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Direito Comparado: Liberdadereligiosa e a ndo discriminagéo
indireta

RQage not fou

Na coluna da ultima semana (cligue agui para ler), analisou-se a decisdo da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH no caso Eweida and Othersv. the United Kingdom, de 15 de janeiro

de 2013 [ECHR 12(2013)], no qual se afirmou a prevaléncia do principio da néo discriminacdo

indireta no ambito da liberdade religiosa.[1] E interessante retomar esse assunto, pois, no

mesmo julgamento, a Corte também apreciou duas outras situacdes, uma delas bastante idéntica a
pretensdo da britanica Nadia Eweida, ligadas ao problema dareligido e sua manifestacdo nos ambientes
laborais.

Como exposto na coluna anterior, Nadia Eweida era empregada da British Airways e foi suspensa por se
recusar a seguir o cédigo de condutas da companhia, que ndo permitia o uso de simbolos ou aderecos
religiosos, além do uniforme. Ela ostentava um crucifixo, de modo visivel, o que foi considerado pela
empresa como uma quebra das normas internas.

A decisio da Corte Europeia, que contrariou o entendimento dos tribunais trabal histas britanicos,
favoreceu Nadia Eweida e foi além da mera proibicdo de discriminacdes diretas a liberdade religiosa,

por definir que o empregador haveria ponderado inadequadamente o conflito entre seu direito potestativo
de ordenacdo das atividades de seus empregados e a liberdade de exteriorizar areligido, especialmente
por inexistir norma protetiva especifica no Direito interno.

A CEDH também examinou, no mesmo julgamento, um recurso de Shirley Chaplin, umaenfermeira
britanica de 56 anos, que trabalhava no Royal Devon and Exeter Hospital. Apds uma carreira de 30 anos
no hospital, a Sra. Chaplin foi advertida de que n&o poderia mais usar um crucifixo durante suas
atividades profissionais. Segundo o empregador, a restricdo baseava-se em normas internas, voltadas a
protecdo sanitaria dos pacientes. A enfermeira contra-argumentou que o corddo com a cruz erauma
formade exteriorizar suafé cristd. Ademais, a proibicéo tornava aparente aideia de que ela usava a cruz
com o desiderato de pdr em risco a vida dos pacientes, o que, na verdade, era uma simples forma de
expressao de sua liberdade religiosa.

O hospital, que é umainstituicéo de carater publico, também sustentou a tese de que seguira estritamente
as normas do Ministério da Saude britanico, segundo as quais, para se minorar os riscos de infeccéo
hospitalar, o uso de joias por profissionais da salde, durante suas atividades, deve ser reduzido ao
minimo. H& proibicdo especifica para corddes, colares e piercings faciais. Os eventuais interessados em
usar roupas ou joias por razdes de natureza religiosa ou cultural, nos termos do que imposto pelo
Ministério da Saude, deveriam levar a questdo a seu superior, o qual poderia negar esse pedido, desde
gue fundado em motivos razoaveis.
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A questdo foi judicializada e os tribunais trabal histas britanicos rejeitaram a pretensdo da enfermeira
Chaplin. Nainstrucéo, provou-se que, por motivos de seguranca e de salde, outra enfermeira crista edois
enfermeiros Skhs foram proibidos de usar joias indicativas de suas religides. Com a mudanca dos
uniformes em 2007, os quais passaram ater umagolaem V, a chefe de Shirley Chaplin pediu-lhe que
retirasse o crucifixo e dai nasceu a controvérsia.

L evada a quest&o & CEDH, o julgamento foi contrério ao recurso de Shirley Chaplin. E conveniente
realcar que a Corte se valeu de uma técnica muito proximada que o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha emprega em casos polémicos: escolhem-se dois recursos com elementos descritivos muito
similares (como se da com a pretensdo de Nadia Eweida e de Shirley Chaplin), mas com algum detalhe
gue os diferencia, e, com base nessa diferenca, chega-se a dois tipos diferentes de conclusdes, o que
permite dilatar os fundamentos do acordéo para multiplas hipoteses de fato. Essa técnica é bem
perceptivel no acdrddo da CEDH, pois sdo constantemente comparados os recursos de Eweida e Chaplin.

Pode-se assim apresentar uma resenha da fundamentacéo do acordéo quanto ao recurso de Shirley
Chaplin:

1. Asregras quanto ao uniforme dos profissionais de salde foram estabel ecidas pelo governo e se
pautaram por critérios objetivamente aferiveis e razoavel s (seguranca sanitéria e dos pacientes), além de
estabel ecerem alguma margem de discricionariedade para as chefias imediatas, 0 que, a depender de
argumentos e circunstancias aceitaveis, poderia abrandar o nivel de restricdo ao uso de objetos e
aderecos pessoais. Ficou devidamente provado, nos julgamentos ocorridos na Justica trabal hista, que
havia efetivo risco para 0s pacientes e para a enfermeira, se elafosse admitida a trabalhar com o
crucifixo (v.g., algum paciente puxar o objeto; o crucifixo entrar em contato com alguma ferida).

2. N&o houve atitude discriminatéria em relagdo a enfermeira Chaplin, pois, diferentemente do caso de
Nadia Eweida, que comprovou o tratamento diferenciado (e mais favoravel) em relacéo a colegas de
outras religides, o hospital proibiu outros empregados (cristéos e ndo cristdos) de usarem joias de carater
religioso. Ademais, como forma de se evidenciar a auséncia de caréter restritivo a expressio publicada
fé, o hospital abriu a possibilidade de que a enfermeira usasse um broche com uma cruz, o que foi por
elarecusado.

3. A restricdo, diferentemente da aplicada a aeroviaria Nadia Eweida, foi oriunda de um agente publico
(os dirigentes dos Royal Devon and Exeter Hospital), o que torna sua incidéncia coerente com uma agao
estatal.

A CEDH, portanto, rejeitou as teses de discriminacao religiosa direta ou indireta, afastando-se, de
maneira sensivel, das conclusdes apresentadas no capitulo do acordéo relativo a empregada da British
Airways.

A fundamentacdo do acordao, no que se refere aos capitulos de Nadia Eweida e de Shirley Chaplin, é
bastante limitada. Em relacdo a primeirarecorrente, a CEDH admitiu existir discriminacdo indireta
porque nédo houve ponderacdo adequada entre a liberdade de expresséo e o controle normativo (e
potestativo) dos empregados. Quanto a enfermeira do hospital publico, a ponderag&o ocorreu e foi
pautada pelarazodvel colocacéo em preeminéncia da protecdo sanitéria. A complexidade da questdo
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exigiria, por certo, uma fundamentagdo mais sofisticada

Como ja se criticou nesta coluna, em néo poucas vezes, a CEDH néo se constitui em uma fonte
primorosa de precedentes. Em muitos julgamentos, parece gue 0 senso-comum ou uma tentativa de se
forjar um “consenso sobreposto europeu” substituem os critérios de decisdo baseados em técnicas
analiticas (de matriz kel seniana ou hartiana) ou argumentativas (radicadas nos estudos de Robert Alexy,
para ndo citar outros autores). A ponderagdo, no caso Eweida and Othersv. the United Kingdom, mais
pareceu um recurso retérico do que um meio eficaz de persuasdo racional e de legitimidade dos
resultados do acorddo. Dito de outro modo, se comparados os capitulos Eweida (discriminacdo indireta)
e Chaplin (auséncia de discriminacao direta ou indireta), ter-se-a um desenho mais consequencialista do
gue propriamente um perfil argumentativo.

Essa criticafoi também formulada quanto a fundamentacdo do acérdéo Leyla Sahin v. Turkey, de 10 de
novembro de 2005. Nesse julgado, a CEDH manteve decisdo do Tribunal Constitucional da Turquia, que
considerou a proibicdo do uso do véu isldmico nas universidades locais, entdo em vigor naquele pais, era
compativel com o direito fundamental a liberdade religiosa. Conforme aponta Raphael Peixoto de Paula
Marques, em erudito estudo sobre o caso, a CEDH * concluiu que as autoridades turcas estariam melhor
habilitadas pararealizar esse balanceamento de direitos fundamentais, ja que ‘ ndo € possivel discernir
através da Europa uma concepgao uniforme do significado dareligido na sociedade’” [ 2]

Sopesar, balancear ou ponderar, a despeito da diferenca entre essas operagdes, até por sua concepcao
tedrica diversificada, oratributarias a Robert Alexy, oraencontraveis em Ronald Dworkin, em muitos
casos s&0 meros simulacros de um decisionismo consequencialista ou, o pior, populista, como tem
apontado com elegancia Néviton Guedes, em suas colunas neste espaco.

No Brasil, ainda estéo por se resolver grandes questdes sobre a existéncia de um nucleo essencial do
direito fundamental aliberdade religiosa. A situacéo dos adventistas do sétimo dia (e dosjudeus) e a
alterac8o de data de concursos publicos marcados para sdbados foi destacada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) paraexame em repercussao geral, nos autos do RE 611.874, de relatoria do ministro Dias
Toffoli. Trata-se de matéria de grande relevancia, tanto para os adeptos desses credos, quanto paraa
delimitacdo desse direito fundamental.

E de se recordar que o Plenédrio do STF, no julgamento do STA 389 AgR, relator ministro Gilmar
Mendes, em juizo delibatorio, deu preeminéncia ao principio daisonomia em face daliberdade religiosa
de estudantes de fé mosaica, que pretendiam alterar a data do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem),
afim de que se preservasse 0 descanso do Shabat.[3] E Gbvio que o tipo de procedimento (suspensio de
tutela antecipada) e aforma (declaradamente) perfunctoria da apreciacdo da controvérsia ndo permitem
dilatar as conclusdes desse julgado e dele extrair o pensamento da Corte sobre o tema. Ademais,
examinando-se o objeto da demanda, fica nitido que n&o se discutiu a tese da ndo discriminacédo indireta,
tao relevante para a solugdo de Eweida and Othersv. the United Kingdom.

O primado da ndo discriminacdo indireta deve ser também considerado nas controvérsias sobre 0s
limites da liberdade religiosa. O caso Eweida and Othersv. the United Kingdom € uma importante
contribuicao para esse debate, especialmente por fornecer duas diferentes solucbes, com elementos
descritos muito aproximados. S se espera que o STF ndo caia na armadilha da utilizacdo datécnicade
ponderacdo para esconder uma decisdo consequencialista ou principialista, sem compromissos mais
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SErios com o exame critico da coeréncia de suas conclusdes.

[1] Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?71=001-115881. Acesso em 15-1-
2013.

[2] MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. Quem tem direito ao uso do véu? Secularismo e liberdade
religiosaem Sahin V. Turquia. Revista General de Derecho Constitucional. v. 15, p. 1-20, 2012.

Disponivel em http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle revista.asp?d noticia=412522. Acesso em
20.1.2013.

[3] STA 389 AgR, Relator(a): Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
03/12/2009, DJe-086 14-05-2010. RT v. 99, n. 900, 2010, p. 125-135. Essa argumentacado também foi
utilizada pelo STJ, em acordao mais antigo: “ O concurso publico subordina-se aos principios da
legalidade, da vinculagdo ao instrumento convocatério e daisonomia, de modo que todo e qualquer
tratamento diferenciado entre os candidatos tem que ter expressa autorizagéo em lei ou no edital. O
indeferimento do pedido de realizagcdo das provas discursivas, fora da data e horério previamente
designados, ndo contraria o disposto nosincisos VI e VI, do art. 5°, da CR/88, pois a Administracéo
ndo pode criar, depois de publicado o edital, critérios de avaliacdo discriminada, seja de favoritismo ou
de perseguicéo, entre os candidatos’ (STJ.RMS 16.107/PA, Rel. Ministro Paulo Medina, Sexta Turma,
julgado em 31/05/2005, DJ 01/08/2005, p. 555)
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