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Resumo/Abstract

A presente tese centra-se na jurisprudéncia do TEDH relativa aos simbolos
religiosos como forma de manifestacdo do direito a liberdade religiosa. Neste ambito,
presta-se redobrada atencéo a jurisprudéncia internacional regional europeia referente ao
uso de simbolos religiosos por mulheres mugulmanas. Atendendo a complexidade da
tematica, que exige uma apreciacao interdisciplinar, realiza-se um diagnostico integrado.
Em sintese, cruza-se a atualidade europeia, social, juridica e politica, e o labor
jurisprudencial do TEDH, com o objetivo de analisar a evolucdo da jurisprudéncia do
TEDH naquela matéria.

Palavras-chave: TEDH, liberdade religiosa, simbolos religiosos, véu mugulmano.

This article deals with the evolution of the jurisprudence of the ECHR concerning
religious symbols as part of the freedom to manifest one’s religion, focusing on the use
of religious symbols by muslim women. Given the complexity of the subject, which
requires an interdisciplinary appreciation, it analyses the current social, legal and political
european context, applying an integrated approach to the diagnosis about the case-law of
the ECHR in that matter.

Keywords: ECHR, freedom of religion, religious symbols, muslim veil.



. Introducéo

A globalizag&o impulsionada no século XX, de que a queda do muro de Berlim é o
evento referencial, desde cedo projetou uma verdadeira osmose civilizacional, que
aspirava a infiltracdo dos (superiores) valores ocidentais a Oriente. Esta nova etapa da
sociedade internacional € marcada pela significancia atribuida a identidade civilizacional,
facto que, por sua vez, evidencia uma outra implicacdo da globalizacdo: a pulséo para o
reconhecimento e a integracdo da diferenca de identidades.

A “identidade” — sustentada em referenciais como a histéria, a tradigdo, a lingua e a
religido —, na cena internacional, opde o Ocidente as restantes civilizagdes do mundo.
Enquanto o Ocidente opera como civilizagdo dominante, as restantes civilizagdes atuam
como reagentes as suas pretensdes/acfes expansionistas e universalistas. A préatica
colonizadora do Ocidente Europeu obteve das civiliza¢gdes ndo ocidentais uma resposta
desfavoravel. A modernizacdo ocidental ndo foi bem-vinda e, em consequéncia,
verificou-se a reafirmacédo dos valores originais.

No panorama europeu, a crispacao das identidades tem sido agravada por um outro
fator: os movimentos migratorios com origem nas civilizacbes ndo ocidentais e que se
destinam ao Ocidente (destaque-se a atual crise de refugiados). Ao contribuirem para a
intensificacdo da pluralidade cultural, acarretam a manifestacdo da desconfianca, da
hostilidade e a intolerancia, reveladores de fragilidades e fraturas sociais.

Este fendmeno, que se infiltra nos varios planos da vida europeia, muito tem
contribuido para os seus desenvolvimentos politicos atuais. A concorréncia de fatores
como 0 aumento das migragdes, a radicalizacdo das idiossincrasias politicas e, claro, a
crise financeira ressaltam a desarmonia social europeia e ameagam a paz democratica.

O complexo multicultural europeu vé-se prejudicado pela associagdo destas
condicBes. E os Direitos Humanos, que sdo parte da base da convivéncia social da
democracia europeia moderna encontram-se, permanentemente, em risco. Ameacados,
expdem o embate das “identidades” e desvelam as sensibilidades mais profundas. Posto
isto, uma reflexdo sobre a defesa e promocao dos Direitos Humanos tem de partir deste

contexto que lhes é adverso e potencialmente lesivo.



O presente complexo multicultural europeu ¢é alimentado pela pluralidade religiosa.
Esta diversidade contribui para a riqueza da sociedade europeia, ndo obstante revela-se
um fator de conflitualidade social.

O crescimento da comunidade mugulmana na Europa merece referéncia pelo impacto
social que causa em alguns Estados europeus — esta minoria religiosa em alguns paises
abrange cerca de 10% da populacdo nacional (pense-se na Franca). Mas ndo sO a
comunidade de confissdo muculmana gera tensées quando mesclada com o a Europa
cristd, seja ela catolica, protestante ou ortodoxa. Também as comunidades hindu e sikh
enleadas no seio da Europa causam tensdes nos Estados europeus, ainda que em menor
escala.

As praticas que o Isldao impulsiona sdo, na opinido publica europeia, fatores de
“profanagdo” dos Direitos Humanos. As atencdes voltam-se amilde para o estatuto das
mulheres. Est4 aberta uma pandplia de discussdes sobre os valores religiosos e culturais
do “outro”, a que os tribunais ndo sdo indiferentes. Os 6rgaos jurisdicionais internacionais
— e também os nacionais — ndo escapam aos cismas e as cisoes da vida social. Eles sdo
parte da sua solucdo.

No plano regional europeu, o TEDH é a instancia judicial dos Direitos Humanos por
exceléncia. Intervém subsidiariamente, por aplicacdo do sistema regional europeu de
protecdo dos Direitos Humanos introduzido pela CEDH, sistema juridico garantistico dos
direitos e liberdades fundamentais. Através da aplicagdo de normas internacionais
regionais protetoras dos Direitos Humanos, 0 TEDH repGe a justica.

O TEDH responde as vicissitudes europeias, coadjuvando no progresso da protecao
internacional regional dos Direitos Humanos e na construcdo da paz social. A liberdade
religiosa e, em especial, a protegdo dos simbolos religiosos, encontram-se no foco desse
labor jurisdicional.

As experiéncias juridicas e politicas nacionais recentes dos Estados europeus em
matéria de simbolos religiosos tém movido, frequentemente, acGes nos tribunais
nacionais. E em sequéncia, ndo poucas vezes, os cidadaos europeus afetados por aquelas
“inovagoes” juridico-politicas incrementadas nos seus paises submetem queixas no
TEDH. Fazem-no para obter a repara¢do dos danos, a sanc¢ao dos Estados e, ainda, numa
perspetiva mais ampla, de contribuir para a consolidacdo do sistema regional europeu de

protecédo dos Direitos Humanos.



Desta forma, através da sua jurisprudéncia, o TEDH tem um papel crucial no
equilibrio do complexo multicultural europeu. Obvio é que a sua aco reflete os historicos

valores europeus e que perfilha uma concec¢éo ocidental dos Direitos Humanos.

*

Nesta tese, procura-se compreender a jurisprudéncia do TEDH relativa ao tema dos
simbolos religiosos como forma de manifestacdo da liberdade religiosa, direito mais
amplo protegido pela CEDH. Para o efeito, adotou-se uma estrutura bipartida.

Num primeiro momento, por ser indispensavel a assimilagdo dos fundamentos que
subjazem aos argumentos e as decisGes do TEDH, procedemos a um enquadramento
juridico dos simbolos religiosos como integrantes do direito a liberdade religiosa e uma
analise do contexto social europeu presente. O mesmo enquadramento serve, ainda, o
proposito de definir conceitos essenciais a analise subsequente.

Num segundo momento, desenvolvemos o exame critico da jurisprudéncia do TEDH
diretamente relacionada com os simbolos religiosos. Concretamente, analisamos a mais
impactante das duas categorias de paramentos, a dos simbolos religiosos de uso (que
abrange o vestudrio religioso e os ornatos “de corpo”), Ainda que num plano secundario,
ndo deixaremos de ter em conta 0s ornamentos religiosos. Prestamos, por isso, especial
atencdo aos casos de proibicdo do uso do véu por mulheres mugulmanas. Por razGes de
método, optdmos por recorrer a um critério tematico - de parte ficaram outros critérios,
como sejam os geogréfico e temporal, que consideramos ndo trazerem contributos tdo
ricos para a investigagéo -, dando preferéncia as mulheres, as minorias e ao secularismo.

Dedicamo-nos a procurar a evolugdo operada, os pontos de encontro e as diferencas
no ambito dos temas referidos. Quais as circunstancias que fazem aproximar ou divergir
as decisdes? Com que fundamentos as decisOes das autoridades nacionais legitimam ou
inibem a proibigdo do uso dos simbolos religiosos? Verifica-se ou ndo uma linha
continuidade na jurisprudéncia do TEDH em matéria de simbolos religiosos? Em suma,
as nossas questdes reconduzem-se a indagacgéo sobre a evolucgdo desta jurisprudéncia.

A nossa tese envolve, para o efeito, uma reflexdo sobre a legitimidade cultural das
valoracbes do TEDH sobre os referentes culturais. Tendemos a apoiar-nos nos
argumentos relativistas, designadamente, pelo facto de crermos que, apesar de serem
imprescindiveis valores comuns num mundo cada vez mais global e multicultural, é

urgente cumprir um didlogo com a diferenga.



A final, a partir da confrontacdo entre a jurisprudéncia do TEDH e a realidade
europeia, analisamos a (in)compatibilidade das solugbes da jurisprudéncia daquele
tribunal, em matéria de simbolos religiosos, com a vida na sociedade europeia atual. Esta
busca é realizada na convicgdo de que s6 € possivel proteger plenamente os Direitos
Humanos — desde logo, a liberdade religiosa —, quando se reconhecam as diferencas
civilizacionais e se percecione verdadeiramente o conceito fundamental de dignidade

humana.

1. O TEDH e o direito a liberdade religiosa

2.1. O direito a liberdade religiosa na CEDH

Antes de uma dissecacdo da jurisprudéncia, impde-se uma primeira abordagem a
liberdade religiosa como matéria juridica ou, melhor dito, que interessa ao Direito.

A liberdade religiosa é um direito fundamental de dimensdo internacional,
indissociavel da dignidade e da liberdade humana, vale para todos, esteja ou ndo inscrito
num dado ordenamento juridico-constitucionall. Esta inscrita na consciéncia juridica
universal®. E um dos direitos fundamentais internacionais com mais acolhimento, tanto

no plano normativo do direito internacional, como no da sua aplicagdo concreta.

A liberdade religiosa € um conceito amplo e muito complexo, presente em varios
instrumentos juridicos. Salientamos dois, pelo impacto pratico dos mesmos: a CEDH e a
DUDH. Ocupamo-nos deles ao longo da presente investigagéo, com especial enfoque no
primeiro.

No Direito Internacional a férmula transversal “liberdade de pensamento,
consciéncia e religido” reconduz-se a liberdade religiosa como um composto de varias

vertentes. Vejamos:

L Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes (2003), Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Almedina, p. 393.

2 Vieira de Andrade assinala a orientacdo “cosmopolita” dos direitos fundamentais internacionais. Cfr.
ANDRADE, José Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, Almedina,
2009, p. 35.



A CEDH tutela a liberdade religiosa, em termos gerais, no seu artigo 9.°.
Complementa-a o PA I, que lhe dedica o artigo 2.°, referente a protecdo de um aspeto
particular da liberdade religiosa, o direito a educacao conforme as convicgdes religiosas.

A CEDH acolhe as duas dimensdes que compdem a liberdade religiosa, as suas
duas faces, interior e exterior (respetivamente, forum internum e forum externum).
Correspondentemente, atribui-lhes uma protecdo especifica. A primeira corresponde a
liberdade de pensamento, consciéncia e religido, que é o nucleo da liberdade religiosa, e
a segunda, por seu turno, a manifestacdo das conviccdes religiosas.

Entendemos que a primeira é incondicionalmente protegida e, em sentido oposto,
a segunda podera ser limitada. Se, por um lado, nenhum Estado pode exigir, pela natureza
do objeto, a revelacdo de um pensamento, ou controlar a adesdo a uma religido ou fé, por
outro lado, o Estado pode, em circunstancias especificas, impor limitacdes a liberdade
religiosa, desde que estas sejam proporcionais e baseadas na lei. Dificil é determinar a
fronteira da interferéncia legitima do Estado. E neste campo que se travam as maiores
batalhas?®.

A formulacdo juridica das normas internacionais relativas a liberdade de
manifestacdo das convicgGes religiosas ndo é unissona mas uma leitura global permite a
identificacdo de pontos de intersecdo entre as normas, que correspondem as formas
admitidas de liberdade de manifestacdo das convicgOes religiosas no contexto juridico
internacional: ritos, ceriménias, praticas necessarias aqueles (como sejam a exibicéo de
simbolos, 0 uso de certos objetos ou a construgdo de lugares de culto), costumes (de que
é exemplo o uso de vestuario) e ensino.

A DUDH refere-se diretamente ao ensino, a pratica, ao culto e a observancia.
Também a CEDH protege quatro formas de manifestacdo, no n.°1 do artigo 9.2, o culto,
0 ensino, a préatica e a celebracdo de ritos. Apesar de, a primeira vista, acolherem as
mesmas formas de manifestagdo, comparando atentamente o conteddo dos textos dos dois
instrumentos internacionais, verifica-se que a DUDH tem uma formulacdo mais ampla
face a da CEDH. Com efeito, constata-se que a enumeragdo exemplificativa da primeira,
inclusiva de um leque vasto de formas de manifestacdo religiosa, opde-se ao conjunto

fechado que enforma a enumeracdo taxativa da segunda. N&o obstante algumas diferencas

3 Ainda que em termos praticos seja invidvel a sua restricdo, debate-se a limitagdo da primeira dimens&o,
tendo em conta a letra do artigo 15.° da CEDH. Cf. EVANS, Malcolm D. (1997), Religious Liberty and

International Law in Europe, Cambridge University Press, Cambridge, p. 316.



terminoldgicas, resulta evidente a influéncia da DUDH na CEDH (o Predmbulo da CEDH
abre caminho para esta osmose) °.

Em qualquer dos casos, deve assinalar-se que estas formas de manifestacéo
revelam, em si mesmas, o potencial que o forum externum tem para entrecruzar com as
varias esferas da vida do individuo, seja publica ou privada, o que, de igual modo,
contribui para as controversias referidas. Posto isto, outros direitos, igualmente
sustentados e protegidos, enovelam-se e concorrem com a tutela da liberdade religiosa: o
direito ao respeito pela vida privada e familiar, a liberdade de expressao e a liberdade de

reunido e de associagao.

A protecdo da liberdade de manifestacdo das conviccdes religiosas pela CEDH
reflete a incontestavel preocupacdo europeia com os direitos fundamentais, bem como o
reconhecimento de valores e interesses partilhados (desde logo, o0 “respeito pela liberdade
e pelo primado do direito”).

Ela traduz o processo de integracdo regional europeia, de que a CEDH € um
importante elemento fundador®. Como fruto do Conselho da Europa (a mais antiga
instituicdo europeia em funcionamento) a CEDH segue-o na finalidade, e assume como
objetivo “a unido mais estreita entre os seus Membros”; para o efeito, propde-se proteger
e contribuir para o desenvolvimento dos direitos humanos’. Em certo sentido, a CEDH
aponta para o que “deve ser feito”, para robustecer a democracia, manter a paz e
estabilidade social®. Neste contexto, a redacio da CEDH baseia-se na ideia de que o
reconhecimento social e a atribuicdo de um estatuto préprio a um conjunto de direitos
humanos, conduz a uma maior forca na aplicacdo e efetivacdo dos direitos pela parte do

TEDH e dos Estados que compdem o Conselho da Europa.

4 A DUDH e a CEDH foram proclamadas e adotadas em momentos proximos, 1948 e 1950, respetivamente.
A DUDH fixou, pela primeira vez, direitos econdmicos e sociais de fito internacional, impulsionou as

nogdes de universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

6 O processo de integracdo é um processo em permanente construgdo. O TUE prevé a adesdo 8 CEDH mas
ndo determina um prazo, o que significa que até hoje, sem quaisquer consequéncias, as instituicbes da UE
ndo estdo vinculadas ao sistema regional europeu de protecdo de direitos humanos. Cfr. PAIS, Sofia,
Estudos de Direito da Unido Europeia, Coimbra, Almedina, 2013, p. 134.

" Idem, ibidem.

8 Amartya Sen adverte que “As proclamagdes de direitos humanos (...) apontam para o que deveria ser
feito.”. Cfr. SEN, Amartya (2010), A Ideia de Justica, Almedina, Coimbra, p. 472.



A CEDH consagra um sistema internacional de proteccdo dos direitos humanos
inovador, encerra um mecanismo judicial de tutela exterior aos Estados, incluindo a
queixa de cidadaos para o TEDH contra as violac@es praticadas nos Estados que sejam
membros do Conselho da Europa. Deste modo, a CEDH oferece garantias de efetivacdo
dos direitos que até entdo ndo existiam, posto que a CEDH foi além das preexistentes
declarac6es de principios (soft law), por duas ordens de razdo: primeiro, por ter carater
vinculativo e, segundo, por ser acompanhada de um controlo judicial de aplicacdo, que
confere protecdo judicial concreta e efetiva aos direitos fundamentais.

Todos os individuos que se considerem lesados no gozo dos direitos por ela
consagrados, desde que se encontrem afetos a jurisdicdo dos Estados que integram o
Conselho da Europa, podem recorrer para 0 TEDH uma vez esgotadas todas as vias
judiciais ordinarias, lancando méo sobre 0s mecanismos necessarios a protecdo dos seus
direitos®. O que significa que fazendo valer o seu reconhecido “direito de queixa” contra
os Estados, os individuos, agora verdadeiros sujeitos de direito internacional, podem obter
a condenacdo dos Estados por violacdo dos seus direitos fundamentais e,
consequentemente, uma reparagéo razoavel*°. Os tribunais nacionais, consequentemente,
estdo empenhados no respeito pelos direitos fundamentais, ndo sé mas também, por
vinculacdo a CEDH e por dever de cooperacdo com o TEDH.

2.2. TEDH, guardido do direito a liberdade religiosa

O trabalho do TEDH assume extrema relevancia na convergéncia dos “valores
europeus” mediante o dialogo interjurisdicional de que a CEDH é a matriz. As interagdes
tribunais nacionais/TEDH, que este exercicio dialégico envolve, estdo acercadas de
dificuldades a maltiplos niveis'!.

A ampla interpretacdo das disposi¢bes convencionais (de que € exemplo a
“necessidade numa sociedade democratica™), a reducdo da soberania dos tribunais

nacionais superiores ou, ainda, a reinterpretacdo do direito interno por parte do TEDH,

9 Cf. artigos 1.° e 34.° da CEDH e, ainda, 0o PA n.° 11., de 1 de novembro de 1998.

10 Cf. artigo 41.° da CEDH (cf. Lista de Instrumentos Juridicos).

1 Para uma perspetiva sobre o cosmopolitismo judicial que o dialogo interjurisdicional deve acompanhar
cfr. GASPAR, Antdnio Henriques (2009), “A influéncia da CEDH no diélogo interjurisdicional”, in Revista
Julgar, n.° 7, p. 34-50.



sdo, em geral, alguns dos 6bices. O método interpretativo casuistico do TEDH, balizado
pelo principio relacional de vinculacdo dos tribunais nacionais a CEDH e de cooperacao
com o TEDH, frequentemente, conduz a tensGes, em especial nos casos respeitantes a
Direitos Humanos, por atigar os mais profundos principios valorativos das comunidades
em questéo.

Como veremos infra, a jurisprudéncia relativa a liberdade religiosa, mais
concretamente a liberdade de manifestacdo de conviccdes religiosas, alicercada na
interpretacdo e aplicacdo do n.° 2 do artigo 9.° da CEDH parece, atualmente, estar a
rematar uma fase de construcdo, sendo possivel desvelar alguns critérios facilitadores de
convergéncias entre os tribunais nacionais e, por conseguinte, entre os Estados que se

encontram sob a tutela da CEDH.

Os 47 Estados do Conselho da Europa e a crescente complexidade da sociedade
europeia motivam o avolumar dos processos do TEDH. O Tribunal atua ndo como um
tribunal de recurso relativamente aos tribunais nacionais, mas como ultimo intérprete da
CEDH, uma vez esgotados 0s meios internos*?,

Os Estados saem a ganhar com o incremento da CEDH por via das construgoes
jurisprudenciais do TEDH (e o colateral desenvolvimento de alguns entendimentos
doutrinais) que, visivelmente, tém vindo a enriquecer a CEDH, na sua interpretacédo e
aplicacéo.

A jurisprudéncia relativa aos simbolos religiosos € edificada sobre a interpretacdo
e aplicacédo do artigo 9.° da CEDH e, em geral, em torno das restricdes que os Estados
apdem aqueles. Nos termos do n.° 2 do artigo 9.° da CEDH, a liberdade de manifestacédo
religiosa ndo pode ser restringida, salvo por (1) disposicdes legais que sejam (2)
necessarias numa sociedade democrética (3) a seguranca, a ordem, a saude e moral
publicas ou a protecdo dos direitos e liberdades de outrem.

Estas excecbes moldam-se por alguns condicionalismos, que cabe ao TEDH
avaliar no &mbito das suas funcdes jurisdicionais:

(i) O principio da legalidade, apesar de ndo ser debatido nos casos que ora sdo

trazidos a terreiro, por ndo levantar duvidas na sua concretizagéo, tem um papel capital.

12 Cfr. BOTELHO, Catarina Santos (2010), A tutela direta dos Direitos Fundamentais — Avancos e recuos
na dinamica garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Almedina, Coimbra,
p. 320.
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Relativamente a este principio é de sublinhar a concecdo material da lei adotada pelo
TEDH.

(ii) A necessidade numa sociedade democratica configura, pelo contrario, um
conceito maledvel que, por essa razao, ¢ motivo de delicada concretizagdo. Em abstrato,
fazendo uso de uma designacéo do TEDH, ela corresponde a uma “presséo decorrente de
uma exigéncia social”. A avaliacdo desta exigéncia é feita de modo casuistico, atendendo
aos aspetos historicos e socioculturais concretos da comunidade, que conduziram a
restricdo. Para além disso, tem de apreciar a legitimidade da finalidade da restricdo e a
proporcionalidade da mesma?3.

(iii) Os pressupostos enunciados pelo n.° 2 do artigo 9.° da CEDH, que justificam
a imposicdo de uma restricdo a liberdade religiosa, ndo sdo cumulativos e revelam
diferentes propositos (enquanto os primeiros trés salvaguardam interesses eminentemente
publicos, o Gltimo protege interesses individuais). Como se vera, 0s casos que ora se
estudam incidem, preponderantemente, sobre a manuten¢do da ordem e da seguranca
publicas e sobre a protecdo dos direitos e liberdades de outrem. Um aspeto relacionado
com a andlise casuistica, da ponderacdo entre os direitos, a finalidade e a
proporcionalidade, é a “doutrina da margem de apreciacao dos Estados”. Trata-se de um
mecanismo de interpretacdo da CEDH, sobre o qual a doutrina diverge quanto a
legitimidade, que estabelece que em algumas matérias particularmente sensiveis cabe a
cada Estado assegurar os direitos e as liberdades da CEDH. Esta doutrina é um dos
expedientes “de autocontengio” usados pelo TEDH na aplicagdo da CEDH. No que aqui
importa, esta doutrina é empregue na avaliacdo concreta do mérito de uma especifica
restricdo a uma norma da CEDH.

Da nocdo de sociedade democratica & definicdo da doutrina da margem de
apreciacao, verificam-se amplitudes interpretativas muito varidveis. O que,
decorrentemente, leva a concluir que a plasticidade das no¢Ges em causa €, facilmente,
potenciadora de dissensdes. Mais adiante, na andlise concreta dos acorddos do TEDH,
desenvolveremos a aplicacéo préatica da doutrina da margem nacional de apreciagdo, sem

perder de vista 0 que Catarina Botelho formulou do seguinte modo: “sera que a doutrina

13 Cfr. Handyside c. Reino Unido (1976), TEDH.

14 Cfr. BOTELHO, Catarina Santos, “Quo Vadis «doutrina da margem nacional de apreciagdo»? — O
amparo internacional dos direitos do homem face a universalizacdo da justica constitucional”, p. 376 in
“Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes”, Vol. I, Universidade Catdlica

Editora, 2011, p. 376
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da «margem nacional de apreciacdo» € uma técnica legitima para o TEDH lidar com as

mundividéncias dispares existentes entre os Estados signatarios?”*°.

Na presente investigacdo, realizou-se uma triagem dos acérddos do TEDH
orientada no sentido de encontrar decisdes que envolvessem hip6teses de restricdo aos
simbolos religiosos, baseada em qualquer um dos quatro pressupostos ndo cumulativos
justificadores de restricdes a liberdade religiosa. Em paralelo, um conjunto de decisdes
do CDH. Dentre todos, convocamos algumas para a nossa analise.

Para uma caraterizagdo breve e geral do conjunto das queixas, sublinhem-se
alguns aspetos:

a. A maioria, salvo raras excec¢des, registam-se no inicio deste século.

b. Os paises mais contestados, por ordem decrescente, sdo a Franca, a Turquia,
seguidos do Reino Unido.

c. Relacionam-se com varios espacos, designadamente: escolas bésicas e
secundarias, universidades, locais de trabalho, aeroportos, embaixadas, e,
inclusivamente, espaco publico.

d. Os modelos das relagdes Estado/Igreja ndo sdo iguais de pais para pais, contudo
em todos se vive o secularismo.

e. Uma parte significativa contende com os direitos de grupos vulneraveis, como
sejam as mulheres e as minorias religiosas.

f. Predominam, igualmente, os casos em que o Isldo estd presente - seja nas
manifestacdes religiosas de individuos que pertencem a maioria religiosa do
Estado ou, pelo contrério, nas de individuos que integram minorias religiosas.

g. Os contextos socioculturais dos Estados em estudo séo contrastantes. Cada um

deles, logicamente, determina a natureza das contendas que se geram no seu seio.

Com o intuito de favorecer uma leitura inteligivel dos capitulos seguintes,
apresentamos uma tabela auxiliar (v. pag. seguinte) que agrupa os acordaos analisados.
N&o obstante entre todos eles existir um objeto transversal e se entrecruzarem Varios
fatores de interesse em cada um deles, agrupamos os acorddos em funcéo dos respetivos
referentes tematicos. Adicionalmente, indicamos o Estado contra o qual € interposta a

gueixa, a religido professada e o género do queixoso.

15 Cfr. Idem, Ibidem, p. 355.
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Jurisprudéncia do TEDH no &mbito dos simbolos religiosos

Proibicdo do
uso de simbolos | Proibicdo da | Proibicdo | Proibicdo do | Proibicdo | Proibicdo
religiosos por | manutencdo | do uso de uso de dousode | dousode Religido
Pais alunos e de_ s!’mbolos simb_olos s_l’mbolos simb_olos simb_olos professada Género
professores nas | religiosos em | religiosos | religiosos em | religiosos | religiosos pelo
escolas e edificios no espaco | documentos | no local de | nos security | queixoso
universidades publicos publico oficiais trabalho checks
publicas
Dahlab S v M F
Kurtulmus T v M F
Dogru F v M F
Kervanci F v M F
Leyla Sahin T v M F
Kose & 93 Outros T v M F
Lautsi I 4 C FM
S.AS F v M F
Ahmet Arslan & . , M M
Outros
Mann Singh F v S M
Karaduman T v M F
Eweida & Outros RU v C F
Ebrahimian F v M F
El Morsli F v M M
Phull F v S M

Legenda: S- Suica; T — Turquia; F — Franca; RU — Reino Unido; | — Itdlia / C — Cristd; M — Mugulmana; S — Sikh / F — Feminino; M — Masculino
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I11. A liberdade religiosa e os simbolos religiosos na Europa do século
XXI

3.1. As mulheres muculmanas e os simbolos religiosos

De entre a globalidade da jurisprudéncia do TEDH que versa os simbolos
religiosos, selecionamos um conjunto de casos que cruzam dois fatores de discriminacao:
a religido e o género. Esta escolha metodoldgica justifica-se com a recorréncia desta
coincidéncia. Apesar da proibicdo de discriminacdo em razdo do género ndo ser 0 n0sso
foco, prestamos-lhe alguma atencdo. Ainda que ndo seja a esséncia da jurisprudéncia que
selecionamos a questdo do género €, objetivamente, valorizada pelo TEDH. Neste
sentido, consideramos que nao seria despiciendo para a investigacao analisar os direitos
das mulheres no plano dos simbolos religiosos.

A discriminacgdo baseada no género é proibida por todos os tratados internacionais,
seja por aplicacdo do principio geral da ndo discriminacao, ou pela sua expressa proibicao.
A CEDH néo é excecdo. Os casos de discriminacdo em razdo do género sdo suscetiveis

de conduzir a queixa no TEDH, com base no artigo 14.° da CEDH.

Como se disse, a razdo de ser deste capitulo reside no facto de terem sido
interpostas maltiplas queixas por mulheres, no ambito do uso dos simbolos religiosos,
nas quais foi invocada a violagdo do principio proibitivo da discriminagdo em razdo do
género'®. N&o obstante o TEDH ter considerado que tais casos ndo consubstanciavam
uma qualquer discriminagdo sexual incompativel com a CEDH, entendemos que a
circunstancia de estes casos enformarem repetidas recusas as diversas queixas efetuadas
naquele sentido justifica, por si s6, uma exegese.

Tendo-se verificado a entrada de diversas queixas cuja solu¢do ndo correspondeu
- em toda a extensdo - ao propdsito das mesmas, importa interpretar ndo so a ratio
decidendi como também as razdes das queixosas. E, em consequéncia, sera ponderoso

determinar a importancia da negacdo da verificagdo de uma discriminagdo sexual

16 Cfr. Dahlab c. Suica (2001), Leyla Sahin c. Turquia (2005), Kurtulmus c. Turquia (2006), S.A.S. c.
Franca (2014), TEDH.
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naqueles casos, 0 que € 0 mesmo que dizer-se que tera interesse compreender de que
modo tal resposta por parte do TEDH afeta os direitos das mulheres que se declaram
vitimas de discriminacao, por parte das autoridades nacionais dos respetivos Estados, em

razdo de serem tdo s6 mulheres muculmanas.

Em varios Estados, as mulheres continuam a ser um grupo socialmente
desfavorecido!’. Com base nesta vulnerabilidade, atenta a pratica social que ndo poucas
vezes infringe a natureza tendencialmente igualitaria do Direito, as mulheres merecem
uma protecdo juridica propria. As disposi¢es normativas nacionais e o0s instrumentos de
ambito regional ou internacional e, subsequentemente, a sua aplicacdo ao nivel
jurisdicional afigura-se fundamental no combate a discriminagcdo em razdo do sexo, que
subsiste em maior ou menor escala em todas as sociedades®®.

A CEDH, como se disse antes, prevé no seu artigo 14.° que “o gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos [na Convencdo] deve ser assegurado sem quaisquer distingdes”.
E o TEDH aplica a CEDH, no douto exercicio das suas func@es jurisdicionais.

Nesta investigacdo sobre a jurisprudéncia do TEDH no ambito dos simbolos
religiosos, colhe associar a religido o sexo, como outro preponderante fator de
discriminacdo. Estes interagem reciprocamente na jurisprudéncia que aqui reunimos, de

tal modo que julgamos ser merecedor da nossa melhor atencao.

A ampla matéria dos simbolos religiosos na jurisprudéncia do TEDH debruca-se,
predominantemente, sobre os simbolos religiosos das mulheres mugulmanas, como
veremos a frente. Verifica-se que se reconduzem ao seu vestuario religioso,

concretamente ao “véu”?®.

17 Cfr. BELEZA, Teresa Pizarro, Direito das Mulheres e da Igualdade Social — A Construcéo Juridica das
Relagbes de Género, Almedina, Julho de 2010, p. 31.

18 Cfr. artigo 1.%, n.° 3 da CNU e Artigo 1.° e ss. da CEDAW.

1% Adotamos, doravante, a expressdo “véu” no sentido de designar todo o vestuario feminino mugulmano,
de modo a abranger as varias modalidades de lengos e véus — hijab, jilbab, nigab, chador, burga - usados
pelas mulheres mugulmanas. De acordo com Dominic McGoldrick, o “hijab” é a modalidade de véu
predominante na Europa (cobre o cabelo, 0 pescoco e os ombros) O mesmo autor retne algumas expressdes
usadas na Europa para o designar - como sejam headscarf (inglés) e foulard e voile (francés) — dirigindo-

Ihes, em geral, uma critica pela imprecisao das formulagdes. Cfr. MCGOLDRICK, Dominic, Human Rights
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Sunitas e xiitas, tradicionalistas e modernistas, debatem a letra do Alcoréo quanto
a obrigatoriedade do uso do véu pelas mulheres, como objeto de uma discussdo mais
ampla sobre as perspetivas islamicas em matéria de Direitos Humanos. Dentre aqueles,
um grande nimero de pensadores muculmanos tem revisto e redefinido as concec¢des do
Alcordo a luz dos factos da modernidade, enveredando por uma exegese nao-
tradicionalista, modernista, que implica a interpretacdo das suratas e dos hadith como
simples instrucdes, no lugar de as perspectivarem como obrigacdes gerais. O que, por
conseguinte, significa que ndo reconhecem nos versiculos do Alcordo disposicdes
religiosas obrigatdrias para o uso do véu. Entendem, por seu turno, que os versiculos
coranicos devem ser interpretados no momento social e histérico concreto, ou seja,
dependem da cultura e do tempo?.

Esta aproximacdo do Alcordo a solucdo das questdes contemporaneas fica
evidente nos estudos exegéticos, em particular, nos que se refletem nas questfes que aqui
importa observar, nos direitos das mulheres como direitos humanos?!. E interessante notar
que tais matérias, a par de outras como a propria Sharia, correspondem a uma fracao de
um vasto e fervente conjunto de desafios contemporaneos que a lei islamica enfrenta nos

paises mugulmanos de hoje.

and Religion — The Islamic Headscarf Debate in Europe, Hart Publishing, p.4; e ainda, para uma visdo mais
ampla sobre os vérios tipos de véu islamico cf. AMIRAUX, Valérie, “The Headscarf Question: What Is
Really The Issue?” in AMGHAR, Samir, European Islam. Challenges For Public Policy And Society,
Bruxelas, Centre For European Policy Studies, 2007, p. 124-125.

2 Cfr. KUNG, Hans, Isldo — Passado, Presente e Futuro, Almedina, Coimbra, abril 2010, p. 697.

2L A exegese tematica, que afasta a interpretacdo de versos isolados — é defendida pelo movimento feminista
muculmano com base na sua utilidade para a resolucéo das questdes hodiernas. Este movimento € integrante
de uma “tendéncia” intelectual, politica e cultural, de influéncia modernista, impulsionada por
personalidades de diferentes quadrantes, residentes no Ocidente ou em Estados muculmanos democréticos
e livres. O idjtihadismo progressista procura conciliar a tradi¢cdo do Alcordo e as novas questdes, como 0s
Direitos Humanos e os direitos das mulheres. Abdullah Saeed refere que este procura contribuir para uma
nogao universal de justica. Também Boaventura Sousa Santos afirma que a énfase na igualdade de género
como fundacéo dos Direitos Humanos é critério de identificacdo das teologias islamicas progressistas, de
que sdo exemplo, em particular, as teologias feministas islamicas. Cfr. SAEED, Abdullah, Introdugdo ao
Pensamento Islamico, Edi¢bes 70, 2010 p. 254 e ss; SANTOS, Boaventura, Se Deus Fosse Um Ativista
Dos Direitos Humanos, Almedina, 2013, p. 107.
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Esta cisdo dentro do proprio Isldo, quanto ao uso do véu, entre 0s que interpretam
0 Alcordo no sentido deste implicar o uso obrigatdrio do véu e os que créem que este,
simplesmente, proibe a imodéstia, radica nas passagens do Alcordo 24 a 34 e 59. Note-
se que as diferentes visbes dos textos religiosos, impulsionadoras de dissidéncias -
naturais nas relagdes dentro de qualquer grupo humano - sdo salvaguardadas pelo direito
a liberdade religiosa.

Do acima dito, retira-se que, mesmo no seio da comunidade mugulmana global,
ha divergéncias quanto ao significado e a importancia do uso do véu. Mas € certo que
muitas ddvidas somam-se-lhes no seio do Ocidente. Vérios tribunais nacionais e
internacionais tém decidido sobre o direito dos Estados determinarem a legitimidade da

religido e das suas formas de expressao.

Cremos que a circunstancia de a jurisprudéncia do TEDH se debrugar, amiude,
sobre os simbolos religiosos das mulheres muculmanas se revela por duas ordens de
razdo, que se combinam numa sé. Trata-se do antagonismo que existe entre o estatuto
conferido as mulheres pela Sharia e o estatuto conferido as mulheres na sociedade
europeia contemporanea??.

Radicalmente diferente do estatuto juridico-formal e social da mulher moderna
ocidental, que a Europa abraca, € o estatuto que a lei islamica outorga as mulheres
mugculmanas. Este Ultimo é regulado por um principio designado gawama que, sendo um
principio ordenador, determina a guarda e autoridade dos homens sobre as mulheres; e,
em consequéncia, acarreta implicagdes nos varios planos da vida da mulher — dos direitos
de participacédo na vida publica, aos direitos dentro do casamento ou ap0s o divarcio, entre
outros?3. Sob o ponto de vista dos preceitos ocidentais, o estatuto da mulher resultante da
Lei Religiosa Islamica é contrario a perspetiva democratizante e inclusiva; a reiterada
inferiorizacdo das mulheres em relacdo aos homens é incompativel com a modernidade
preconizada pelo Ocidente.

Este conflito, que se desvela tanto mais quanto mais alargada € a introducdo da

comunidade muculmana na Europa, é real e vigoroso, particularmente no momento

22 Cfr. ZIZEK, Slavoj (2014), O Isldo é Charlie?, Objectiva, p. 44
23 Cfr. JERONIMO, Patricia, Os Direitos do Homem a escala das Civilizagdes, Almedina, Fevereiro 2001,
p. 290 e ss.
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presente em que os fluxos migratérios e de refugiados no designado norte global sdo
fortissimos - em grande medida, influenciados pelos conflitos no Médio Oriente e pela
instabilidade geopolitica do Norte de Africa (principalmente, do Magrebe oriental)?.

Na Europa vingou a oposi¢cdo generalizada aquela ideia, de que as mulheres séo
seres humanos de “segunda classe”?. Ndo mais se reputa que as mulheres possam (e
devam) ser apartadas, minoradas perante a sociedade e reprimidas na sua relagdo com o
mundo. Postergar as mulheres - em razdo da sua condicdo de género - de beneficiar dos
direitos que aos homens ja assistem, pelo simples status de cidaddos, é ndo so
desaprovado no plano social como condenado no plano juridico.

Para a Europa e para 0s europeus, o estatuto atribuido pela Sharia as mulheres - e
0 que ele acarreta para estas - desafia os Direitos Humanos em geral e invetiva, em
particular, os direitos das mulheres; afinal, para alguns, a suma conquista do século xx foi
“a alteracéo do estatuto da mulher na sociedade”?.

O uso do véu esta no coragdo das crispacfes: por um lado, entendido como um ato
de respeito pela Sharia, que dita a importancia da pureza, da modéstia, da decéncia e da
integridade das mulheres e, por outro, em sentido contrario, apercebido como um simbolo
de opressdo e subjugacdo de um modelo religioso marcadamente patriarcal e miségino.

O Vvéu encerra em si varios significados, multiplos “codigos ndo verbais”,
conviccdes religiosas e politicas. Alguns autores afirmam que nesta complexa pandplia
de interpretacGes se encontram acecdes definitivamente opostas - podera ser um simbolo
religioso ou um simbolo laico, um simbolo de conservadorismo ou de resisténcia®”/?,

Outros garantem que com ele as mulheres mugulmanas afirmam e “exibem uma deciséo

24Cfr.http://www.publico.pt/mundo/noticia/podem-chegar-a-europa-14-milhoes-de-refugiados-entre-
2015-e-2016-diz-onu-1709749; “World Migration Report 2010” da Organizacdo Internacional das
Migracdes.

% Cfr. BELEZA, Teresa Pizarro, Prefacio in PIMENTEL, Irene Flunser, & MELO, Helena Pereira de,

Mulheres Portuguesas — Historia da vida e dos direitos das mulheres num mundo em mudanga, p. 13.

%6 Cfr. “Emancipation of women” in PALMER, Alman (1979), Penguin Dictionary of Twenthieth Century
History (1900-1978)

27 Para o Arcipreste famalicense Joaquim Fernandes “S&o apenas parte da pedagogia. Os simbolos sdo
instrumentais!” (Entrevista na Casa de Montalvdo em V. N. de Famalicdo, 25 de novembro de 2015).

28 Cfr. MCGOLDRICK, Dominic, The Islamic Headscarf Debate in Europe, Hart Publishing, p. 6.
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consciente a favor do Isldo e contra o Estado laico”. E, incontornavelmente, muito mais
que um mera peca de vestuario?®,

Apesar deste simbolo religioso ser aceite na sociedade europeia em geral, devido
a razoavel sedimentacdo do direito a liberdade religiosa individual, a pedra de toque
reside na nocdo de que o Estado de Direito democratico assenta no respeito pelos direitos
e liberdades fundamentais e que, como tal, inelutavelmente, o Estado deve interceder para
salvaguarda-los. A opressdo da mulher — “a mae de todas as discriminagfes”-, uma vez
comprovada, tem de ser reprovada, independentemente da justificacdo que a implica
(neste caso, 0 uso do véu em nome da liberdade religiosa) 32,

No fundo, trata-se de harmonizar, com base nos principios democréaticos do
Estado de Direito e nos Direitos Humanos universais, uma triade de condicGes: a de

mulher, a de religiosa e a de cidada. E, finalmente, coaduna-las com o Estado secular.

Pense-se no mais recente atentado em Paris, que teve lugar na casa de espetaculos
Le Bataclan no dia 13 de Novembro de 2015, perpetrado por elementos do grupo
terrorista Daesh. Este atentado — a semelhanca de outros, como sejam os atentados ao
Charlie Hebdo no inicio do mesmo ano, ao metro de Londres em 2005 ou ao comboio de
Madrid em 2004 - reforca estereotipos e da alento a islamofobia.

Terrorismo nao € religido ou sequer fundamentalismo. Num momento em que 0s

discursos xenofobos e intolerantes proliferam - em particular, de cariz declaradamente

29 Cfr. KUNG, Hans, Isldo — Passado, Presente e Futuro, Almedina, Coimbra, abril 2010, p. 697.

30 Ahmed Akbar destaca os jeans e a gravata como simbolos sociais ocidentais. Os jeans ndo conquistaram
0s paises muculmanos por razdes religiosas e socioldgicas, afirma; e a gravata também ndo. Percecionada
como simbolo da modernizacéo, sinal da cultura imperialista cristd e do modelo econémico liberal, esta
Gltima é vista como uma cruz pendurada no pescogo que pretende exortar aquele que a enverga rumo a
religido cristd. Cfr. AKBAR, Ahmed S., P6s-Modernismo e Islao, Instituto Piaget, p. 229.

31 Em oposicdo a este significado do véu como simbolo ou instrumento de opressao cfr. HOMAHOODFAR,
“The Veil In Their Minds And On Our Heads: The Persistence O Colonial Images Of Muslim Women”,
Resources For Feminist Research, 1993, p.3-10 apud BREMS, Eva, Diversity And Human Rights —
Rewriting Judgments Of The ECHR, Cambridge University Press, p. 213.

32 Roger Garaudy, em Para a Libertagdo da Mulher, defende que a opressdo da mulher é a primeira de
todas as opressdes, precede a classes, ragas e etnias e acrescenta que pdr fim aquela seria o principio da

libertacdo humana no seu todo.
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anti-islamico — € necessario travar a confusdo de conceitos como terrorismo islamico,
fundamentalismo islamico e islamismo, tendo em vista a protecdo da liberdade religiosa
da comunidade islamica europeia.

Nos ultimos anos do século XX assistiu-se ao reacender do fundamentalismo
religioso, frustrando as expectativas eventualmente criadas pela secularizacgao introduzida
quanto ao “fim da religido”. O fundamentalismo islamico, ndo sendo o Unico
fundamentalismo religioso, sera até hoje o fundamentalismo mais “global” do século
XXI%¥4, Forma radical de ativismo religioso, de natureza insurgente e popular, anti-
capitalista e anti-socialista (e, eventualmente, anti-moderna), surge com vista a reposicao
da estabilidade nos espiritos abalados pela incerteza dos tempos modernos®. Esta teologia
estd ligada ao escrituralismo, uma vez que reclama que a organizacdo do Estado e dos
cidadaos regresse aos mais puros fundamentos do Isldo, por referéncia a interpretacédo
literal do livro sagrado, o Alcorao.

O terrorismo islamico é coisa diferente; trata-se de um fenémeno internacional em
que é aplicada violéncia com vista a gerar medo nos seus destinatarios. E frequentemente
confundido com o fundamentalismo islamico devido ao discurso dos grupos terroristas,

que se concentra na defesa obstinada da religido islamica na forma mais estreme.

33 Qutros fundamentalismos religiosos estdo implantados pelo mundo. O grupo judaico israelita Gush
Emunim e a seita budista japonesa Aum Shinrikyo (Aleph) sdo exemplos disso.

34 Este é de tal modo um hot topic que o Papa Francisco, desde o inicio do seu papado, nos discursos oficiais
e demais intervencdes, tem renovado persistentemente os apelos ao fim do fundamentalismo religioso —
referindo-se ao fundamentalismo como uma “doenca de todas as religides”, que tem ser travado por uma
sociedade alicercada em valores como a “fraternidade” e comprometida com a construcéo do didlogo com
o Outro.

35 Boaventura de Sousa Santos aponta para o facto de que “relagdo dos fundamentalismos (religiosos e ndo
religiosos) com a modernidade e sobretudo com a aceleracdo da globalizacdo pode ser concebida como
uma relagdo dialética”, contudo existe um abismo entre o projeto teopolitico que o fundamentalismo
islamico e os pressupostos dos Direitos Humanos e a modernidade ocidental. Cfr. SANTOS, Boaventura

de Sousa,ob. cit., p. 43 e p. 91.
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3.2. O secularismo e as minoras religiosas

O crescente fundamentalismo islamico (um entre varios fundamentalismos
contemporaneos) tem confrontado o secularismo europeu, particularmente o francés (a
laicité francesa) *¢7/%8, A atuacdo do Isldo fundamentalista - mais ideoldgico e politizado
do que espiritual, apesar de na aparéncia ser religioso - configura uma oposicao feroz
aquele, amplamente instituido na Europa.

Compatibilizar o Estado secular, os direitos e liberdades da comunidade anfitrid,
com as especificidades da minoria mugulmana é um dos desafios a atuacdo do TEDH,
com vista a aplicacdo e continua defini¢do do contetdo da CEDH, face aos problemas do

presente, em particular, do direito a liberdade religiosa®.

Inserido no contexto ocidental, o fundamentalismo islamico demanda menos
assimilacdo e mais pureza de identidade. E neste sentido, sobretudo, que o uso do véu
pelas mulheres mugulmanas é reivindicado por uma parcela significativa da comunidade
muculmana europeia.

No momento que a Europa atravessa ndo deve menosprezar-se o facto de este

fundamentalismo refletir também o declinio mundial das ideologias politicas e seculares

3 Fundamentalismo e terrorismo ndo s&o sindnimos. Apesar disso, a defesa tenaz da religido islamica pelos
movimentos terroristas contemporaneos deixa uma margem reduzida entre os dois conceitos, induzindo
facilmente a sua confusdo. Cfr. SILVA, Teresa de Almeida, Isldo e Fundamentalismo Islamico das Origens
ao Século XXI, Pactor, p. 127 e ss.

37 A emergéncia dos fundamentalismos, a par do declinio da religido, evidencia as “contradi¢des” da pés-
modernidade. Cfr. FENTON, Steve, “Modernidade, etnicidade e religido”, in Em Nome de Deus — A
Religido na Sociedade Contemporanea, Edi¢Ges Afrontamento, p. 65 e ss.

3 Ha que esclarecer a diferenca entre secularismo e secularizagdo. O secularismo “representa a
personificacdo da propria esfera publica e a Unica fonte oficial de razdo publica, ndo deixando deste modo
nenhum espaco para as instancias néo seculares no espaco publico”. A secularizacdo traduz-se na exigéncia
de neutralidade do Estado, prestando especial cuidado a liberdade religiosa. Refira-se ainda que, por sua
vez, secularizacdo ndo significa 0 mesmo que laicidade — “Se a laicidade é sempre uma secularizagdo, esta
ndo é sempre uma laicidade”. Cfr. SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. cit., p. 91; CATROGA, Fernando,
Entre Deuses e Césares. Secularizacao, Laicidade e Religido Civil, Almedina, 2010, p. 10.

39 Na Gré-Bretanha, desde 2008, abriram cerca de uma centena de tribunais da Sharia no seu territério. Cfr.
KUNG, Hans, ob. cit., p. 697.
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e, ainda, o enfraguecimento do poder estatal por oposicéo ao recrudescimento de poderes
paralelos.

A secularizagdo, emergente do lluminismo, produto da racionalidade cientifica,
demanda uma relag¢do nova com o divino. Implica a diminuicdo das praticas religiosas na
esfera publica e, subsequentemente, a “privatizacdo da religidao”, isto €, a remissdo do
assunto religido para o foro privado.

Dentro da Europa ha soluges distintas que resultam de variaveis essencialmente
culturais. As normas de direito internacional ndo exigem uma separacao entre Estado e
Igreja ou sequer prescrevem um modelo concreto; os Estados estdo obrigados “apenas”
por um principio de ndo discriminacdo em relacdo as religides minoritarias. Cada Estado
assume um padréo de relacionamento com a religido e as instituicdes religiosas*®. Na
nossa perspetiva, ndo vemos que tais tipologias de relacionamento Estado-lgreja
influenciem diretamente correspondentes formas de atuagdo para com as minorias
religiosas.

Cada Estado lida de um modo especifico com as minorias religiosas instaladas.
Sobre este aspeto, é assinalavel a diferenca abissal que existe entre as politicas francesas
e as inglesas - a Franca e a Turquia tém mais semelhancas entre si do que com o0 Reino
Unido ou a Itélia, por exemplo.

Se é possivel deslindar pontos de identificacdo entre a Franca e a Turquia na
atitude estadual relativamente as minorias religiosas, 0 mesmo ndo acontece no que
concerne aos padrdes de relacionamento entre o Estado e a Igreja. Os modelos adotados
sdo distintos, enquanto em Franca ha uma separacdo com lei especial, na Turquia existe
uma Igreja de Estado (regalismo). O mesmo ocorre entre 0 Reino Unido e a ltalia;
enquanto o primeiro tem uma Igreja de Estado (lgreja Anglicana de Inglaterra), no
segundo vigora uma separacdo com lei especial e hierarquizacdo das igrejas (sendo a
Igreja mais amplamente implantada de base cristd, uma Igreja Catdlica)*.

Estes modelos de relacionamento entre o Estado e a Igreja conduzem a formas de

interacdo entre religido e espaco publico manifestamente diferentes. Se o modelo do

40 Jorge Miranda identifica trés formas: identificacéo, ndo identificacdo e oposicdo. Cf. MIRANDA, Jorge,
“Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade”, Gaudium Sciendi, n.° 4, julho 2013, p. 20
41 Cfr. MATOS, Luis Salgado de, “Para uma tipologia do relacionamento entre o Estado e a Igreja” in

Interagdes do Estado e das Igrejas — Instituicbes e Homens, p. 78.
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Reino Unido permite transparecer em pleno a diversidade, em teoria limitando-a apenas
na justa medida dos Direitos Humanos, em Itélia a religido maioritaria tem uma posicao
privilegiada com o espago publico, sendo este abertamente dominado por aquela.
Finalmente, em Franca vigora um modelo baseado na ideia de que a identidade nacional
e a coesdo social assentam em pressupostos seculares (liberdade, igualdade, democracia)
e por isso 0 espaco publico ndo deve conter quaisquer referéncias a uma comunidade em
particular.

Dissociados que estdo estes aspetos, deve salvaguardar-se que a separagédo entre o
Estado e a Igreja, o padréo de relacionamento institucional predominante e mais coerente
com o direito a liberdade religiosa (logo, também com o pluralismo religioso), demonstra
ser a pulsdo da moderna democracia secular no Ocidente*?. De modo categdrico, esta
separacao revela-se ndo s6 um fendmeno genuinamente democratico como também

potenciador dos Direitos Humanos.

3.3. Assimilacionismo versus multiculturalismo

No tratamento das minorias, Franca e Turquia tém mais semelhangas entre si do
que qualquer um dos dois com o Reino Unido ou a Italia. O caso francés e o contrastante
caso inglés sdo referéncias paradigmaticas dos principais modelos de resposta a
diversidade cultural e, bem assim, de tratamento das minorias. O assimilacionismo
francés e o multiculturalismo inglés devem ser entendidos no especifico contexto
sociocultural.

Transversal a ambos é o contexto europeu de radicalizacdo das ideologias. A vaga
de extremos agudiza-se, particularmente, desde as elei¢cdes europeias de 2014, nas quais
se assistiu ao crescimento inédito de partidos extremistas e a consequente erosao dos
partidos tradicionais. O resultado da Frente Nacional de Marine Le Pen deu luz verde

para Franca atuar ainda mais intensivamente sobre os imigrantes e as minorias, depois de

42 Cfr. MATOS, Luis Salgado de, ob. cit., p. 93 e ss.
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introduzidas numerosas medidas assimilacionistas (como a “Lei da burga” de
Sarkozy)*344,

O assimilacionismo francés propbe a eliminacdo das barreiras culturais entre
populacdes pertencentes as minorias e a maioria: a igualdade material s6 pode ser
alcancada através da consideracdo dos valores coletivos e, como tal, o reconhecimento
dos contrastes culturais em nada contribui para a igualdade. Do nosso ponto de vista, a
implementacao deste modelo nédo atinge os objetivos de integracdo social que projeta.
Estruturalmente, cria uma sociedade focada na maioria — “nega qualquer relevancia
politica e juridica a identidade cultural dos individuos (...) e exige de todos os cidad&os
que abracem os valores societarios comuns e reservem as suas idiossincrasias culturais
para a privacidade ™.

Diferentemente, o multiculturalismo inglés ndo pretende esbater as culturas da
minoria ou da maioria. O multicultralismo “reconhece a importancia da identidade
cultural dos individuos e o direito (...) a viverem de acordo com os seus valores e
tradi¢des™*®. A Holanda e a Suécia, entre outros, também seguem o salad bowl.

Seja como for, concede-se que talvez nenhum dos dois permita, alcancar o
reconhecimento da diversidade e a paz social na pluralidade. Urge integrar a diferenca
em prol da paz social, da democracia e do respeito pelos Direitos Humanos.

43 Loi n.° 2010-1192,11-10-2010 — “Interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace public .

4 Lipovetsky analisa o reforco recente da extrema-direita francesa: “ndo se alimenta de um ideal coletivo
superior aos individuos, mas do ressentimento contra um Estado acusado de ser incapaz de assegurar a
justica, de manter a ordem e a seguranga (...)”. Cfr. LIPOVETSKY, Gilles, O Crepusculo do Dever — A
Etica Indolor Dos Novos Tempos Democraticos, Dom Quixote, Lisboa, p. 227.

4 JERONIMO, Patricia, “Interculturalidade e pluralismo juridico — a emergéncia de ordens juridicas
minoritarias e a tutela dos direitos fundamentais”, Braga, Universidade do Minho, p. 2.

4 Cfr. 1dem,ibidem.
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IV. A jurisprudéncia do TEDH no atual contexto europeu de

restricdes politico-legislativas aos simbolos religiosos

As dindmicas sociais atuais afetam a dimensdo externa da religido,
designadamente, o uso de simbolos religiosos. A jurisprudéncia do TEDH comprova-o.
Nela o uso do véu islamico é central.

Em oposicéo ao elevadissimo nimero de casos referentes as religides minoritarias,
maxime o Isldo, ndo se constata um amplo nimero de casos que envolvam as religides
anfitridas/maioritariamente difundidas. Este facto leva-nos a crer que nao ha um repadio
geral a religido — o que, possivelmente, faria crescer o nimero de casos conexos com
praticantes das religides “mainstream” — mas que talvez os europeus ndo tenham
encontrado “a” forma certa de lidar com a diversidade religiosa.

Na&o se pronunciando sobre o (des)valor dos modelos concretamente aplicados, o
TEDH intercede em defesa dos cidaddos através do “reconhecimento e aplicacdo
universais e efetivos dos direitos da CEDH”, aferindo a (in)compatibilidade das ac¢des

dos Estados com os principios ordenadores da CEDH.

4.1. As pulsdes nacionais restritivas dos simbolos religiosos

O discurso politico e social esta gradualmente mais disposto a alinhamentos
xendfobos e intolerantes, hostis as minorias e aos imigrantes. Os membros das religides
ndo tradicionais sdo particularmente afetados por esta atmosfera seletiva.

Esta realidade torna-se tanto mais evidente quanto se encontre traduzida no corpo
legislativo dos varios Estados europeus. Na Europa multiplicam-se as leis nacionais
focadas na eliminagdo do uso dos simbolos religiosos, especialmente no uso do véu por
mulheres mugulmanas*’. Baseadas em argumentos de ordem diversa, em comum tém uma

consequéncia direta: a restricdo do direito a manifestacdo da liberdade religiosa das

47 Cfr. Prohibition Of Wearing Religious Symbols de Michael Wiener (Universidade de Trier, 2006).

Disponivel em https://www.uni-
trier.de/fileadmin/fb5/inst/IEVR/Arbeitsmaterialien/Staatskirchenrecht/International/ReligiousSymbols.p

df
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mulheres mugulmanas. Daquelas leis advirdo outras consequéncias, nomeadamente, a
restricdo da autodeterminacdo, da identidade e do direito a igualdade.

Como se disse, sdo varias as razdes que sustentam estas perspetivas
progressivamente mais legitimadas pelos legisladores europeus: (1) seguranca, (2)
integracdo e coesdo, (3) comunicagdo (particularmente em ambiente escolar), (4)
igualdade entre homem e mulher, (5) Estado secular e o respetivo dever de neutralidade?®.

A igualdade de género merece a nossa melhor atencdo. Ndo é consensual a
definicdo de (des)igualdade entre homem e mulher na matéria do uso do véu. As
perspetivas do uso do véu, como resultado de uma meta-escolha ou de uma escolha livre
da mulher, conduzem a duas conclusdes distintas. De um lado, a aceitacdo de uma
discriminacdo em funcgéo do género, e de outro lado, a existéncia de uma discriminacédo
em razéo da religido*. Dito de outro modo: enquanto o Gltimo raciocinio parte da ideia
de que a proibicdo do uso do véu contribui para o constrangimento da identidade cultural
e ndo afeta, em particular, as mulheres que o envergam — mas todos 0s crentes, uma vez
ferida a liberdade religiosa através da inibi¢cdo de um simbolo eminentemente religioso -
, 0 primeiro, vé na proibicdo do uso do véu o caminho mais adequado para a eliminagao
da discriminacdo em razdo do género, uma vez que o considera indissocidvel de
consideracdes discriminatorias, que inferiorizam a mulher.

O ordenamento juridico francés € o exemplo vivo daquela dindmica politico-
legislativa e tem, inclusivamente, gerado contagio®. ldentificam-se, neste Ambito, duas

leis francesas. A “Lei da Burga”, mais recente, proibe o uso de vestuario que oculte o

48 Erica Howard questiona a adequacéo dos argumentos face aos objetivos a atingir. Conclui que, ndo poucas
vezes, medidas menos restritivas do uso dos simbolos religiosos alcancam rapidamente as finalidades das
legislagdes. Cfr. HOWARD, Erica, Law And The Meaning Of Wearing Religious Symbols - European Bans
on the Wearing of Religious Symbols in Education, Routledge, 2011, p. 30.

49 Sara Guerreiro faz nota de trés tipos de consequéncias, desta perspetiva: (1) sociais, (2) politicas e (3)
juridicas. Para a autora, a remissdo da mulher para um papel de menoridade em todo o ordenamento juridico
é uma das consequéncias juridicas “nefastas” da permissdo do uso do véu. Cfr. GUERREIRO, Sara, As
Fronteiras Da Tolerancia, Almedina, p. 161.

%0 Poucos meses depois da “Lei da Burga”, a Bélgica aprovou uma lei idéntica. E algumas cidades da
Catalunha determinaram a proibi¢do do uso do véu (de todos os tipos de véu) em espacos publicos
determinados. O Reino Unido nao legislou até hoje uma proibi¢&do geral mas permite que as escolas publicas

escolham livremente o dress code. Na Italia, como em Espanha, as proibi¢des sdo municipais.
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rosto no espaco publico (vias publicas, lugares abertos ao publico e espagos de servigos
publicos). A violagdo desta imposicao legal acarreta uma pena de multa no valor de cento
e cinquenta euros e/ou a frequéncia obrigatoria de um curso de cidadania (e quem force
0 uso fica obrigado no cumprimento de uma pena de multa no valor de trinta mil
euros)®5253 A “Lei do Véu”, precedente, proibe o uso de simbolos conspicuos nas
escolas publicas francesas — ensino basico e secundario —, simbolos que manifestem
ostensivamente uma pertenca religiosa. Em abstrato, aplica-se as mulheres mugulmanas
gue usem véu, aos homens sikhs que usem turbante e aos homens judeus que usem Kippah,
entre outros®*.

Neste contexto evidencia-se um conflito de direitos, em que o direito a liberdade
religiosa € postergado. O legislador francés deu prevaléncia a laicité, a igualdade de
género e a seguranca, em detrimento do uso de simbolos religiosos como forma de

manifestacdo do direito a liberdade religiosa.

Tais desenvolvimentos legislativos parecem atender as vozes mais criticas do
multiculturalismo, na convic¢do de que este impede uma andlise objetiva da misoginia

islamica®®®®, contréaria aos Direitos Humanos universais. Da perspetiva universalista, é

51 0 Conselho Constitucional francés pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade do diploma, por recurso
ao argumento de que a remissdo das mulheres de rosto coberto para uma posicdo de inferioridade e para
uma situacdo de exclusdo. Cfr. Décision n.° 2010-613 DC, de 7 de outubro de 2010, disponivel em
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/download/cc-2010613dc.pdf .

52 Cfr. Article 1.2, 2.° 81 82 Loi n.° 20101192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage
dans I'espace public. Disponivel em http://legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2010/10/11/JUSX1011390L /jo/texte
53 Cfr. Article 3.° Loi n.° 20101192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans I'espace

public.

5 Cfr. Loi n.° 2004228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes
ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics. Disponivel
em http://legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2004/3/15/MENX0400001L/jo/texte

% Na perspetiva de Amartya Sen, a abordagem restritiva do multiculturalismo tende a salvar o exercicio da

liberdade cultural (leia-se também, religiosa) e a suplantar todos os restantes aspetos da vida, hegando, no
final das contas, a liberdade. Amartya Sen estabelece a distin¢do entre multiculturalismo e aquilo que
designa por “monoculturalismo plural” Cfr. SEN, Amartya, ob. cit., p. 209.

% Num critica acesa ao multiculturalismo, Henrique Raposo refere que “Para os multiculturalistas, o

muculmano é s6 isso: 0 mugulmano. E como se a cultura fosse uma variavel to imével e sufocante como
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um erro admitir a existéncia de critérios morais absolutos, cedendo a prevaléncia da
conciliagdo entre a diversidade cultural e os valores comuns a toda a humanidade®’.

Na relacdo entre maioria e minorias ficam expostas as diferencas de tratamento
do género e a questdo das mulheres pertencentes a grupos minoritarios ganha relevancia
na construcdo das novas dindmicas politico-legislativas®. Vemos nas dindmicas
multiculturalistas estritas contributos perniciosos para a igualdade entre homens e
mulheres e, em ultima instancia, para a dignidade humana®®. Da nossa parte, estamos com
aqueles que negam uma absolutizagéo das culturas que constranja as identidades.

Dito isto, impBe-se analisar a evolucdo da jurisprudéncia do TEDH quanto as
referidas medidas restritivas da liberdade religiosa, mais concretamente, do uso dos
simbolos religiosos como forma de manifestacdo das conviccdes religiosas. O TEDH

considerou-as ou ndo compativeis com a CEDH? Se o fez, que argumentos usou?

4.2. Os simbolos religiosos na jurisprudéncia do TEDH: em especial, 0 uso de

simbolos religiosos pelas mulheres muculmanas

A questdo de saber se uma dada restricdo se enquadra nos termos do artigo 9.° da
CEDH, exige que se determine se, primeiro, é prescrita por lei e, segundo, se a restricdo
é necessaria a sociedade democrética. Esta necessidade da sociedade democréatica tem
vindo a ser interpretada como uma interferéncia em nome de uma necessidade social

premente. Avalia-la implica fazer uma analise de proporcionalidade e de necessidade

a biologia. (...) As grandes vitimas deste irracionalismo foram as mulheres mugulmanas” Cfr. RAPOSO,
Henrique, “As mugulmanas europeias ndo existem” in Revista LER, mar¢o 2015, p. 81.

57 Cfr. JERONIMO, Patricia, Os Direitos Do Homem A Escala Das Civilizages — Proposta De Analise A
Partir do Confronto Dos Modelos Ocidental E Islamico, Almedina, 2001, p. 252 e ss.

5 Para além do véu, outros assuntos entrecruzam o multiculturalismo e os direitos das mulheres,
designadamente, os crimes de honra, os casamentos forcados e a mutilagdo genital feminina. Cfr.
PHILLIPS, Anne & SAHARSO, Sawitri, “The Righst Of Women And The Crisis Of Multiculturalism”,
Ethnicities 2008, VVol.8(3), p. 291 e ss.

%9 Boaventura Sousa Santos escreve sobre a importancia de as “posi¢des universais serem um ponto de
chegada e nunca um ponto de partida”. Cfr. SANTOS, Boaventura Sousa, “O imaginario europeu a partir

da controversa dos cartoons”, e-cadernos CES 2009
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relativamente aos fins a atingir (ordem publica, seguranca publica, saude publica, moral
publica, direitos e liberdades dos outros) ®°. Para o efeito, nos termos do n.° 2 do artigo
9.0 da CEDH, o TEDH realiza um teste de ponderacao: as razdes aduzidas para justificar
a restricdo do direito enquadram-se nos motivos que a CEDH prevé? Em suma, o TEDH

balanca o direito a liberdade religiosa e a importancia da sua restricao.

O TEDH tem analisado, no ambito do uso dos simbolos religiosos, casos que
ocorrem no espaco publico, no ambiente escolar e universitario e, ainda, no contexto
laboral. Predominantemente, como se deixou dito, as queixas séo realizadas por mulheres
mugculmanas, que na condicdo de cidadas, professoras, alunas, trabalhadoras, reclamam o
direito de manifestar as suas conviccdes religiosas pelo uso de simbolos religiosos .

Comecemos por um dos casos mais emblematicos, o caso Leyla Sahin c.
Turquia®®. Leyla Sahin era aluna de Medicina na Universidade de Istambul quando nessa
universidade foi emitida uma circular que proibia o acesso aos espacos de ensino com a
cabeca coberta. Em consequéncia, como muculmana viu-se inibida de envergar o véu,
tendo contestado esse facto, o que conduziu a sua suspensdo e, posteriormente, ao
abandono do ensino universitario turco. Neste caso, 0 TEDH confirmou as afirmagdes
das autoridades nacionais turcas, designadamente, quanto a igualdade de geénero.
Confirmou que esta, tal como o secularismo, ndo é compativel com o uso do véu®?. O
TEDH teceu consideracdes sobre a importancia das limitagdes ao uso do véu num pais de
maioria muculmana, em que o secularismo € um principio previsto constitucionalmente

e a defesa da igualdade de género é uma obrigacio estadual®®®4. Nesta medida, aceitou

60 Esta enumeragcéo é exaustiva, diferentemente da restritiva definicéo das excegfes (S.A.S c. Franca, §113).
Cfr. Guide Sur L’Article 9 — Liberté De Pensée, De Conscience Et De Religion, Council Of
Europe/European Court Of Human Rights, 2015, p. 14.

™ v. tabela da pag. 17

61 Cfr. Leyla Sahin c. Turquia, 10 de novembro de 2005, TEDH.

62 |deia que vinha amadurecendo desde o caso Refah Partisi & Outros c. Turquia, 1998, TEDH.

63 Cfr. §107-8108 Leyla Sahin c. Turquia, 10 de novembro de 2005, TEDH.

64 Sobre a relagéo entre o secularismo e os direitos das mulheres, Jonatas Machado questiona “As teorias
feministas do direito e as teorias secularistas sdo fator de defesa ou ameagca da liberdade religiosa? ®*. E da
aresposta “O véu é exemplo do paradoxo que, em certa medida, 0 secularismo gera: o secularismo impede

a utilizacdo do véu e assim viola a liberdade de manifestacao religiosa das mulheres — é fonte de opresséo
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o0s argumentos do Estado turco de que o véu é um simbolo do Isl&o politico e, por isso, a
permissdo do seu uso contribuiria para o retrocesso da igualdade de género conquistada
pelo Estado republicano. Ou seja, a apreciacdo positiva da proibicdo imposta pelas
autoridades nacionais turcas fundou-se no principio constitucional do secularismo,
entendido como indissociavel da prossecucédo da igualdade de género; se assim néo fosse,
dado o significado atribuido ao véu, seria contrariar o secularismo. Portanto, o TEDH
afirmou que os direitos e as liberdades dos outros, em especial, a igualdade de género,
justificavam a necessidade de preservacdo do Estado secular turco, pela proibi¢do do véu
islamico que o poria em causa®.

A solucéo de Leyla Sahin c. Turquia, neste aspeto, ndo dista da de outros casos,
nomeadamente, do mais recentemente julgado pelo TEDH, Ebrahimian c. Franca, como
veremos a frente®®. Curiosamente, apesar de em Leyla Sahin estar em causa uma aluna, o
TEDH considerou que a proibi¢do do uso do véu imposta a Leyla Sahin podia justificar-
se, de igual modo, com base no secularismo do Estado turco, considerado como um
principio fundamental e na reflexa neutralidade do ensino universitario, que a aluna
integrava®”. O TEDH concluiu que os Estados sdo livres para determinar os seus
principios orientadores e que o secularismo é, efetivamente, compativel com a
prossecucao de uma via pluralista e democréatica a imagem da CEDH — mas néo diz que
o0 secularismo é a Unica via para um Estado protetor e promotor dos direitos e liberdades
dos outros, compativel com o pluralismo e a democracia®®.

Em Leyla Sahin c.Turquia, surpreendentemente, foi fora do contexto da queixa
por violagéo do principio proibitivo da discriminagcdo em razéo do género, que o TEDH

afirmou que a igualdade de género justificava a proibicao do uso do véu por ser um dos

de um direito fundamental”. Cfr. MACHADO, Jdnatas, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa diante
das Ameacas a Liberdade Religiosa™, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, LXXXII (2006), p.
65 ss.

6 Cfr. § 116 [GD] Leyla Sahin c. Turquia, 29 de junho de 2004, TEDH.

6 Cfr. Ebrahimian c. Franca, 10 de novembro de 2005, TEDH.

7 Ahmed Na-Na’im ensina que h4 vérios criticos da identidade de solugdes quando os sujeitos envolvidos
estdo em posicgdes relativas diferentes - enquanto um é prestador de um servigo publico (“public-service
provider”), o outro é recetor do servico publico (“public-service recipient”).

8 Cfr. EVANS, Malcolm D., “Manual On Wearing Of Religious Symbols In Public Areas”, Council Of
Europe Manual