria preferência para promover a garantia dos direitos e liberdades da Convenção, enquanto o segundo apenas seria acionado caso houvesse necessidade para verificar ou supervisionar tal obrigação estatal de proteção, por força do princípio da subsidiariedade estampado no dispositivo internacional mencionado anteriormente (TEDH, 1950, p. 06).




    Frisa-se que o dualismo e o monismo correspondem às percepções de como o direito internacional pode ser interpretado, compreendido e aplicado: enquanto o dualismo prima pela existência de dois ordenamentos jurídicos distintos, mas com a mesma finalidade, ou seja, de salvaguardar os direitos e as liberdades da Convenção; o monismo acredita que o direito internacional e o direito interno do Estado formam um único sistema jurídico e, consequentemente, alguma decisão proferida pelo tribunal internacional – obrigatoriamente – deveria ser cumprida no âmbito doméstico da máquina pública.




    Silva (2022, p. 08) relembra que “a teoria monista tem Kelsen como um de seus autores principais, defende que o direito é unitário, sendo as normas internas e internacionais partes integrantes de um mesmo ordenamento jurídico”, ou seja, ambas as concepções (doméstica e internacional) formariam um único sistema forense.




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




    Todavia, ressalta-se que – pelo comando do preâmbulo da Convenção Europeia – a dinâmica adotada pelo sistema regional europeu de proteção dos direitos humanos (quanto à teoria da margem) é o dualista, tendo como base o princípio da supervisão do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.




    Inclusive, a previsão da margem de apreciação na Convenção Europeia de 1950, dessa maneira exposta, foi graças ao Protocolo de nº. 15 ao referido dispositivo internacional, o qual foi adotado em 2021 pelos países europeus (Hermes, 2021, p. 01). Com isso, a teoria da margem acabou ganhando previsão expressa no documento internacional e conseguiu evoluir da jurisprudência da Corte Europeia para as linhas escritas da Convenção.




    Assim, o art. 1º do Protocolo de nº. 15 à Convenção introduziu a seguinte disposição neste documento internacional, sobre a teoria da margem:




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




    Destarte, além da tentativa legislativa da Corte Europeia de Direitos Humanos para pré-definir o conceito e o uso da doutrina da margem, o Tribunal Europeu também se debruçou sobre esta questão (jurisprudencialmente) e, ao longo dos anos, a partir da década de 1970, começou a tentar definir o campo de utilização da referida teoria, o seu conceito e hipóteses em que ela não poderia ser aplicada.




    Segundo o próprio Tribunal Europeu (1960b, p. 22): “[...] não é função do Tribunal comparar diferentes decisões tomadas, mesmo em circunstâncias aparentemente semelhantes, pelas autoridades judiciais [...] deve respeitar a independências dos tribunais”, ou seja, a Corte Europeia atua com função de supervisionar a atuação (o decidir) dos Estados.




    Um dos primeiros litígios sobre os quais a Corte Europeia se debruçou acerca da doutrina da margem foi o Pedido de nº. 5.439/72, também intitulado de “Handyside vs Reino Unido”. Neste julgamento, o Tribunal Europeu consolidou um dos elementos iniciais em que deveria ser reconhecida uma margem de apreciação nacional em prol do Estado: o conceito de moralidade pública (TEDH, 1950, p. 30).




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




    Após o caso chegar ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o Sr. Richard alegou a violação – por parte do ente público – ao seu direito de liberdade de expressão (TEDH, 1960b, p. 16). Todavia, o Estado justificou as medidas adotadas com base em sua margem de apreciação, já que o exemplar acabaria afetando a “moralidade pública”, seja pelo conteúdo sensível, seja pelo público que procuraria atingir com a divulgação e comercialização (TEDH, 1960b, p. 23).




    Com isso, a Corte Europeia aplicou a doutrina da margem para reconhecer que o ente estatal se encontraria em uma melhor posição para decidir o que afeta (ou não) a moralidade pública do seu povo, em detrimento da própria Corte Europeia. Com isso, o Tribunal Europeu não reconheceu qualquer violação ao direito de liberdade de expressão de Handyside, após a aplicação da teoria da margem em prol do Reino Unido no caso.




    Para a Corte Europeia, apenas o ente estatal seria capaz de definir o que é moralidade pública e o que pode vir a afetar tal moralidade ou não. Aqui, a Corte referida reconheceu que para certos conceitos que envolvessem elementos ou particularidades culturais, os quais tivessem relação direta com as necessidades do seu próprio povo, a máquina estatal se encontraria em uma melhor posição para defini-los, em comparação ao magistrado internacional (como o próprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos) (TEDH, 1960b, p. 21).




    Diante disso, “a condenação de Handyside, [...] causou controvérsias, o requerente argumentou que os especialistas em psiquiatria e pedagogia tanto de defesa quanto de acusação expressaram opiniões diversas acerca da possível corrupção moral das crianças [...]” (Pacheco, 2021, p. 19). Logo, um dos primeiros assuntos em que se reconheceu a possibilidade do uso da margem de manobra foi a moralidade pública.




    Outro julgamento basilar para a constituição do entendimento da teoria ora aqui estudada foi o Pedido de nº. 5370/72, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o qual também foi nomeado de “Engel e Outros vs Holanda”.




    O referido litígio envolveu discussões relativas às penalidades que foram aplicadas contra militares das Forças Armadas da Holanda, bem como a falta de garantias nos julgamentos internos (e perante os tribunais castrenses) e a limitação do direito de se expressar (dos militares) contra as penalidades e prisões que eram impostas por seus superiores hierárquicos (TEDH, 1960a, p. 18-19).




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




    Assim, os Srs. Schul e Dona foram presos e tiveram o seu direito de se expressar violado. Quando o litígio chegou até a Corte Europeia, o Estado (Holanda) invocou a teoria da margem, justificando que a restrição da liberdade de expressão dos militares havia ocorrido porque seus atos poderiam colocar em risco a ordem, a disciplina e a hierarquia castrense (TEDH, 1960a, p. 38).




    Dessa maneira, o ente público seria o competente para organizar sua própria estrutura militar, tendo em vista a sua soberania para isso. Por outro lado, Schul e Dona, bem como os outros militares envolvidos, acabaram alegando que o castrense possui o mesmo direito de se expressar que uma pessoa comum, ou seja, um civil (TEDH, 1960a, p. 37).




    Limitar tal direito não poderia ter como justificativa abalar a ordem militar interna, uma vez que os artigos apenas tinham a intenção de comunicar os excessos que eram praticados pelos superiores em relação aos seus subordinados militares.




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




    Logo, suscitou-se no referido julgamento a possibilidade de reconhecimento do uso da teoria da margem no campo castrense. A Corte Europeia de Direitos Humanos, diante disso, decidiu pela possibilidade no sentido de que a doutrina da margem possuiria relação direta com a soberania do Estado, uma vez que o ente público seria o responsável por montar e estruturar toda a sua ordem militar interna, por meio da hierarquia e disciplina militar (TEDH, 1960a, p. 22).




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




    Consoante o próprio Tribunal Europeu (1960a, p. 27): “a este respeito, a Convenção Europeia permite às autoridades nacionais competentes uma margem de apreciação considerável”. Ainda nesse sentido, “[...] o legislador não parece, nestas circunstâncias, ter abusado da margem de manobra que lhe foi deixada pela Convenção” (TEDH, 1960a, p. 27).




    Porém, o primeiro limite encontrado e imposto à aplicação da margem de manobra, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, foi durante o julgamento do Pedido de nº. 6.538/74, denominado de “Sunday Times vs Reino Unido”.




    O caso versou sobre o uso da droga talidomida pela empresa farmacêutica Distillers, a qual acabou retirando o produto de venda no mercado, após vários casos em que mulheres grávidas estavam dando à luz a crianças com deformidades físicas e mentais (TEDH, 1979, p. 04).




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




    Contudo, os advogados da empresa farmacêutica estavam tentando realizar acordos com as famílias (inclusive com a criação de um fundo monetário para suprir as deficiências geradas nas crianças) na tentativa de evitar que mais processos surgissem (TEDH, 1979, p. 06). Após tomar conhecimento disso, o Sunday Times (jornal) começou a produzir artigos no sentido de denunciar os acordos que estavam sendo feitos e evidenciar a culpa da Distillers na comercialização da droga (TEDH, 1979, p. 05-06).




    Porém, o Reino Unido proibiu que o jornal realizasse tais produções, uma vez que o conteúdo das matérias poderia afetar a imparcialidade dos magistrados responsáveis por julgar os processos (TEDH, 1979, p. 10). O litígio chegou até o Tribunal Europeu, onde o jornal alegou a violação ao seu direito de liberdade de expressão, enquanto o Estado se utilizou da margem de apreciação nacional, indicando que a proibição imposta ao Sunday Times tinha a intenção de proteger a imparcialidade dos juízes no contexto (TEDH, 1979, p. 22).




    No mais, a Corte Europeia afastou a doutrina da margem, afirmando que, em se tratando de informações de interesse público (já que o caso da droga talidomida foi um motivo de comoção social no país), o ente público não poderia se utilizar da margem de manobra para limitar o direito de liberdade de expressão do particular, ainda que baseada na garantia de proteção à imparcialidade dos magistrados. Assim, o uso da teoria da margem foi afastado pela Corte, havendo – dessa forma – o reconhecimento da violação ao direito de se expressar do jornal (TEDH, 1979, p. 35).




    Apesar dos outros dois julgamentos anteriores versarem também sobre a colisão do direito de liberdade de expressão com outros direitos, o julgamento do Pedido de nº. 6.538/74 – pelo Tribunal Europeu – consolidou o primeiro limite à aplicação da teoria da margem: a existência de informações de interesse público, ou seja, seriam aquelas informações que ganhariam certa notoriedade social, principalmente, em relação à sua resolução (TEDH, 1979, p. 34).




    Assim, no caso “Sunday Times vs Reino Unido”, o Estado não poderia promover algum tipo de limitação ao direito de liberdade de expressão do particular, usando a doutrina da margem, sob a justificativa de que haveria a necessidade de proteção da imparcialidade do magistrado diante das informações de interesse público que seriam repassadas pelos meios de comunicação social (imprensa), mesmo que amparado pelo art. 10º, item 2, da Convenção Europeia de Direitos do Homem.




    Dessa forma, “o direito da imprensa à liberdade de expressão é, sem dúvida, uma das características fundamentais de uma sociedade democrática e indispensável para manter a liberdade e a democracia num país” (TEDH, 1979, p. 52). Logo, “aqui uma supervisão europeia mais ampla corresponde a um poder de apreciação menos discricionário” (TEDH, 1979, p. 30).




    Além disso, “o próprio Tribunal Europeu prelecionou que os artigos propostos pelo jornal Sunday Times tratavam sobre o tema de forma moderada e que atendia, para a época, a discussão de um tema que estava bastante em voga na sociedade” (Silva Neta; Catão; Rosa, 2023, p. 18). Todavia, não apenas as “informações de interesse público” representam um obstáculo para a aplicação da doutrina da margem pelo Tribunal Europeu.




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




    Sobre o primeiro litígio, a Srtª. Cossey acabou realizando todos os procedimentos, principalmente estéticos, para poder adequar o seu fenótipo à sua identidade psicológica, ou seja, de mulher, apesar de ter nascido biologicamente como homem (TEDH, 1990, p. 03-04).




    Após todas as mudanças realizadas, inclusive em relação à sua documentação no Reino Unido, o Estado acabou negando o direito de Cossey de se casar, bem como de alterar o seu sexo em sua certidão de nascimento, isto é, de “masculino” para “feminino”. Após esgotar os meios internos, o litígio foi levado para a apreciação do Tribunal Europeu (TEDH, 1990, p. 03-04).




    Chegando ao referido Tribunal, o Reino Unido justificou a não concessão de tais direitos a Cossey tendo como base a sua legislação interna, uma vez que apenas se reconhecia o casamento entre “homem” e “mulher” na concepção biológica e restrita do termo (TEDH, 1990, p. 06-07). Logo, como Cossey havia nascido biologicamente como homem, esta só poderia contrair um matrimônio reconhecido pelo Estado com uma mulher, apesar de Cossey se identificar como uma mulher transexual.




    No mesmo sentido, o Reino Unido explicou que não poderia alterar o sexo na certidão de nascimento de Cossey, uma vez que o citado documento representaria um registro dos fatos históricos no momento de nascimento desta (TEDH, 1990, p. 11-12). O Estado afirmou que havia todo um respaldo doméstico para realizar tal negativa e que a situação dos transexuais ainda não teria uma regulamentação própria na sistemática do Reino Unido.




    Por outro lado, a Srtª. Cossey alegou que o seu direito à vida privada, familiar e à intimidade havia sido violado pelo ente público diante de tais negativas, havendo uma discriminação em relação à sua pessoa. Dessa maneira, Cossey pleiteou o reconhecimento de tais direitos (TEDH, 1990, p. 09-10).




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




    Nesta seara, “[...] a luta gradativa por reconhecimento e espaço de fala nos ordenamentos jurídicos – ao redor do mundo – é uma pauta constante do movimento Queer, o qual surgiu a partir da terceira onda feminista [...]” (Silva Neta; Catão, 2023a, p. 260). Desde o julgamento de “Cossey vs Reino Unido”, em 1990, o Reino Unido não promoveu qualquer alteração doméstica para tipificar a condição dos transexuais em seu território.




    Tendo isso como base, a Srtª. Goodwin também recorreu à jurisdição da Corte Europeia para ver os seus direitos de se casar, de alterar o sexo em sua certidão de nascimento, de poder receber seguros e recolher à previdência como uma mulher transexual, bem como também ser tratada como uma mulher trans em seu trabalho; reconhecidos pela citada corte internacional, tendo em vista que desde 1990 o Reino Unido não apresentou qualquer mudança legislativa para promover a proteção dos transexuais em seu território (TEDH, 2002, p. 02).




    Ao chegar o litígio na esfera da Corte Europeia, o Reino Unido invocou os mesmos argumentos utilizados em “Cossey vs Reino Unido”. Porém, o Tribunal Europeu decidiu afastar a aplicação da teoria da margem de apreciação nacional e reconhecer a necessidade de proteção de tais direitos para os transexuais, enquanto um grupo vulnerável jurídica e socialmente, pois o que acontecia era que estes permaneciam em um “limbo jurídico” promovido pelo próprio Estado, em que ficavam sem proteção e quando a requeriam, tinham-na negada pelo próprio ente público (TEDH, 2002, p. 29-30).




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




    De acordo com a Corte Europeia, o ente público não poderia se favorecer da própria torpeza de não promover a tipificação de direitos que gravitam em torno de grupos vulneráveis, por meio da teoria da margem de apreciação nacional. Se isso acontecesse, seria como se o Tribunal Europeu desse um aval para que tais grupos permanecessem em um limbo jurídico eterno e, consequentemente, só recebessem a real atenção para a sua condição de vulnerável quando a máquina estatal entendesse desse modo (TEDH, 2002, p. 30).




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




    Percebe-se que, ao fixar o citado limite para o uso da doutrina da margem, a Corte Europeia procurou não tolerar o uso da margem de manobra para justificar omissões estatais discricionárias e que promovessem a falta de proteção de grupos considerados sensíveis aos olhos legais, como os transexuais nos dois litígios citados anteriormente (TEDH, 1990, p. 33).




    Outro ponto importante de se destacar – ainda nesse contexto do julgamento de “Cossey vs Reino Unido” e “Goodwin vs Reino Unido” – é que a teoria da margem de apreciação nacional também sofre um certo controle por parte do Tribunal Europeu quanto à sua aplicação. Ou seja, a própria corte internacional poderia definir qual seria o campo de incidência da doutrina da margem, em uma espécie de controle do âmbito de sua aplicação.




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




    Assim, nota-se que, ao final do julgamento de “Goodwin vs Reino Unido”, apesar de a Corte Europeia ter defendido que deve haver o reconhecimento dos direitos dos transexuais pelos Estados, esta subordina tal reconhecimento de acordo com o ordenamento jurídico interno de cada ente público, isto é, a margem de manobra apenas teria incidência quanto à definição de como tal regulamentação seria feita no campo doméstico, não havendo a sua aplicação quanto ao reconhecimento dos citados direitos aos transexuais.




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




    Inclusive, em 2006 – tendo como base o julgamento de “Konrad vs Alemanha” (Pedido de nº. 3.5504/03) – a Corte Europeia reconheceu a possibilidade de aplicação da margem de manobra em casos envolvendo os direitos de segunda geração, como o direito ao acesso à educação (TEDH, 2006). Pois, a teoria da margem só havia sido aplicada, até então, para os direitos de primeira dimensão e para direitos individuais homogêneos1 (transexuais).
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