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FAMILIA E DIREITOS
REPRODUTIVOS:

VIDA PRIVADA E FAMILIARE
LIBERDADE DE CONSCIENCIA NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS!

Maria J. Valero-Estarellas

Universidade de Villanueva
(Madri, Espanha)

Stéphanie Wattier

Universidade de Namur
(Namur, Bélgica)

I. INTRODUCAO

Desde que a Convencao Europeia sobre Direitos Humanos
(citada, daqui em diante, como a Convencdo ou CEDH) foi
promulgada em 1950, as sociedades dos Estados que hoje
compodem o Conselho da Europa evoluiram, paralelamente

1  Este trabalho foi realizado no contexto do projeto HUDISOC (PID2019-
106005GB-100) do Ministério da Ciéncia e Inovacdo da Espanha e
das atividades do Grupo de Pesquisa RESAM da Universidade de
Villanueva (Madri). As autoras gostariam de expressar sua gratidao ao
professor Javier Martinez-Torron por suas importantes contribuicoes
para a realizacdo deste trabalho.
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ao resto do mundo democréatico ocidental, em direcdo a
modelos familiares e estilos de vida cada vez mais diversos e
distantes daqueles antes considerados a norma em meados
do século 20. Essa evolucdo social tem sido impulsionada
e, por sua vez, também impulsiona novas percepcdes sobre
questdes como sexualidade e género, a prépria identidade, a
maternidade, o papel social e familiar das mulheres, a relacdo
paterno-filial, a autodeterminacdo e a capacidade de decidir
sobre o proprio corpo, que tém impacto imediato no con-
tedido e no alcance de alguns dos direitos tradicionalmente
protegidos por declaracdes internacionais e constitucionais
dos direitos humanos.

Os avancos cientificos em questdes relacionadas a sauide
sexual e reprodutiva, ao inicio e ao fim da vida humana e as
novas possibilidades que a ciéncia oferece em areas como
pesquisa genética ou intervencdo em embrides humanos
para a obtencdo e manipulacao de células-tronco, também
servem como catalisador para algumas das transformacoes
mais complexas que nossas sociedades enfrentam hoje. Ha
décadas, essas transformacdes tém apresentado a juristas e
cientistas novos e complexos desafios, cuja solucdo adequada
depende, em grande medida, de que a nocao de dignidade
humana, um conceito metajuridico, porém imprescindivel
para justificar todo o arcabouco de protecdo dos direitos
humanos como conhecemos hoje, ndo se enfragueca a ponto
de se tornar apenas uma referéncia retdrica.

A interpretacdo evolutiva da Convencdo permitiu ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (citado, daqui em
diante, como Tribunal de Estrasburgo ou TEDH) abordar toda
uma geracao de demandas relativas a vida familiar e privada
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dos cidadaos europeus, tendo como ponto de partida o art.
8° da CEDH, que estabelece que:

“1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia do poder publico no exercicio
desse direito, sendo quando essa ingeréncia estiver prevista
na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democrdtica, seja necessdria para a seguranca nacional,
a seguranca publica, o bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infracées penais, a
protecdo da saude ou da moral, ou a protecdo dos direitos
e das liberdades de terceiros.”

Quando o art. 8° da CEDH protege o direito a vida privada
e familiar, seu objetivo principal é proteger o individuo da
interferéncia arbitraria do poder publico. Juntamente com
obrigacoes de natureza negativa, de abstencdo ou de defesa?,
a salvaguarda da vida privada e familiar também imp&e aos
Estados obrigacdes de natureza positiva, que podem exigir
a adocdo de medidas especificas destinadas a garanti-las,
também no contexto das relacdes entre os individuos. Nem
sempre é facil determinar se, nessa protecao, o Estado esta
sujeito a obrigacoes de natureza positiva ou negativa, de
modo que, em todo caso, é utilizado o mesmo procedimento
de investigacdo: o fator determinante serd estabelecer se o
poder publico foi capaz de pesar adequadamente os interesses

2 VerKroonvs. Paises Baixos, 27 out. 1994, § 31. Toda a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) esta disponivel
em https:/hudoc.echr.coe.int/. Salvo indicacdo em contrério, todos
0S processos e paginas web mencionados neste capitulo foram con-
sultados pela Ultima vez em 29 jul. 2022.
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legais que estdo em jogo em cada conflito em particular. Para
isso, o Tribunal segue seu raciocinio classico, verificando se
a interferéncia em um direito protegido pela Convencéo é
prevista em lei, busca um objetivo legitimo e pode ser con-
siderada necessaria em uma sociedade democratica.

A chamada “doutrina da margem de apreciacao’, desen-
volvida pelo Tribunal de Estrasburgo para garantir uma area
de soberania e autonomia aos Estados-membros, permite
as autoridades nacionais a capacidade de determinar como,
e em que situacdes, os direitos protegidos pelo art. 8° da
CEDH podem ser limitados. Essa margem de apreciacdo sera
menor quanto mais uma faceta particularmente relevante
da existéncia ou da identidade de uma pessoa for afetada.’
De forma um tanto contraditéria, o Tribunal afirmou, no
entanto, que a margem de apreciacdo serd maior quando
nao houver um amplo consenso entre os Estados-membros
do Conselho da Europa sobre um assunto especifico, em
particular quando questdes de profunda importancia moral
ou ética estdo em jogo.* Veremos nas paginas que seguem
alguns exemplos dos problemas levantados pela doutrina da
margem de apreciacdo, especialmente no que diz respeito a
dignidade do feto e embrido humanos.”

E importante lembrar que, quando o Tribunal de
Estrasburgo revisa a adequacdo das opcdes legais ou de
decisdes judiciais especificas de um Estado, ndo cabe a ele

3 Parrillo vs. Italia [GC], 27 ago. 2015, voto individual de Pinto de
Albuquerque, pp. 63 ss.

4 Christine Goodwin vs. Reino Unido [GC], 11 jul. 2002, § 85; Evans
vs. Reino Unido [GC], 10 abr. 2007, § 77.

5  Versecoes 3.1 e 3.3 abaixo.
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opinar se uma solucdo diferente poderia ter sido adotada,
ou mesmo se essa solucdo alternativa teria alcancado um
equilibrio mais justo entre os interesses em disputa, mas,
simplesmente, determinar se as autoridades nacionais ndo
excederam sua discricionariedade a ponto de infringir os
direitos fundamentais protegidos pela Convencéo.?

Entre as inUmeras decisbes e sentencas que o Tribunal
de Estrasburgo proferiu ao longo de sua histdria sobre os
direitos a vida privada e familiar, este capitulo pretende des-
tacar aquelas que, precisamente por suscitarem as questoes
de profunda relevancia moral e ética acima mencionadas,
além de deontoldgica, podem potencialmente colidir com
outro direito fundamental especialmente protegido pela
Convencao: a liberdade de consciéncia.

Nao é segredo que muitas das novas realidades que bus-
cam ser normalizadas nas sociedades europeias produzem, em
muitos cidaddos, resisténcias de ordem religiosa, ideoldgica,
ética, moral e deontoldgica. Protegido pelo art. 9° da CEDH,
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido ndo
€ uma concessao graciosa do direito aos anseios privados
dos cidadaos. E, como mostrou o processo Kokkinakis vs.
Grécia ha mais de 25 anos, um dos fundamentos de uma
sociedade democratica, um bem precioso ndo apenas para
aqueles que tém uma visdo de mundo religiosa, mas tam-
bém para ateus, agndsticos, céticos e indiferentes, pois “o
pluralismo inseparavel de uma sociedade democratica, que
foi conquistado com esforco ao longo dos séculos, depende

6 S.H.vs.Austria [GCJ, 3 nov. 2011, § 106.
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dele”” Como veremos ao longo das paginas deste capitulo,
a liberdade de consciéncia, também em sua materializacdo
como objecdo de consciéncia, € essencial para garantir que
as sociedades europeias contemporaneas, plurais e inclusivas
em teoria, sejam verdadeiramente plurais, em um exercicio
de maturidade democréatica que permita a convivéncia har-
moniosa no espaco publico e politico, compartilhada por
diferentes ideologias e visdes de mundo.

Para alcancar esse objetivo, este capitulo foi dividido
em trés secoes, divididas em subsecoes. A primeira, da
qual a professora Wattier € a principal autora, apresenta
ao leitor uma amostra selecionada de decisdes do Tribunal
de Estrasburgo que destacam a relacdo entre o direito a
vida familiar e a liberdade de consciéncia em questdes tao
relevantes quanto o direito dos pais a educacdo de seus
filhos, o divorcio, a prestacado de servicos a casais homosse-
Xuais ou a autonomia das confissdes religiosas. A segunda,
preparada pela professora Valero-Estarellas, mergulha no
complexo mundo dos direitos reprodutivos, em especial
aqueles que, devido ao seu alto componente ético e moral,
muitas vezes apresentam sérios desafios quando se trata
de delinear os limites a vida privada e a liberdade de cons-
ciéncia. O capitulo termina com algumas consideracoes
finais necessariamente breves.

7 Kokkinakis vs. Grécia, 25 maio 1993, § 31. Salvo indicacdo em con-
trario, todas as traducoes sdo das autoras. Cf. Bratza, N. (2012). The
“Precious Asset”: Freedom of Religion Under the European Court of
Human Rights. Ecclesiastical Law Journal, 14(2), 256-271. https./
doi.org/10.1017/50956618X12000300
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Il. DIREITO AVIDA FAMILIAR E A LIBERDADE
DE CONSCIENCIA

Anocao de vida familiar mudou muito ao longo do tempo.
A nocao de familia tradicional — especialmente representada
no Codigo Napolednico Francés e em textos europeus con-
temporaneos e subsequentes — deu agora lugar a um rico
mosaico de modelos familiares, cujos direitos se enquadram
no ambito do art. 8° da CEDH.

O art. 8° da CEDH, do ponto de vista da vida familiar, tem
sido objeto de muitas decisdes e processos do Tribunal de
Estrasburgo, varios dos quais sdo considerados leading cases
(casos lideres).® Podemos destacar os processos Marckx vs.
Bélgica (sobre igualdade entre criancas nascidas dentro e
fora do casamento), Pretty vs. Reino Unido (sobre suicidio
assistido) ou Goodwin vs. Reino Unido (sobre os direitos
dos homossexuais).

A diversidade de processos tratados pelo Tribunal de
Estrasburgo nos casos que supervisiona com base no art.
8° da CEDH, no seu sentido de vida familiar, impossibilita
realizarmos aqui uma anélise exaustiva de todas as suas
possiveis formas: a vida familiar como tal; casais heterosse-
Xuais e homossexuais; casamento e outros tipos de unides;
divorcio; autoridade parental; relacdes entre pais e filhos;
relacdes entre avos e netos; adocdo; relacdes entre irmaos e
irmas; detencdo de menores; reunificacdo familiar; sequestro

8 Allard, M.-P,, Tapiero, P., & Willems, G. (2020). Chronique de la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de 'homme en matiere de
droit de la personne et de la famille (2015-2018). Revue trimestrielle
de droit familial, 9-146.
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internacional de criancas etc. Milhares de julgamentos de
Estrasburgo dizem respeito a vida familiar.”

Em nossa andlise na presente epigrafe, limitamo-nos a
lidar com a jurisprudéncia sobre o confronto entre o direito
a vida familiar e a liberdade de religido e de consciéncia. As
situacdes em que esses dois direitos fundamentais estdo em
jogo sao bastante delicadas e levaram a vérios julgamentos
importantes. Podemos identificar nos acordaos do Tribunal de
Estrasburgo nessa matéria quatro temas centrais: o direito dos
pais a educacdo de seus filhos quando se invoca a objecao
de consciéncia; a questdo das consequéncias do divorcio
em relacao a liberdade religiosa; a objecdo de consciéncia
de um servidor publico a prestacdo de servicos a um casal
homossexual; e o conflito entre o direito a vida familiar e a
autonomia das confissoes religiosas.

Em muitos desses julgamentos, estd em jogo nao ape-
nas a liberdade de consciéncia, mas também a objecdo de
consciéncia. A objecdo de consciéncia pode ser definida
como “a recusa do individuo, por razdes de consciéncia, de
se submeter a condutas que, em principio, seriam obrigacoes
legais (em funcdo de norma, de contrato, de ordem judicial
ou de resolucdo administrativa)”.*®

Uma das questdes que frequentemente chegam ao
Tribunal € a objecao de consciéncia a obrigacao de prestar o

9 Sobre os principais julgamentos do TEDH sobre a vida familiar, ver,
em particular, Dandoy, N., & Willems, G. (Orgs.). (2022). Les grands
arréts du droit au respect de la vie familiale. Larcier.

10 Cf. Navarro-Valls, R., & Martinez-Torrén, J. (2012). Conflictos entre
conciencia y ley. Las objeciones de conciencia (p. 37). lustel.
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servico militar.** O processo Bayatyan vs. Arménia, em 2011,
foi o primeiro em que o Tribunal concordou em examinar a
aplicabilidade do art. 9° da CEDH a objetores de conscién-
cia.”” Anteriormente, a extinta Comissao Europeia de Direitos
Humanos (citada, daqui em diante, como a Comissao) havia
rejeitado essa queixa em varias decisdes, argumentando que
0s Estados-membros tinham a opcéo de reconhecer ou ndo
o direito a objecdo de consciéncia de maneira nao vinculada
aos direitos reconhecidos na Convencdo."™

De fato, o art. 9° da CEDH ndo reconhece expressa-
mente a objecdo de consciéncia, ao contrario do artigo 10.2
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
que estabelece que “se reconhece o direito a objecdo de
consciéncia de acordo com as leis nacionais que regula-
mentem o seu exercicio”. Na jurisprudéncia do Tribunal de
Estrasburgo, a objecdo de consciéncia é tratada como uma
questao de forum externum, isto é, como uma manifestacdo
externa de crencas. Como sabemos, a liberdade de religido
é uma liberdade que tem uma caracteristica Unica em
comparacao com outros direitos fundamentais: é absoluta
em um dos dois sentidos que engloba, ou seja, do lado do
forum internum (dimensao interna), em oposicdo ao lado do

11 Ver Ercep vs. Turquia, 22 nov. 2011; Savda vs. Turquia, 12 jun.
2012; Enver Aydemir vs. Turquia, 7 jun. 2016; Papavasilakis vs.
Grécia, 15 set. 2016; Adyan vs. Arménia, 12 out. 2017; e Dyagilev
vs. Russia, 10 mar. 2020.

12 Bayatyan vs. Arménia [GC], 7 jul. 2011.

13 Ver Valero-Estarellas, M. J. (2021). Vida humana vy libertad de con-
ciencia. Una vision desde la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Revista General de Derecho Canénicoy Derecho
Eclesiastico del Estado, (57), 10-16.
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forum externum (dimensdo externa)," em relacdo ao qual o
legislador pode estabelecer limitacoes.

Il DIREITO DOS PAIS A EDUCAGAO DE SEUS
FILHOS E OBJECAO DE CONSCIENCIA

O art. 2° do Protocolo Adicional n. 1 & CEDH (citado,
daqui em diante, como o Protocolo n. 1) reconhece o direito
a educacao, afirmando que “a ninguém pode ser negado
o direito a instrucdo. O Estado, no exercicio das funcoes
qgue tem de assumir no campo da educacdo e do ensino,
respeitard o direito dos pais a assegurar aquela educacao e
ensino consoante as suas conviccdes religiosas e filoséficas!
Em outras palavras, esse artigo reconhece o direito dos pais
de educar seus filhos de acordo com suas crencas religiosas.
Esse direito fundamental é estendido pela jurisprudéncia
estabelecida pelo Tribunal de Estrasburgo, que o interpreta
juntamente com os dois artigos que constituem o objeto
principal deste capitulo: o art. 9° (liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido) e o art. 8° (direito a vida privada
e familiar) da CEDH. Nesse sentido, as limitacdes dos artigos
8.2 e 9.2 também se aplicam aos direitos dos pais sobre a
educacao de seus filhos, que ndo sao absolutos.

Focamos nossa analise nos casos em que o Tribunal
de Estrasburgo teve que decidir sobre o direito dos pais a

)

14 O forum internum, ou foro interno, refere-se ao dominio puramente
interno do individuo; o forum externum, ou forum externo, refere-se a
externalizacdo ou manifestacdo de pensamentos e crencas por meio
de adoracdo, ensino, pratica e ritos. Sobre o uso desses conceitos
pelo TEDH, ver Nolan e K. vs. Russia, 12 fev. 2009, § 59: € izzettin
Dogan vs. Turquia [GC], 26 abr. 2016, § 54.
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educacao de seus filhos quando a objecdo de consciéncia
é invocada.’ Os seis acérddos do Tribunal que expomos a
seguir demonstram que o Tribunal estabelece um escopo
limitado de aplicacao da objecao de consciéncia parental no
ambiente escolar. Nesse sentido, o Tribunal s entendeu que
houve violacdo da Convencao em um dos seis processos. Os
quatro primeiros acordaos tratam da objecado de consciéncia
dos pais nas escolas; os outros dois se relacionam com a
questao do ensino domiciliar (homeschooling).

a. Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen vs. Dinamarca

O processo Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen vs.
Dinamarca, de 7 de dezembro de 1976, teve como autores
trés grupos de pais que se opuseram a que seus filhos fre-
quentassem o curso obrigatdrio de educacao sexual exigido
pela base curricular dinamarquesa.'® Todos eles solicitaram
que seus filhos fossem dispensados de cursar essa disciplina
porque seu contelido era contrario as suas conviccoes religio-
sas e morais. As demandas foram rejeitadas pelas autoridades
de educacao e tribunais nacionais. Os pais alegaram perante
o Tribunal de Estrasburgo que o art. 2° do Protocolon. 1 e
0s artigos 8°, 9° e 14° da Convencdo haviam sido violados.

15 Para mais informacdes sobre a relacdo entre pais e filhos na ju-
risprudéncia do TEDH, ver Gouttenoire, A. (2008). La relation
parent-enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme. Informations sociales, 149(5), 40-51. https:/doi.
org/10.3917/ins0.149.0040

16  Ver Martinez-Torron, J. (2001). Derecho de familiay libertad de con-
ciencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. In Derecho de
familiay libertad de conciencia en los paises de la Unién Europeay el
derecho comparado: Actas del IX Congreso Internacional de Derecho
Eclesiastico del Estado (pp. 143-162). Universidad del Pais Vasco.
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O Tribunal de Estrasburgo salientou, nesse importante
julgamento, que a legislacao dinamarquesa seguia o conselho
de especialistas em relacdo a educacdo de criancas sobre a
vida sexual. Embora os cursos possam avancar sobre certas
questoes relacionadas a moralidade e a religido, elas sdo de
natureza muito geral e ndo excedem os limites do que um
Estado democratico pode conceber como de interesse pu-
blico. Por conseguinte, o Tribunal considerou que a legislacao
em questao ndo infringiu, por si so, as conviccoes religiosas
e filosoficas dos autores da acdo. Concluiu que ndo houve
violacdo da Convencdo ou do Protocolo n. 1.

Nesse sentido, com sua opinido, o Tribunal Europeu
consolidou para as escolas publicas uma interpretacdo muito
restritiva do art. 2° do Protocolo n. 1, “segundo o qual a
Convencdo ndo exige necessariamente uma acomodacao
plena as crencas dos pais, mas apenas proibe o Estado
de ter como objetivo a doutrinacdo na organizacdo do sis-
tema educacional”.'’

17 Cf. Martinez-Torrén, J. (1993). Anuario de derecho eclesiastico del
Estado. Anuario de derecho eclesiastico del Estado, 53-88.
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b. Campbell e Cosans vs. Reino Unido

O processo Campbell e Cosans vs. Reino Unido, de 25
de fevereiro de 1982, refere-se a objecdo de consciéncia dos
pais a punicao corporal de seus filhos como medida disci-
plinar nas escolas estaduais que frequentavam na Escocia.'®
Na ocasiao, os recorrentes alegaram violacao dos artigos 2°
(direito a vida) e 3° (proibicdo de tratamento desumano e
degradante) da CEDH e do art. 2° do Protocolo n. 1. Uma
das criancas afetadas foi expulsa da escola depois de se
recusar a receber punicao corporal por voltar para casa por
um caminho proibido. O Tribunal de Estrasburgo considerou,
nessa ocasiao, que, em relacao aos pais, a segunda frase do
art. 2° do Protocolo n. 1 havia sido violada e, em relacdo a
uma das criancas, considerou que havia sido violada a pri-
meira frase da mesma disposicao.

No acorddo, ‘o TEDH faz uma interpretacdo interessante
da expressado ‘convicgbes filosoficas), esclarecendo que esse
conceito se aplica a opinido que alcanca um certo nivel de
forca, seriedade, coeréncia e importancia. [...]. O Tribunal
considera o pluralismo de crencas e conviccoes existentes
em uma sociedade e, em particular, no que diz respeito a
esfera educacional, a necessidade de um pluralismo educa-
cional que deve ser realizado através da educacdo publica.

18 Ver Cranmer, F. (2012). Beating People is Wrong: Campbell and
Cosans, Williamson and their Aftermath. In M. Hunter-Henin (Org.),
Law, Religious Freedoms and Education in Europe (pp. 283-301).
Routledge; de la Torre Lopez, J. M. (2022). La expulsion de es-
tudiantes y el derecho a la instruccion en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista de Educacion y
Derecho, (1 Extraordinario), 96-116. https:/doi.org/10.1344/REY
D2021.1EXT.37694
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De fato, o Tribunal considerou que as opinides das autoras
do processo se enquadravam no dmbito dessa definicao,
uma vez que se referiam a aspectos graves e importantes
da vida e conduta humana, como a integridade da pessoa,
a possivel legalidade da imposicao de sancdes corporais e o
desaparecimento da angUstia produzida pela probabilidade
de receber esse tipo de tratamento”."’

c. Folgerg vs. Noruega

Na Noruega, antes da reforma de 1997, os pais podiam
solicitar que seus filhos fossem dispensados do curso de
cristianismo exigido pelo curriculo escolar. Desde a lei de
1998, o novo curso planejado pelas autoridades educacionais
visava ensinar conjuntamente o cristianismo e outras religides
e filosofias, a fim de estabelecer um ambiente escolar aberto,
que recebesse todos os alunos. Como resultado da reforma do
contetdo da disciplina, a dispensa desse curso so foi permitida
parcialmente. No entanto, apesar das mudancas introduzidas,
o ensino do cristianismo permaneceu predominante.

Perante o Tribunal de Estrasburgo, os demandantes ale-
garam que essa isencao parcial infringiu o art. 9° da CEDH
e o art. 2° do Protocolo n. 1. Em 2006, a camara para a
qual o caso havia sido atribuido delegou conhecimento do
processo a jurisdicdo da Grande Camara, a Ultima instancia
do Tribunal Europeu.

19 Ver Garcia-Antén Palacios, E. (2018). La objecion de conciencia a de-
terminados contenidos docentes: un estudio de derecho comparado
(Estados Unidos, Canada, Espaiia y Jurisprudencia de Estrasburgo)
[Tese de doutorado ndo publicada] (pp. 398-399). Universidad
Complutense de Madrid.
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Em seu acordao,”® a Grande Camara concordou com 0s
autores do processo, considerando que “o mecanismo de
dispensa parcial poderia sujeitar os pais afetados a um fardo
pesado e a um risco de exposicdo indevida de suas vidas
privadas, e que eles provavelmente seriam dissuadidos de
solicitar tais dispensas por causa do conflito que estava se
formando. [...] Isso dificilmente pode ser considerado com-
pativel com o direito dos pais em relacdo as suas crencas,
conforme o art. 2° do Protocolo n. 1, interpretado a luz dos
artigos 8° e 9° da Convencao”.?" O Tribunal considerou que
o Estado “ndo teve o cuidado suficiente para garantir que
as informacgdes e conhecimentos contidos no programa
desse curso fossem disseminados de forma objetiva, critica
e pluralista, de forma a atender aos requisitos do art. 2° do
Protocolo n. 1. Por conseguinte, o Tribunal conclui que a
recusa em conceder aos demandantes a dispensa total da
aula de religido para seus filhos violou essa disposicdo”.”?

d. Osmanoglu e Kocabas vs. Suica

O processo Osmanoglu e Kocabas vs. Suica, de 10 de
janeiro de 2017, aborda o caso de pais muculmanos que
haviam solicitado, por motivos religiosos, uma dispensa
de aulas mistas obrigatérias de natacdo para suas filhas no
Ensino Fundamental. As autoridades suicas negaram-lhes a

20 Também podemos mencionar o processo Hasan e Eylem Zengin
vs. Turquia, 9 out. 2007, no qual o TEDH também se pronunciou a
favor dos demandantes. Esse processo refere-se & possibilidade de
que as criancas sejam dispensadas da aula de ensino religioso para
acomodar crencas alevitas dos pais em uma escola publica turca.

21 Folgerg vs. Noruega [GC]J, 29 jun. 2007, § 100.
22 Ibid., § 102.
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dispensa e impuseram uma multa por se recusarem a permitir
gue suas filhas participassem da aula de natacdo.

Perante o Tribunal de Estrasburgo, os autores do pro-
cesso alegaram apenas a violacao do art. 9° da CEDH, pois
a Suica ndo ratificou o Protocolo n. 1. No entanto, o Tribunal
considerou “Util recordar os principios relevantes aplicaveis
nos termos do art. 2° do Protocolo n. 1, uma vez que a
Convencao deve ser lida como um todo e que essa Ultima
disposicao constitui, pelo menos no que diz respeito a sua
segunda sentenca, a lex specialis (lei especial’®) em relacao
ao art. 9° no campo da educacdo e do ensino, que é o tema
do presente caso”.?

Em seguida, aplicando seu raciocinio classico, o Tribunal
identifica uma interferéncia no art. 9° da CEDH que estava
prevista em lei, com finalidades legitimas (a integracdo das
criancas, o desenvolvimento adequado da educacdo, o ensino
obrigatério e a igualdade de género) e necessaria em uma
sociedade democrética, concluindo que nao houve viola-
cdo do art. 9° da CEDH. Mais especificamente, o acérddo
afirma que, além das aulas mistas de natacdo, os autores ndo
alegam qualquer outra violacdo de suas conviccoes religio-
sas. O Tribunal considerou que os pais dispuseram de um
procedimento acessivel que os permitia examinar o mérito
de seu pedido de dispensa nos termos do art. 9° da CEDH
examinado. Ao colocar a obrigacado das criancas de frequen-
tar a escola em sua totalidade e sua integracao satisfatoria

23 N.T. Lex specialis derogat generali: principio da especialidade, segundo
o qual, quando h& duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial, prevalece a segunda.

24 Osmanoglu e Kocabas vs. Suica, 10 jan. 2017, § 90.
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acima do interesse privado dos demandantes de que suas
filhas fossem dispensadas das aulas mistas de natacdo por
motivos religiosos, as autoridades nacionais ndo excederam
sua discricionariedade.
E particularmente interessante notar que, nessa decisao,
o Tribunal considera a igualdade entre homens e mulheres um
objetivo legitimo para justificar a interferéncia na liberdade
religiosa. O contrario ocorreu no julgamento do processo
S.A.S. vs. Franca, sobre a proibicdo do véu integral, que cobre
o rosto por completo. Nesse caso, o Tribunal considerou que
“‘um Estado ndo poderia invocar a igualdade de género para
proibir uma pratica gue as mulheres — como a demandante
— reivindicavam no exercicio dos direitos consagrados nes-
sas disposicdes, a menos gue se presuma gue os individuos
possam ser protegidos do exercicio de seus préprios direitos
e liberdades fundamentais”.?> Vale lembrar que, em S.A.S., 0
Tribunal Europeu validou a proibicdo do uso do véu integral
no espaco publico, com base na razdo legitima de convivéncia
(vivre ensemble), que constituiria uma protecdo dos direitos
e liberdades de terceiros. O acdrdao foi proferido com uma
maioria muito pequena da Grande Camara e varias opinides

25 S.A.S.vs. Franca [GC], 1 jul. 2014, § 119: “La Cour estime en
revanche qu'un Etat partie ne saurait invoquer I'égalité des sexes
pour interdire une pratique que des femmes - telle la requérante -
revendiquent dans le cadre de I'exercice des droits que consacrent
ces dispositions, sauf a admettre que I'on puisse a ce titre prétendre
protéger des individus contre I'exercice de leurs propres droits et
libertés fondamentaux”.
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dissidentes. O julgamento também foi objeto de inimeras
criticas, que remetemos ao leitor.?®

e. Konrad vs. Alemanha e Wunderlich vs. Alemanha

O processo Wunderlich vs. Alemanha, de 10 de janeiro
de 2019, assim como o processo Konrad vs. Alemanha, de 11
de setembro de 2006, tratam da questao do ensino domiciliar
ou homeschooling. E importante lembrar que a Alemanha e
a Turquia sdo os dois Unicos paises do Conselho da Europa
que proibem estritamente o ensino domiciliar.?’

No acordao de Konrad, o Tribunal declarou inadmissivel
0 apelo dos pais, que se queixavam que as autoridades ale-
mas os impediam de educar em casa seus filhos, em idade
escolar priméria, por motivos religiosos. Segundo o Tribunal,
a escola ndo apenas transmite conhecimento, mas promove

26 Ver, entre outros, Renuart, N. (2014). Brevet de conventionnalité
pour l'interdiction du port du voile intégral dans I'espace public.
Commentaire de larrét de Grande Chambre rendu dans l'affaire
S.A.S. contre France (ler juillet 2014). Chroniques de Droit Public,
(3), 440-450; Ouald Chaib, S. (2014). Grote Kamer EHRM velt arrest
over boerkaverbod [Grande Camara do TEDH emite julgamento so-
bre a proibicao da burcal. Tijdschrift voor Mensenrechten [Revista
de Direitos Humanos], (3), 15-16. http:/hdl.handle.net/1854/LU-
5722143; Ruet, C. (2014). Linterdiction du voile intégral dans I'espace
public devant la Cour européenne : la voie étroite d’'un équilibre. La
Revue des droits de ’homme [online], Actualités Droits-Libertés. ht-
tps://doi.org/10.4000/revdh.862; e Garcia Ruiz, Y. (2015). Convivencia
y simbolos religiosos en Europa tras la sentencia “SAS c. Francia”
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista General de
Derecho Europeo, (35).

27 Ver Valero-Estarellas, M. J. (2014). Homeschooling en Europa. In'l. M.
Briones Martinez (Org.), Educaciéon en familia. Ampliando derechos
educativos y de conciencia (pp. 279 e 280). Dykinson.
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a “integracdo na sociedade e as primeiras experiéncias’ e
0s pais permanecem livres para educar seus filhos fora do
horario escolar e nos finais de semana.

O processo Wunderlich é mais sensivel, devido a seu
impacto sobre o poder familiar sobre os menores envolvidos.
Os autores viveram por varios anos em diferentes paises
europeus e queriam continuar a educar seus quatro filhos
em casa quando retornassem a Alemanha. Como a lei alema
proibe o ensino domiciliar desde 1918, eles solicitaram uma
reunido com a autoridade escolar para obter sua anuéncia.
A Secretaria de Assisténcia Familiar imediatamente entrou
com uma acdo contra o0s pais por colocarem as criangas em
risco. A corte alema retirou sua autoridade parental. Para
evitar que fugissem para a Franca, as autoridades alemas
apareceram na casa da familia e levaram as criancas para um
lar adotivo. Os pais so recuperaram a autoridade parental
apos trés anos de processo e foram totalmente separados
de seus filhos por quase um més. Esses fatos deram origem
ao recurso ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos por
suposta violacdo da vida familiar protegida pelo art. 8° da
CEDH e pelo art. 2° do Protocolo n. 1.

O Tribunal, nessa ocasiao, concordou novamente com o
Estado alemdo. Segundo o Tribunal de Estrasburgo, a medida
adotada perseguiu os objetivos legitimos de “protecao da
satlide e da moral” e “dos direitos de terceiros “.?” A propor-
cionalidade da interferéncia ¢é justificada pelo critério do
“melhor interesse da crianca que, dependendo de sua natureza

28 Konrad vs. Alemanha (dec.), 11 set. 2006.
29 Wounderlich vs. Alemanha, 10 jan. 2019, § 45.
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e gravidade, pode prevalecer sobre o dos pais”.>° O Tribunal
destaca a ampla discricionariedade dos Estados quando
se trata de cuidados infantis. Afirma, como na decisdo em
Konrad, a necessidade de integrar as criancas a sociedade
e evitar “o surgimento de sociedades paralelas, considera-
coes coerentes com a propria jurisprudéncia do Tribunal
sobre a importancia do pluralismo para a democracia e que
se enquadram na discricionariedade dos Estados-membros
ao estabelecer e interpretar as regras de seus sistemas
educacionais”?!

Com essas duas sentencas, o Tribunal de Estrasburgo
reforca o peso do principio da precaucao, que deve orientar
0S servicos responsaveis pelos interesses das criancas.®”

ILIlL DIVORCIO E LIBERDADE RELIGIOSA:
HOFFMANN VS. AUSTRIA

Na década de 1990, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos decidiu um caso particularmente importante sobre
as consequéncias do divoércio sobre a guarda de criancas
menores, quando estdo envolvidas questdes relacionadas
ao direito a liberdade religiosa. O processo Hoffmann vs.
Austria, de 23 de junho de 1993, envolve conjuges que eram
inicialmente catolicos. Apds obter o divorcio e ficar com a
guarda dos filhos, a mae decidiu abandonar a fé catdlica e

30 Ibid., § 46.
31 Ibid., § 50.

32 Cf. Gonzalez, G.(2021). Droit a l'instruction et respect des convictions
religieuses au sens de la CEDH : développements récents. Revue du
droit des religions, (11), 193-198.
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se converter as Testemunhas de Jeova. Como consequéncia
de sua conversao, surgiu uma disputa na qual o pai solicitou
a guarda das criancas por periculosidade da nova religido da
mae. Era motivo de especial preocupacao, em sua opiniao, a
rejeicdo das Testemunhas de Jeové as transfusdes de sangue.

Na Austria, o ensino religioso de criancas é regido por uma
lei federal de 1985 (Religitse Kinderziehung), que afirma que
“0s pais decidem conjuntamente sobre a educacao religiosa
de uma crianca na medida em que tém direitos de custddia
e educacao. Esse acordo é revogavel a qualguer momento
e termina com a morte de um deles. [...] Durante toda a
duracdo do casamento, nenhum dos pais pode decidir, sem
o consentimento do outro, que a crianca seja educada em
uma confissdo diferente daguela que era comum a eles no
momento do casamento, ou em que foi educada até agora,
ou que deixe de frequentar aulas de religiao. Na auséncia de
tal consentimento, pode-se solicitar a mediacdo ou decisdo
do tribunal tutelar”.?

De acordo com a Suprema Corte austriaca, como os filhos
do casamento, até entdo, ndo pertenciam as Testemunhas
de Jeovd, sua educacao de acordo com os principios dessa
confissao violava a lei de 1985 e os tribunais inferiores teriam
negligenciado os interesses das criancas. O pedido a favor
do pai foi resolvido e a custédia foi concedida pelo duplo
motivo do risco de marginalizacdo das criancas se elas fossem
educadas de acordo com os preceitos das Testemunhas de
Jeové e por causa do perigo de que a mae se recusasse a
permitir transfusdes de sangue, se necessario.

33 Hoffmann vs. Austria, 23 jun. 1993, § 23.
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Em um relatério de 1990, a Comissdo considerou que o
art. 8° da CEDH, em conjunto com o art. 14° da CEDH, e o
art. 2° do Protocolo n. 1, haviam sido violados. A Comissdo
nao Vviu razao para analisar separadamente a violacdo do art.
9° da CEDH, que também considerou ter sido infringido.

Por sua vez, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
decidiu a favor da mae, constatando que as autoridades
austriacas haviam se envolvido em tratamento diferenciado
entre os pais com base na religido, o que era contrario a
Convencao. O acérdao considerou que o objetivo perse
guido pela decisdo dos tribunais nacionais era legitimo, ou
seja, “proteger a salde e os direitos das criancas”. Quanto a
relacdo razoavel de proporcionalidade entre os meios em-
pregados e o objetivo perseguido, o Tribunal se referiu ao
art. 5° do Protocolo Adicional n. 7, que consagra a igualdade
dos conjuges, ao mesmo tempo em que da preferéncia aos
interesses da crianca. Segundo o Tribunal, “na medida em
gue a Suprema Corte austriaca ndo se baseou apenas na
referida Lei Federal, avaliou os fatos de forma diferente dos
tribunais inferiores que, em sua motivacdo, também se base-
avam em pericia psicoldgica. Apesar de qualquer argumento
possivel em contrario, uma distincdo ditada essencialmente
por consideracoes religiosas ndo deve ser tolerada”.** Nesse
sentido, conclui-se que ndo ha uma relacdo razoavel de
proporcionalidade entre os meios empregados e o objetivo
perseguido e que houve uma violacdo do art. 8° da CEDH, em
conjunto com o art. 14 da CEDH e do art. 9° da CEDH, tanto
isoladamente quanto em conjunto com o art. 14 da CEDH.

34 Ibid., § 36.
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A decisao em Hoffmann reconhece o “direito dos pais
a educacao de seus filhos nas ideias e crencas e, portanto,
valores que considerem apropriados, como a correlacdo
l6gica da liberdade de educacdo e suas derivacdes, ou seja,
a liberdade de escolha do centro educacional e a liberdade
de educar as criancas de acordo com os valores dos pais”.®®
Nesse sentido, “as ideias e crencas tém a mesma considera-
cao e respeito, desde que ndo excedam os limites criminais
previstos em qualquer pais. O oposto é um ato deliberado
de discriminacdo que, nesse caso, também assume ares
de agressdo contra uma minoria religiosa, uma vez que o
argumento da Suprema Corte austriaca € nada menos que
a avaliacdo questionavel de que forcar menores a praticar
um culto socialmente minoritario seria quase equivalente a
exclusdo social”*

Il OBJEGCAO DE CONSCIENCIA E PRESTACAO
DE SERVICOS A CASAIS HOMOSSEXUAIS:
EWEIDAVS. REINO UNIDO

Em Eweida vs. Reino Unido, o Tribunal teve a oportuni-
dade de pronunciar-se, entre outros temas, sobre a objecdo
de consciéncia por um funcionario publico a prestacao de
servicos a um casal homossexual. A decisdo em Eweida

35 Cf. Lopez de Goicoechea Zabala, F. J. (2011). Educacién y valores en
el marco europeo (Del asunto Hoffmann c. Austria al asunto Lautsi
c. Italia). Revista europea de derechos fundamentales, 221-244.

36 Ibid., p. 238.
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resolveu quatro queixas distintas,®” que foram tratadas pelos
tribunais britanicos em relacao ao cumprimento dos artigos
9° e 14 da CEDH.

Especificamente, uma das autoras chamava-se Lillian
Ladele, que trabalhava como oficial de registro civil no dis-
trito de Islington. Ladele é crista e, de acordo com sua visdo
ortodoxa da religido, o casamento é a unido de um homem
e uma mulher para toda a vida, e acredita de maneira sin-
cera que as unides civis homossexuais sdo contrarias a lei
de Deus. Ladele, inicialmente informalmente isenta de re-
gistrar unides entre pessoas do mesmo sexo, acabou sendo
forcada a fazé-lo. Ao se recusar, ela foi demitida. Ela levou
seu caso aos tribunais nacionais, alegando que seu direito
a liberdade religiosa havia sido violado, mas seu recurso foi
rejeitado e ela acabou levantando sua queixa ao Tribunal de
Estrasburgo. Ladele considerou que havia sido vitima de uma
violacdo dos artigos 9° (liberdade religiosa) e 14 (igualdade
e ndo discriminacdo) da CEDH.

Em seu raciocinio, o Tribunal observou que, dada a forca
das conviccoes da demandante, ndo havia outra safda que nao
se expor a acoes disciplinares e, em vez de ser designada para
o registro de unides civis, acabou sendo demitida. Segundo
o Tribunal, a politica da autoridade local era reconhecer os

37 Emrelacdo a esse processo, ver Mathieu, C., Gutwirth, S., & De Hert,
P. (2013). La croix et les juges de la Cour européenne des droits de
I'nomme : les enseignements des affaires Lautsi, Eweida et Chaplin
/ The Crucifix and the Judges of the European Court of Human
Rights: lessons from the Lautsi, Eweida and Chaplin Cases. Journal
européen des droits de 'homme / European Journal of Human Rights,
(2), pp. 238-268.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

243



direitos de terceiros, também protegidos pela Convencdo.*®
Nesse caso, o objetivo era proteger os direitos dos casais
do mesmo sexo. O Tribunal deixa as autoridades nacionais
uma ampla margem de apreciacao ao pesar os direitos da
Convencao em conflito, como também veremos em Evans
vs. Reino Unido no que diz respeito a fertilizacdo in vitro.*”
O Tribunal concluiu que as autoridades inglesas ndo tinham
excedido sua discricionariedade e que os artigos 8° e 14 da
CEDH nao haviam sido violados.*°

Nesse sentido, o caso Ladele pode ser entendido como
uma conciliacdo de direitos em favor do principio da ndo
discriminacdo e em detrimento da liberdade religiosa.**

38 Eweida vs. Reino Unido, 15 jan. 2013, § 106.
39 Evans vs. Reino Unido. Ver nota 3 acima e secdo 3.2.

40 O TEDH chegou a mesma conclusao em outros dois dos quatro casos.
SO encontrou uma violacdo no caso da Sra. Eweida, que, enquanto
funcionaria da British Airways na qualidade de comissaria de bordo, era
obrigada a usar uniforme e a esconder quaisquer simbolos religiosos
(em seu caso, a cruz que ela usava ao redor do pescoco). Ela decidiu
coloca-lo sobre seu uniforme e foi demitida. Embora o TEDH tenha
considerado que a preservacdo da imagem da empresa era um obje-
tivo legitimo, entendeu que os tribunais nacionais haviam colocado
muita énfase nisso, especialmente considerando que a companhia
aérea havia posteriormente relaxado seu codigo de vestimenta.

41 Ver Tissier-Raffin, M. (2014). Les actes motivés par une doctrine
religieuse face a l'interdiction des discriminations fondées sur l'orien-
tation sexuelle. La Revue des droits de 'lhomme [online], Actualités
Droits-Libertés. https:/doi.org/10.4000/revdh.837
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ILIV DIREITO A VIDA FAMILIAR E AUTONOMIA
DAS CONFISSOES RELIGIOSAS

Vaérias decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
tratam do conflito entre a autonomia das confissdes religiosas
e outro direito fundamental. Embora o art. 9° da CEDH nao
consagre expressamente o direito a autonomia das comu-
nidades religiosas, o Tribunal considera-o parte integrante
dele.*? Mais precisamente, quando se trata da autonomia
das organizacdes religiosas, o Tribunal Europeu considera
gue elas existem tradicional e universalmente sob a forma
de estruturas organizadas. Quando a organizacdo da comu-
nidade religiosa é questionada, o art. 9° da CEDH, deve ser
interpretado a luz do art. 11 da CEDH, que protege a vida
associativa de qualquer interferéncia injustificada do Estado.*?

Quanto ao conflito que pode surgir entre o direito ao
respeito a vida familiar e a autonomia das confissoes religiosas,
quatro processos do Tribunal de Estrasburgo oferecem refle-
xoes importantes: Obst vs. Alemanha, Schiith vs. Alemanha,
Siebenhaar vs. Alemanha e Fernandez Martinez vs. Espanha.

a. Obst vs. Alemanha e Schiith vs. Alemanha

Os dois primeiros acordaos que sdo objeto de andlise
nesta secao devem ser lidos em conjunto: Obst vs. Alemanha
e Schiith vs. Alemanha, ambos proferidos pelo Tribunal

42 Ver a extensa obra de Schouppe, J.-P. (2014). La dimension institu-
tionnelle de la liberté de religion dans la jurisprudence de la Cour
Européenne des Droits de 'Homme. Pédonne.

43 Fernandez Martinez vs. Espanha [GC], 12 jun. 2014, § 127. Ver Valero-
Estarellas, M. J. (2022). Neutralidad del Estado y autonomia religiosa
en la jurisprudencia de Estrasburgo (pp. 119 ss.). Tirant lo Blanch.
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Europeu em 23 de setembro de 2010, mas com conclu-
soes opostas.** O Sr. Obst cresceu na Igreja Mérmon, onde
trabalhou como diretor de relacdes publicas para a Europa.
Quando confidenciou ao seu superior que seu casamento
estava em crise e que ele tinha relacdes com outra mulher,
ele foi demitido sem aviso prévio. O Sr. Schiith era organista
e diretor do coral em uma pardquia catélica alema. Em 1994,
ele se separou de sua esposa, mae de seus dois filhos, e
teve uma nova parceira, com quem teria um novo filho. Ao
saber de sua situacdo de coabitacdo, a paréquia que o em-
pregou demitiu-o sob a alegacdo de que ele havia violado as
obrigacdes de lealdade dos regulamentos basicos da Igreja
Catolica para o servico eclesiastico, que consagra os lacos
indissolUveis do casamento. Apds a demissdo, sua esposa
pediu o divorcio, que foi concedido em 1998.

No caso Obst, o Tribunal concluiu que ndo foi encontrada
violacdo do art. 8° da CEDH, pois a natureza peculiar das
exigéncias de trabalho impostas ao demandante decorria
do fato de terem sido estabelecidas por um empregador
CuUja ética é baseada em religido ou crenca. A esse respeito,
as obrigacdes de lealdade impostas ao requerente eram
aceitaveis, na medida em que se destinavam a preservar a
credibilidade da Igreja Mormon. Neste julgamento, o Tribunal
deu prioridade a autonomia das comunidades religiosas sobre
o direito ao respeito a vida familiar.

Em sentido contréario, em Schiith, o Tribunal verificou que
houve uma violacdo do art. 8° da CEDH, tendo em vista que

44 Sobre esses dois casos, ver Cranmer, F. (2011). Employment ri-
ghts and church discipline: Obst and Schith. Ecclesiastical Law
Journal, 208-215.
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os tribunais nacionais nao tinham justificado suficientemente
0 equilibrio de interesses. De acordo com os magistrados
de Estrasburgo, uma vez que o requerente foi demitido de
uma das duas principais igrejas do pais, e frequenta-la era um
requisito para o emprego, ele se viu em uma situacado particu-
larmente dificil para conseguir encontrar um novo emprego.

Com esses dois julgamentos contrastantes, e com resul-
tados contraditorios, apesar da semelhanca essencial dos
fatos que motivaram as acdes judiciais, observa-se que o
Tribunal Europeu concede maior prerrogativas ao empregador
Cuja ética se baseia na religido ou crenca,”> bem como uma
maior margem de apreciacao aos Estados nessa matéria.
Essa liberdade dos Estados nao é ilimitada, mas o Tribunal
de Estrasburgo exerce um controle minimo nesse contex-
to.%® Os juizes também dao importancia ao fato de que o
processo Obst tornou-se de conhecimento publico, o que
nao foi o caso do processo Schiith. No entanto, essas duas
decisdes ainda sdo surpreendentes, uma vez que fatos muito
semelhantes levaram a solucdes diametralmente opostas (e
adotadas por unanimidade), embora possamos supor que o
Tribunal considerou que obrigacdes morais mais rigorosas
poderiam ser esperadas de um diretor de relacdes publicas
do que de um organista. Isso confirma que a jurisprudéncia
do Tribunal, por uma questdo de litigio subjetivo, sempre
opera caso a caso e, portanto, tem suas limitacdes.

45 Obst vs. Alemanha, 23 set. 2010, § 46.

46 Ver Hervieu, N. (2011). Licenciement par une Eglise du fait de
I'appartenance du salarié a un autre mouvement religieux. La Revue
des droits de I'homme [online], Actualités Droits-Libertés. https:/
doi.org/10.4000/revdh.3733
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b. Siebenhaar vs. Alemanha

O terceiro julgamento é muito semelhante as duas de-
cisdes discutidas na secdo anterior. O processo Siebenhaar
vs. Alemanha, datado de 3 de fevereiro de 2011, chegou
ao Tribunal como resultado da queixa de uma mulher que
comecou a trabalhar como educadora e depois na gestao
de um bercario administrado por uma pardquia protestante.
Ela foi demitida depois que a lgreja foi informada de que sua
funcionaria era membro de uma comunidade religiosa cha-
mada lgreja Universal/Fraternidade da Humanidade e que ela
dava cursos de iniciacdo em seu nome. Nesse caso, o Tribunal
também concluiu que ndo houve violacdo do art. 8° da CEDH,
na medida em que os tribunais alemaes consideraram que a
lgreja poderia exigir que seus trabalhadores se abstivessem
de atividades que colocassem em duvida sua lealdade.

Em relacdo aos julgamentos dos processos Obst, Schiith
e Siebenhaar,*” deve-se notar que o sistema aleméao é muito
propicio a conflitos entre a autonomia das confissdes religio-
sas e a demissdo de trabalhadores por motivos relacionados
a sua vida privada, uma vez que as igrejas desse pais tém o
status de pessoas juridicas sob o direito publico e empregam
muitos trabalhadores em setores tdo difundidos quanto salde,
educacdo e assisténcia social.*®

47 Sobre esses acordaos, ver Ruet, C. (2012). Les droits individuels face
au phénomene religieux dans la jurisprudence récente de la Cour
européenne des droits de 'homme, Revue trimestrielle des droits
de ’lhomme, 507-530.

48 Ver Yernaux, A. (2014). Les convictions du travailleurs et I'entre-
prise: du dilemme entre vie professionnelle et éthique personnelle
(p. 94). Kluwer.
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C.

Fernandez Martinez vs. Espanha

O quarto processo — bastante famoso e comentado®” — é

o Fernandez Martinez vs. Espanha, de 15 de maio de 2012,
que aborda o direito a autonomia das comunidades religio-
sas frente ao direito ao respeito a vida privada e familiar de
um padre secularizado, casado e pai de cinco filhos. Depois
de sua condicdo irregular de padre casado ter se tornado
publica, o Sr. Ferndndez foi demitido de seu cargo de pro-
fessor de religido em uma escola publica, por uma decisdo

49 Nao é possivel citar exaustivamente os iniimeros comentarios sobre

esse processo. Para efeito meramente de exemplo, ver os trabalhos de
Martinez-Torrén, J. (2017). La autonomia religiosa y la vida privada de
los profesores de religion en la jurisprudencia de Estrasburgo: el caso
Ferndndez Martinez. In M. Moreno Antén (Org.), Sociedad, derechoy
factor religioso: estudios en honor del profesor Isidoro Martin Sdnche
(pp. 374-390). Comares; Smet, S. (2012). Fernandez Martinez v. Spain:
Towards a “ministerial exception” for Europe? Strasbourg Observers.
https:/strasbourgobservers.com/2012/05/24/fernandez-martinez-v-

-spain-towards-a-ministerial-exception-in-europe/; Valero-Estarellas,

M. J. (2014). Autonomia institucional de las confesiones religiosas
y derecho al respeto de la vida privada y familiar en Estrasburgo: la
sentencia de la Gran Sala del TEDH Fernadndez Martinez ¢ Espana.
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, (36); Paul Diaz, A. (2016). Fernandez Martinez contra Espana
Caso sobre neutralidad religiosa con implicancias para Chile y el
sistema interamericano. Revista de derecho, 269-287; Gonzalez, G.
(2018). Consolidation du principe d’autonomie des Eglises en droit
européen des droits de 'homme. Revue du droit des religions, (5),
175-180. https:/doi.org/10.4000/rdr.400; Overbeeke, A. (2014).
Het recht op bescherming van het privéleven van godsdienstleraars
met dissidente opvattingen - de zaak Fernandez Martinez / Spanje
[O direito a privacidade de professores religiosos com opinides dis-
sidentes - o caso Ferndndez Martinez / Espanhal. Recht, Religie en
Samenleving [Direito, religiao e sociedade], (2), 47-71.
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do bispo vinculado as autoridades educacionais.”® O motivo
alegado para a demissao foi o “escandalo” — de acordo com
a concepcado candnica desse termo — que havia causado sua
aparicao em uma foto com sua esposa e cinco filhos em um
jornal local. Além disso, no artigo que acompanhou a foto,
ele foi identificado como membro do movimento pro-celibato
opcional para padres e autor de uma série de manifestacdes
contrarias a doutrina e magistério da Igreja Catodlica.

Em sua analise do caso, a Grande Camara do Tribunal
apontou que “do lado de fora, o autor ainda poderia ser
considerado um representante da Igreja Catodlica, uma vez
que continuou a difundir a religido catoélica””' o que assi-
milava sua situacao a de um trabalho clerical, mesmo que a
dispensa do celibato concedida pelo Papa significasse o fim
das “obrigacdes inerentes a ‘condicao’ clerical”.”? Ao contra-
rio do acérdao da Camara, “a Grande Camara ndo entende
que a responsabilidade do Estado espanhol derive de sua
obrigacao positiva de adotar medidas que protejam o art. 8°
da Convencédo no campo das relacdes entre os individuos,
mas do fato de que, como empregador do demandante, foi
diretamente responsavel pela execucao da decisdo eclesias-
tica de ndo renovacao”.>® Seguindo seu raciocinio classico,
a Grande Camara identifica uma interferéncia no art. 8° da

50 Para uma explicacdo detalhada do sistema de contratacao de professo-
res religiosos em escolas publicas espanholas, ver Palomino Lozano, R.
(2017). Profesores de religion en la escuela publica: autonomia de los
grupos religiosos y neutralidad del estado. In M. Moreno Antén (Org.),
op. cit. nota 47; e Valero-Estarellas, op. cit. nota 41, pp. 153-156.

51 Fernandez Martinez vs. Espanha, 15 maio 2012, § 134.
52 Ibid., § 16.
53 Ver Valero-Estarellas, op. cit. nota 47.
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CEDH que estava prevista em lei, com finalidade legitima e
necessaria em uma sociedade democratica.

Uma das dificuldades decorre do fato de que o padre
havia pedido dispensa do celibato em 1984, casado em
1985, e ndo havendo sido dispensado do celibato até 1997,
quando seu contrato como professor de religido catodlica em
uma escola publica ndo foi renovado apds sua aparicao na
imprensa com sua familia em 1996. Talvez a decisao teria
sido diferente caso ele tivesse aparecido no jornal depois
gue a rendncia do celibato Ihe houvesse sido concedida. No
entanto, ndo ha nada no acérdao do Tribunal de Estrasburgo
gue determine ou aponte para isso.

De qualquer forma, a decisdo em Fernandez Martinez é
muito delicada porque foi adotada com uma maioria muito
pequena, de 9 dos 17 juizes, e com nada menos que quatro
opinides dissidentes. Como escreveu um dos juizes dissiden-
tes, a Grande Camara ficou praticamente dividida em duas
metades. Todos 0s juizes — a maioria e a minoria — argu-
mentaram com base na proporcionalidade, mas chegaram a
conclusoes diferentes.”

Esse julgamento mostra como é dificil equilibrar os in-
teresses envolvidos quando esta em jogo, por um lado, a
autonomia das comunidades religiosas e, por outro, a prote-
cao davida privada e familiar, cuja publicidade pode resultar
na perda de emprego para o interessado. Esse processo é
ainda mais complexo porque coloca no centro do debate um
problema perene da adoracao catélica: o celibato dos padres.

54 Opinido dissidente do juiz Dedov em Fernandez Martinez [GC].
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Ill. DIREITOS REPRODUTIVOS, VIDA PRIVADA E
LIBERDADE DE CONSCIENCIA

Seguindo o exemplo da maioria dos textos internacionais
de direitos humanos, a Convencao Europeia sobre Direitos
Humanos nao se refere, em nenhum de seus artigos, a salde
sexual, a autonomia reprodutiva ou aos direitos reprodutivos.
No entanto, em muitas ocasides, o Tribunal de Estrasburgo
teve de intervir para resolver conflitos de direitos nos quais
essas categorias juridicas estavam envolvidas.>> O Tribunal
decidiu esses casos com base em uma interpretacdo exten-
siva do art. 8° da CEDH, principalmente em sua inclinacdo
a protecao do direito a vida privada.

De acordo com a jurisprudéncia de Estrasburgo, o con-
ceito de vida privada se estende a tudo o que molda a
identidade fisica e social do individuo, incluindo o direito
a autonomia e ao desenvolvimento pessoal, a estabelecer
relacdes com o mundo exterior e com outros seres humanos,
tanto no plano fisico quanto emocional, e a desenvolver a
sexualidade sem interferéncia indevida.”® Também inclui
identidade de género, orientacdo sexual e a decisdo de ter
ou ndo filhos, bioldgicos ou ndo.>” Para os juizes do Tribunal,
quando o desejo genuino de se tornar pais faz com que grande
parte da vida de duas pessoas seja dedicada a realizacdo
desse plano, “a fim de amar e criar uma crianca”, o art. 8° da

55 Ver Daniels, O. C. (2022). Reconciling Reproductive Rights: Eugenic
Abortion and Home Birth Disputes at the European Court of Human
Rights. Duke Law Journal, 71, 1605-1646.

56 Dudgeon vs. Reino Unido, 24 fev. 1983, § 41; Pretty vs. Reino Unido,
29 abr. 2002, § 61; Evans vs. Reino Unido [GC], op. cit. nota 3, § 71.

57 S.H.[GC], §§ 80 e 81.
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CEDH também estd comprometido.”® Em contrapartida, o
art. 8° da CIDH nao reconhece o direito geral ao aborto, nem
impoe a obrigacdo dos Estados de regula-lo.

Com base na abundante jurisprudéncia do Tribunal que
aborda a nocdo de vida privada,”” nas subsecdes que com-
pdem esta secao, oferecemos ao leitor uma anélise critica
de um conjunto de processos relacionados aos direitos
reprodutivos, agrupados em torno dos seguintes temas:
aborto; técnicas de inseminacdo artificial e de reproducéo
assistida; dignidade do embrido humano e pesquisa cienti-
fica; esterilizacdo forcada; partos domiciliares; e barriga de
aluguel. O denominador comum dessas questdes é a alta
carga moral, ética e deontoldgica e sua possivel ligacdo com
0 exercicio de objecdes de consciéncia pelos profissionais
da salide envolvidos.

58 Paradiso e Campanelli vs. Itdlia [GC], 24 jan. 2017, §§ 163-164; e
Nedescu vs. Roménia, 16 jan. 2018, § 67.

59 Veroutras hipdteses interessantes, como a desenvolvida por Meseguer
Velasco, S. (2021). Libertad religiosa, salud publica y vacunacion
COVID-19. Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, (56); e Canamares Arribas, S. (2020). A critical
review of the case law of the European Court of Human Rights on the
right to die with dignity. In J. M. Puyol Montero (Org.), New challenges
for law: Studies on the dignity of human life. Tirant lo Blanch.
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Il ABORTO E OBJECAO DE CONSCIENCIA
NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
ESTRASBURGO

Em meados do século 20, quando a Convencao Europeia
sobre Direitos Humanos foi aprovada, o aborto voluntério
erailegal em quase toda a Europa e certas excecdes sé eram
permitidas para casos em que a vida ou a salde da mae
estivesse seriamente ameacada pela gravidez. Durante as
duas primeiras décadas do século 21, o panorama no velho
continente é consideravelmente diferente. Hoje, a interrupcao
voluntaria da gravidez é regulamentada ou descriminalizada
em praticamente todos os Estados que compdem o Conselho
da Europa, onde tanto o aborto sob demanda quanto o
término da gravidez por razées socioeconémicas sao cada

vez mais difundidos. Apenas um pequeno grupo de paises,

incluindo Andorra, Liechtenstein, Malta, Ménaco, Polénia e
San Marino, ainda tem legislacdo mais restritiva.

a. Direito a vida do feto

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos interpretou
a Convencao no sentido de que o art. 2° da CEDH, que
regulamenta o direito a vida, nao exclui a protecao da vida
intrauterina,®® mas que a determinacédo de quando a existéncia
humana comeca para fins legais é prerrogativa exclusiva de
cada Estado.®" Além do reconhecimento de que o embrido
e o feto pertencem a raca humana, e que sua capacidade de
se tornar uma pessoa exige que ela seja protegida em nome

60 Vo vs. Franga, 8 jul. 2004, § 77.
61 1bid., § 78.
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da dignidade humana,®” todas as demais consideracdes sio
delegadas a margem de apreciacao. Hoje nao ha consenso
legal ou cientifico na Europa sobre se o feto ou, como veremos
mais tarde, o embrido, € uma pessoa para fins de protecao
fornecida pela Convencao, por isso cabe a cada Estado definir
quais interesses dos nao nascidos merecem a tutela, o que,
por sua vez, condiciona os interesses correlativos da gestante.

A doutrina de Estrasburgo sobre o direito a vida do feto
foi retomada pela Grande Camara no famoso processo Vo
vs. Franga, que analisou a queixa de uma mulher de origem
vietnamita a quem a negligéncia médica havia causado um
aborto terapéutico indesejado. A autora da acao submeteu a
queixa a jurisdicdo de Estrasburgo com base no fato de que
a lei francesa ndo atribuia quaisquer consequéncias criminais
ao fato de causar a morte de uma vida intrauterina, mesmo
gue involuntariamente, equivalendo a falta de protecéo do
direito a vida. Os juizes da Grande Camara decidiram contra
a autora, pois “o Tribunal ainda ndo determinou a questdo
do ‘principio’ do ‘direito de cada pessoa a vida' [...] e se 0
feto é detentor de tal direito”.%

b. Vida privada e aborto na jurisprudéncia de Estrasburgo

Como observamos acima, nem a Convencdo Europeia
sobre Direitos Humanos incorpora expressamente um direito
geral ao aborto, nem a doutrina do Tribunal de Estrasburgo

62 Ibid., § 84. O acdrdao lembra que nem a Convencgao para a Protecao
dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacoes da Biologia e da Medicina, de 4 abr. 1997, conhecida
como Convencdo de Oviedo (ver nota 87 abaixo), define o termo
toda pessoa referido em seu art. 1°.

63 Ibid., § 75.
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o reconhece implicitamente. O que o Tribunal estabeleceu
claramente € a conexao entre o término provocado da gravi-
dez e o direito a vida privada protegido pelo art. 8° da CEDH.

Essa conexao foi revelada pela primeira vez em 1976,
no processo Briggemann e Scheuten vs. Alemanha.c* A
Comissdo, que foi o 6rgao encarregado de ouvir o caso,
determinou que tanto a gravidez quanto sua interrupcéo
fazem parte do conceito de vida privada, que inclui a vida
sexual como parte do direito de cada individuo de estabelecer
e desenvolver relacbes com outros seres humanos para o
desenvolvimento de sua prépria personalidade. Tomando
essa nocao de vida privada como referéncia, a decisao de
1976 determinou que a regulamentacdo legal do aborto im-
plica uma intrusao na vida privada da gestante. No entanto,
a jurisdicdo de Estrasburgo teve o cuidado de esclarecer
que essa nocdo de vida privada nao implica que a gravidez
pertenca exclusivamente a esfera da vida privada de uma
mulher, uma vez que, quando ela esta gravida, sua vida esta
inevitavelmente ligada a do feto.®> De acordo com a doutrina
de Estrasburgo, nem toda regulamentacao relativa ao término
de gravidezes indesejadas pode ser considerada como uma
interferéncia injustificada no direito da mae em relacdo a
vida privada, nem o art. 8° da CEDH pode ser interpretado
como significando que a gravidez, ou sua interrupcdo, se
enguadra na competéncia exclusiva da gestante.

64 Briiggemann e Scheuten vs. Republica Federal da Alemanha, 19 maio
1976.Ver Martinez-Torrén, J. (1986). El derecho de libertad religiosa
en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Anuario de
Derecho Eclesiastico, 403-496.

65 Relatério da Comissdo Europeia de Direitos Humanos Briiggemann e
Scheuten vs. Republica Federal da Alemanha, de 12 jul. 1977, p. 20.
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Como consequéncia dessa doutrina, para Estrasburgo,
qualquer regulamentacao sobre o aborto imp&e aos Estados
um duplo requisito: primeiro, eles tém que pesar todos os
interesses concorrentes, incluindo os da mae e os do feto.*
Além disso, eles tém que assumir uma série de obrigacdes
positivas que garantam a salde e a integridade fisica e men-
tal da gestante.®” Vejamos a seguir como o Tribunal aplicou
essa doutrina e como ela foi conectada a sua jurisprudéncia
sobre a margem de apreciacao.

Em 2010, no processo A., B., e C. vs. Irlanda, a Grande
Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos analisou
as queixas de trés mulheres que haviam escolhido fazer um
aborto no Reino Unido por medo de que fossem negadas
tal possibilidade em sua Irlanda natal. Em seus respectivos
recursos, as trés argumentaram que as limitacoes legais sobre
a interrupcao voluntéria da gravidez, que estavam entdo em
vigor em seu pais, eram uma interferéncia no direito a vida
privada protegido pelo art. 8° da CEDH. A camara mais alta
de Estrasburgo encontrou interferéncia das autoridades
irlandesas nesse artigo nos trés casos, mas considerou-a
injustificada apenas no caso da terceira demandante.

As duas primeiras demandantes decidiram interromper
suas respectivas gestacoes por razdes de salde e/ou bem-es-
tar pessoal, ambas as opcdes ndo cobertas pela lei irlandesa
entdo vigente. Com base em uma interpretacdo ampla do art.
8° da CEDH, a Grande Camara considerou que a proibicdo
dainterrupcdo da gravidez na Irlanda interferiu no direito das

66 A, BeCvs.lIrlanda [GC], 16 dez. 2010, § 213.
67  Tysiac vs. Pol6nia, 20 mar. 2007, § 107.
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demandantes a vida privada. No entanto, de acordo com a
doutrina da margem de apreciacao, os juizes consideraram
que as limitacdes ao aborto equilibravam adequadamente os
bens juridicos conflitantes: por um lado, o direito das deman-
dantes de ter suas vidas privadas respeitadas; por outro, os
profundos valores morais do povo irlandés sobre a natureza
da vida e a necessidade de proteger os ndo nascidos. Sem
negar que haja de fato um consenso crescente na Europa
a favor da ampliacdo das situacdes em que o aborto seria
permitido, o acérdao ndo considerou motivos suficientes para
limitar a discricionariedade da Irlanda e colocar em questdo
sua decisdo de optar por uma opcdo mais restritiva.

O Tribunal também vinculou o art. 8° da CEDH e as
obrigacdes positivas que dela derivam para o Estado, com a
possibilidade real de as mulheres acessarem procedimentos
de aborto legalmente permitidos.®® Ndo se pode esquecer
que o proposito da Convencao é garantir direitos reais e
efetivos, e ndo tedricos ou ilusodrios. Em particular, desde
o processo Tysigc vs. Polénia, o Tribunal tem questionado
leis nacionais que, embora permitam o acesso a interrupcao
voluntaria da gravidez sob certas condicoes, podem ter um
efeito dissuasorio — chilling effect — sobre os profissionais
de saude responséaveis por sua autorizacdo. Uma vez que um
Estado decida legalizar o aborto, ele ndo pode projetar um
arcabouco legal que limite de facto as possibilidades reais de
obté-10.%” Essa obrigacdo também se estende a realizacdo

68 Ver nota 65.

69  Tysiac, § 116. Ver, também, P. e S. vs. Pol6nia, 30 out. 2012; e A, B,
e C, em relacdo a terceira demandante.
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de exames diagnosticos pré-natal destinados a deteccéo de
anormalidades genéticas do feto.””

c. Objecao de consciéncia ao aborto na jurisprudéncia de
Estrasburgo

A objecéo de consciéncia ao aborto é definida como “a
recusa em realizar praticas abortivas ou cooperar, direta ou
indiretamente, para sua realizacao; ou seja, participar como
executor ou colaborador, na pratica de abortos legais”, e
diz respeito ndo apenas aos profissionais da saude, mas
também tem sido utilizado “por outros cidadaos em relacdo
a atividades apenas indiretamente relacionadas a realiza-
cdo de abortos””!

Como antecipamos na secao anterior, no caso de obje-
cdo consciente ao servico militar, o Tribunal de Estrasburgo
mostrou-se relutante em reconhecer um direito geral a ob-
jecdo de consciéncia, especialmente no que diz respeito a
recusa de certos profissionais de salide em participar, direta
ou indiretamente, de praticas de aborto. Essa posicao do
Tribunal é surpreendente por duas razdes: primeiro, porque
as objecdes de consciéncia ao aborto compartilham com a
recusa de realizar servico militar armado a mesma origem
axiolodgica, que é nada menos que um profundo respeito in-
dividual pela santidade da vida humana;’? segundo, porque
a preocupacdo do Conselho da Europa com a protecdo da
liberdade de religido e de consciéncia no campo médico fez

70 R.R.vs. Pol6nia, 26 maio 2011; e A. K. vs. Letonia, 24 jun. 2014.
71 Cf. Navarro-Valls & Martinez-Torrén, op. cit. nota 2, p. 129.
72  Pretty, § 65.
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com que sua Assembleia Parlamentar emitisse, em 2010, uma
Resolucado especificamente dedicada a objecdo de consciéncia
na prdtica médica legal.”®

A Resolucdo destaca que, embora a objecdo de cons-
ciéncia dos profissionais de salde seja satisfatoriamente
regulamentada na maioria dos paises membros do Conselho
da Europa, restam duas preocupacdes: em primeiro lugar,
que nao se pode derivar nenhuma consequéncia negativa
da decisdo de uma pessoa ou instituicado de ndo realizar, aco-
modar ou auxiliar na pratica de um aborto ou qualquer ato
que possa causar a morte de um feto ou embrido humano;
em segundo lugar, que é importante reafirmar tanto o direito
a objecdo de consciéncia do profissional de sauide quanto a
obrigacao dos Estados de garantir que os cidadaos tenham
acesso efetivo a servicos médicos legalmente reconhecidos.
A Resolucdo incentiva os paises a equilibrar os interesses dos
usuarios dos servicos nacionais de saude e dos profissionais
salde, convidando-os a desenvolver uma legislacao que
garanta os direitos de ambas as partes.

Apesar da clareza dessa resolucdo, o Tribunal de
Estrasburgo ainda ndo tomou o passo de incorporar em sua
jurisprudéncia as preocupacoes e as aspiracoes nele con-
tidas. Com a excecao do referido julgamento do processo
Eweida, quando estas paginas estavam sendo escritas, todas
as queixas que chegaram ao Tribunal relacionadas a objecédo
de consciéncia ao aborto, direta ou indireta, haviam sido
declaradas inadmissiveis. Foi o que aconteceu em 2001,
no processo Pichon e Sajous vs. Franca; e em 2020, no

73 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (2010). Res. 1763,
Direito a objecao de consciéncia na pratica médica legal (7 out. 2010).
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processo Grimmark e Steen vs. Suécia.”* A declaracédo de
inadmissibilidade implica que o Tribunal ndo avaliard o mérito
dos casos rejeitados.

Em Pichon e Sajous, a queixa veio de dois farmacéuticos
franceses que geriam uma farmécia em uma pequena cidade
perto de Bordeaux. Ambos se opuseram ao fornecimento
de drogas contraceptivas em seu estabelecimento, alegando
motivos religiosos. O Tribunal de Estrasburgo nao admitiu a
acao, baseando-se no argumento de que o art. 9° da CEDH
nao garante que um individuo possa sempre se comportar
na esfera publica de acordo com suas conviccoes pessoais.
A decisdo incorporou uma reflexdo no sentido de que, no
ambito de uma atividade juridica e de uma profissdo regu-
lamentada, como a venda de contraceptivos e a gestdo de
uma farmacia na Franca, ndo se pode priorizar as proprias
crencas religiosas, nem a impor a terceiros.

Nos processos mais recentes de Grimmark e Steen, as
autoras eram duas enfermeiras que haviam recebido treina-
mento especifico para trabalhar como parteiras. A ambas foi
negada a possibilidade de contratacdo nessa categoria profis-
sional, depois de expressarem a seus potenciais empregadores
uma objecdo ao aborto com base em motivos religiosos e
éticos. Ambas as decisdes do Tribunal foram contrarias as

74 Pichon e Sajous vs. Franca (dec.), 2 out. 2001; e Grimmark vs.
Suécia (dec.) e Steen vs. Suécia (dec.), ambos de 11 fev. 2020. Em
relacdo aos processos contra a Suécia, ver Martinez-Torrén, J. (2020).
Objecion de conciencia al aborto: un paso atras en la jurisprudencia
de Estrasburgo. In Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado, (53), 1-11; e Brzozowski, W. (2021). The
Midwife's Tale: Conscientious Objection to Abortion after Grimmark
and Steen. Oxford Journal of Law and Religion, 10(2), pp. 298-316.
https:/doi.org/10.1093/0jlr/rwab016
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demandantes, considerando que a interferéncia no direito a
liberdade de consciéncia protegida pelo art. 9° da CEDH das
senhoras Grimmark e Steen foi justificada e era necesséria
em uma sociedade democratica: a Suécia oferece acesso ao
aborto médico em todo o seu territdrio e, portanto, é obrigada
a organizar o sistema nacional de saude de tal forma que o
exercicio da liberdade de consciéncia dos profissionais de
salde nao impeca que as mulheres possam abortar.

Embora a relutancia do Tribunal em analisar o mérito das
alegacdes relacionadas a objecoes de consciéncia a interven-
cao direta ou indireta no aborto nos impeca de conhecer em
detalhes sua posicdo sobre a matéria, alguns dos argumentos
presentes nas decisdes de inadmissibilidade comentadas e,
sobretudo, algumas de suas omissdes, parecem contradizer
em muitos aspectos tanto a doutrina atual do Tribunal em
matéria de objecdo de consciéncia ao servico militar quanto
a referida Resolucdo de 2010.7°

Em primeiro lugar, ha uma interpretacdo um tanto miope,
ou pelo menos parcial, de quais sdo as obrigacdes positivas
dos Estados em relacdo a organizacdo de seus sistemas
nacionais de salde quando se trata de proteger os direitos
legais e fundamentais de todos os sujeitos envolvidos. Nao
ha como negar que, de fato, os paises europeus tém a obri-
gacao positiva de garantir o acesso real e efetivo de seus
cidaddos a cesta de medicamentos e servicos de saude es-
tabelecidos por lei, incluindo, quando apropriado, a pilula do
dia seguinte e o aborto; mas ndo é menos verdade que eles
também tém a obrigacdo positiva de garantir que o direito

75 Ver Valero-Estarellas, op. cit. nota 12, pp. 29 e 30.
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fundamental & liberdade de consciéncia dos trabalhadores
da saude protegido pela Convencao seja real e eficaz, e ndo
meramente tedrico.

Da mesma forma, surpreende a omissao, nas decisdes do
Tribunal, de referéncias a doutrina da possivel acomodacao
razoavel de crencas religiosas em ambientes de trabalho,
uma vez que, no desempenho de suas funcoes profissionais,
os demandantes poderiam muito bem ter sido substituidos
por outras pessoas sem que isso prejudicasse o sistema, e
a falta de qualquer andlise pela qual o Tribunal procurasse
apurar se havia opcoes reais que, garantindo o acesso das
mulheres interessadas aos medicamentos e servicos exigidos,
nao violassem a liberdade de consciéncia dos demandantes.
Nao ha nada no relato dos casos mencionados que sugira
que a recusa de dois farmacéuticos franceses em fornecer
produtos potencialmente abortivos, ou de duas parteiras
suecas para intervir diretamente nos procedimentos para o
término da gravidez, tenha sido de tal magnitude a ponto
de colocar em risco todo o sistema de sauide dos dois paises
réus. Mas o Tribunal nem sequer levanta a possibilidade de
que a Franca e a Suécia tenham qualquer tipo de obrigacdo
de organizar seus servicos publicos de forma a acomodar,
de maneira razoavel, as objecdes de consciéncia de uma
minoria de profissionais, enquanto mantém a qualidade de
atendimento as mulheres que desejem prevenir ou inter-
romper uma gravidez.
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HLII INSEMINACL&O ARTIFICIAL E TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

Desde seu primeiro leading case nessa area, Evans vs.
Reino Unido, o Tribunal de Estrasburgo reconheceu que o
direito a vida privada estd presente em casos envolvendo
técnicas de reproducdo assistida ou procedimentos de in-
seminacao artificial.”® A doutrina Estrasburgo reconhece
protegido pela Convencéao o direito de decidir ter ou ndo ter
filhos, uma decisdo que se estende a se eles serdo ou ndo
biologicos. Esse direito também da origem ao poder relacio-
nado de fazer uso de mecanismos de reproducdo assistida,””
embora o Tribunal tenda a reconhecer aos Estados uma ampla
margem de decisdo baseada em uma dupla consideracao:
que esse € um assunto que levanta questodes éticas e morais
importantes; e que ainda ndo ha consenso europeu suficiente
sobre isso0.”® Essa margem de decisdo estende-se tanto a
decisdo de cada pais de legislar sobre a reproducdo assistida,
quanto a fazé-lo de forma que, na opinido de cada Estado,

76 Ver Farnds Amoros, E. (2016). La reproduccion asistida ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De Evans c. Reino Unido
a Parrillo c. Italia. Revista de Bioética y Derecho, (36), 93-112;
Bomhoff, J., & Zucca, L. (2006). The Tragedy of Ms. Evans: Conflicts
and Incommensurability of Rights, Evans v. the United Kingdom.
European Constitutional Law Review, 2(3), 424-442; e Hanafin,
P. (2016). Conceiving Life: Reproductive Policies and the Law in

Contemporary lItaly (pp. 85 ss.). Routledge.

77 S.H. [GC], § 82. Ver Cano Palomares, G. (2017). Right to family life
and access to medically assisted procreation in the case law of the
European Court of Human Rights. In M. Gonzélez Pascual, & A. Torres
Pérez (Orgs.), The Right to Family Life in the European Union (pp.

100 ss.). Routledge.
78 S.H. [GC], § 97.
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melhor se equilibrem os interesses publicos e privados em
conflito na reproducdo humana com intervencdo médica.””
Por exemplo, os magistrados de Estrasburgo consideraram
a opcao da Austria de ndo permitir doacdes heterélogas de
gametas — sejam ovulos ou espermatozoides — para que
procedimentos de fertilizacdo in vitro estejam de acordo
com a Convencao.?®

No entanto, os Estados as vezes excedem a margem de
discricionariedade permitida pela Convencdo. Assim enten-
deu o Tribunal no controverso processo Costa e Pavan vs.
Itdlia, no qual considerou uma incongruéncia contraria ao
art. 8° da CEDH a legislacao italiana que, embora autorize
0 aborto com base em anomalias genéticas do feto, proibe
casais férteis de recorrer a fertilizacao in vitro com diagnostico
genético pré-implantacdo que permita excluir os embrides
afetados pela anomalia.t® O Tribunal também considerou
que as autoridades de Roma ndo cumpriram sua obrigacdo
de proteger a vida privada e familiar de um casal que teve
dificuldade em implantar embrides criopreservados, apos
estes serem apreendidos como parte de uma investigacdo
criminal contra a clinica onde haviam realizado tratamento
de fertilidade.?”

79 Ibid.; e Knecht vs. Roménia, 2 out. 2012, § 59.
80 S.H.[GC], §115.

81 Costa e Pavan, 28 ago. 2012, §§ 69-71. Ver Puppinck, G. (2013).
Costa and Pavan v. ltaly and the convergence between human rights
and biotechnologies. Commentary on the ECHR decision Costa and
Pavan v. Italy, No. 54270/10, 28 August 2012. Quaderni di Diritto
Mercato Tecnologia, 3(3). https:/ssrn.com/abstract=2348142

82 Nedescu vs. Roménia, op. cit. nota 56, §§ 54 e 87.
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Por fim, o Unico caso em que, até o momento, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos abordou a questao da repro-
ducdo assistida pela perspectiva da crianca nascida como
resultado de técnicas de inseminacdo artificial é X,, Y. e Z.
vs. Reino Unido.?* O primeiro autor do processo, X, era um
transexual do sexo masculino que tinha uma relacao estavel
com a segunda autora. A Sra. Y concebeu o terceiro autor,
Z, por inseminacao artificial com material genético de um
doador anénimo. As autoridades britanicas rejeitaram o
primeiro pedido do autor para ser registrado como pai de
Z, pois ndo tinha nenhuma ligacdo biolégica com ele. No
entanto, foi autorizado que o menino recebesse seu sobre-
nome. A Grande Camara ndo encontrou nenhuma violacao
do art. 8° da CEDH. Mais uma vez, na auséncia de consenso
sobre um caso com profundas implicacdes sociais, morais e
éticas, o Tribunal de Estrasburgo optou por reconhecer que
os Estados tém uma ampla margem de discricionariedade, em
particular ao definir a melhor forma de proteger os interesses
das criancas nascidas de fertilizacoes total ou parcialmente
heterdlogas.®* Veremos que essa também é a posicdo man-
tida pela jurisprudéncia do Tribunal em casos relacionados a
filiacdo de criancas nascidas de barriga de aluguel.®”

83 X, Y.eZ.vs.Reino Unido [GC], 22 abr. 1997.

84 |bid., § 44. Em geral, no que diz respeito ao melhor interesse da crianca,
ver Belén Rodrigo Lara, M. (2005). Minoria de edad y libertad de
conciencia. Universidad Complutense de Madrid.

85 Versecao 3.4.c.
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l1L.1II DIGNIDADE DO E’MBRIAO HUMANO E
PESQUISA CIENTIFICA

A jurisprudéncia de Estrasburgo interpretou que fa-
zem parte do direito a vida privada ndo apenas “o vinculo
existente entre a pessoa que foi submetida a fertilizacdo in
vitro e os embrides assim concebidos” uma vez que esses
embrides contém “o material genético da pessoa em questdo
e, portanto, representam uma parte constitutiva do material
genético e da identidade bioldgica dessa pessoa”, mas que
o art. 8° da CEDH também se aplica a decisdo consciente
e ponderada sobre o destino dado a tais embrides.?® Essa
declaracdo do Tribunal, no minimo controversa e aparente-
mente pouco ponderada, coloca sobre a mesa a mais ampla
discussao ética e juridica sobre a doacdo de embrides para
pesquisa cientifica, bem como o debate néo resolvido sobre
a dignidade humana e os limites para a pesquisa com ou
sobre material fetal e embrionéario.

No controverso processo Parrillo vs. Itdlia, a Grande
Camara analisou a queixa de uma cidada italiana que conside-
rava que a legislacdo nacional que a proibe de doar embrides
fertilizados com material genético de si mesma e de seu
parceiro para pesquisa cientifica e que, apds a morte de seu
marido, ndo desejava que fossem implantados, contrariava
seu direito a vida privada. A decisdo foi desfavoravel a Sra.
Parrillo, alegando que a doacdo de embrides a ciéncia “ndo é
um dos direitos fundamentais que atraem a protecdo do art.
8° da Convencao, uma vez que ndo se refere a um aspecto

86 Parrillo vs. Italia, §§ 158 e 159 e voto parcialmente dissidente dos
juizes Casadevall, Ziemele, Power-Forde, de Gaetano e Yudkivska.
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particularmente importante da existéncia e da identidade
[...]".%7 Mais uma vez, a falta de consenso europeu e a forte
carga moral e ética do objeto do recurso, levaram o Tribunal
a reconhecer que os Estados gozam de uma ampla margem
de atuacéo para proibir a doacdo ou o uso de embrides para
pesquisas cientificas, bem como para restringir legalmente
sua destruicdo.®®

Apesar de o caso ter sido resolvido por maioria de 16
a 1, as opinides individuais do acérddo revelam a grande
preocupacdo gque existe em relacdo ao que alguns magistra-
dos consideram uma posicdo do Tribunal sobre a dignidade
do embrido humano ndo ajustada nem as disposicoes da
Convencdo de Oviedo®” nem as vérias resolucdes e recomen-

87 Parillo, § 174. Ver RAINEY, B., McCormick, P, & Ovey, C. (2020).
Convencio Europeia sobre direitos humanos (p. 450). Oxford
University Press.

88 Parillo, §§ 176 ss.

89 A Convencao de Oviedo, ou Convencao para a Protecao dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacoes
da Biologia e da Medicina, de 4 abr. 1997, é o Unico instrumento
internacional vinculativo sobre a protecdo dos direitos humanos no
campo biomédico. Trata-se de uma convencao-quadro destinada a
proteger a dignidade e a identidade de todos os seres humanos nas
areas de biologia e medicina, e dedica especial atencédo a pesquisa
biomédica, genética e transplante de 6rgdos e de tecidos. O TEDH
nao tem sido o Unico tribunal internacional de alto nivel a ouvir casos
relacionados & pesquisa cientifica sobre embrides humanos. Também
o fez,em 2011, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no processo
Oliver Briistle vs. Greenpeace eV (C-34/10).
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dacdes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.”™
Ao reconhecer um direito a vida privada tdo expansivo que
incluiria o poder de decidir sobre qual uso dar aos embrides
obtidos a partir da fertilizacao in vitro, de “decidir seu destino”
inclusive doando-os para usos cientificos,”* o Tribunal teria
chegado a um “ponto de inflexdo critico” com consequéncias
“de longo alcance” que, na opinido desses juizes, relativiza a
dignidade do embrido humano.”

Nas paginas anteriores, ja avancamos em relacao a prote-
cdo do feto ao tratar do tema do aborto. O fato de o Tribunal
de Estrasburgo ndo ter se pronunciado sobre a questéo
fundamental de em que momento pré-natal comecam os
direitos estabelecidos na Convencao, quando se comeca a
ser uma “pessoa” dentro do significado do art. 2° da CEDH
ou em que momento se é um “terceiro” cujos direitos devem
ser equilibrados em comparacdo com o exercicio por outros
dos poderes que compdem a vida privada protegida pelo art.
8° da CEDH, suscita problemas quanto a protecao da vida
embrionaria contra sua possivel objetificacdo e instrumen-
talizacdo. Se, como diz 0 acédrdao de Parillo, 0 embrido nada
mais € do que parte do material genético de um terceiro que

90 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (1986). Recomendacdo
1046, Use of human embryos and fetuses for diagnostic, therapeutic,
scientific, industrial, and commercial purpose [Uso de embrides
humanos e fetos para fins diagndsticos, terapéuticos, cientificos,
industriais e comerciais] (24 set. 1986); id. (1989). Recomendacéo
1100, Use of human embryos and fetuses in scientific research [Uso
de embrides humanos e fetos em pesquisas cientificas] (2 fev. 1989).
Também id. (2003). Resolucdo 1352, Human stem cell research
[Pesquisa com células-tronco humanas] (2 out. 2003).

91 Parillo, §§ 149 e 152.

92 Ver os votos particulares proferidos nas pp. 48-83 do acordao.
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pode ser eliminado ao seu bel prazer, e ndo uma entidade
biologicamente independente merecedora de protecdo pro-
pria, da sua dignidade, de seus interesses, do seu direito a
vida e de cautelas internacionais no campo das pesquisas e
experimentos com embrides humanos e células-tronco, eles
sdo mais do que questionados.”

Em campos moral e deontologicamente tdo sensiveis
quanto a pesquisa genética, cuja evolucdo futura pode ser
decisiva para a humanidade, ndo parece que o Tribunal de
Estrasburgo possa contentar-se em permanecer a margem
das verdadeiras implicacdes para os direitos humanos dessas
técnicas, delegando a protecao da dignidade do embrido
humano a quase plena opinido dos Estados. Como apon-
tou o juiz Pinto de Albugquerque em seu voto individual no
processo Parillo, a leitura conjunta da Convencdo Europeia
sobre Direitos Humanos e da Convencado de Oviedo deter-
mina que os Estados podem incorporar em sua legislacdo
nacional maior protecdo para a vida pré-natal in vitro ou no
Utero que aquela estabelecida por padrdes internacionais
minimos, ndo que “seja permitida uma margem ‘ampla’ de
discricionariedade nesse campo, que possa eventualmente
ser usada para promulgar normas que diminuam a protecédo
de seres humanos, fetos e embrides”.”* Essa é precisamente
uma daguelas ocasides em que a atividade estatal deve ser
cuidadosamente monitorada pelo Tribunal de Estrasburgo.

93 Votos particulares de Pinto de Albuguerque, Dedov, Casadevall,
Ziemele, Poder-Forde, de Gaetano e Yudkivska, passim.

94 Opinido individual Pinto de Albuquerque, pp. 63 e 64.
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I11.IV OUTROS CASOS DE INTERESSE

a. Esterilizacoes forcadas

A histéria europeia nao tem sido estranha a imposicdo a
forca de esterilizacdes a certos grupos, em particular mulheres
ciganas, homens condenados por crimes sexuais, pessoas
com deficiéncia intelectual e, mais recentemente, transexuais
que, apos serem submetidos a operacoes de redesignacao de
género, querem que sua nova identidade seja oficialmente
reconhecida.” Até o momento, o Tribunal de Estrasburgo
teve a oportunidade de decidir a favor de uma violacao do
direito a vida privada protegido pelo art. 8° da CEDH em
casos de esterilizacdo forcada de mulheres sem deficiéncia,”
frequentemente ciganas,”” e de transexuais.

Na opinido do Tribunal, “a esterilizacdo constitui uma
violacdo fundamental da capacidade de procriacao de uma
pessoa. Uma vez que essa intervencao se refere a uma das
funcdes corporais essenciais do ser humano, ela impacta
multiplos aspectos da integridade pessoal, incluindo o bem-
-estar fisico e mental e o emocional, espiritual e familiar. Pode
ser legitimamente praticado a pedido da pessoa interessada,
por exemplo, como método de contracepcao, ou para fins
terapéuticos, quando se estabelecer de maneira convincente
a necessidade médica. No entanto, a situacdo é diferente se

95 Um resumo em https:/www.reproductiverights.org/sites/crr.ci-
vicactions.net/files/documents/Gauer%20v%20%20France%20
Submission%20ECHR%20FINAL.pdf (pp. 4 € 5).

96 Soares de Melo vs. Portugal, 16 fev. 2016.

97 K.H. vs. Eslovaquia, 28 abr. 2009; V.C. vs. Eslovaquia, 8 nov. 2011;
N.B. vs. Eslovaquia, 12 jun. 2012; e I.G. vs. Eslovaquia, 13 nov. 2012.
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esse tratamento médico for imposto a um paciente adulto
saudavel sem o seu consentimento. Tal procedimento deve
ser considerado incompativel com o respeito a liberdade e
dignidade do homem, que € um dos principios fundamentais
da Convencdo”’®

No que diz respeito a esterilizacdo obrigatdria de tran-
sexuais, em 2009, o Comissario dos Direitos Humanos do
Conselho da Europa questionou a decisao tomada por varios
Estados-membros de condicionar o reconhecimento legal da
nova identidade de género a prévia cirurgia de esterilizacao
irreversivel.”” As resolucdes subsequentes da Assembleia
Parlamentar seguiram na mesma direcdo.'® Em 2017, no
julgamento do processo A.P., Garcon e Nicot vs. Franca,
o Tribunal de Estrasburgo considerou que a esterilizacdo
compulsdria como etapa prévia a redesignacao sexual viola
a Convencdo.'° Novamente, o Tribunal se baseou na nocdo
de vida privada para estender a protecdo do art. 8° da CEDH
a identidade de género como parte integrante da identidade

98 Soares de Melo, § 110.

99 Commissioner for Human Rights. (2009). Human Rights and Gender
Identity (CommDH/IssuePaper(2009)2). Council of Europe. https:/
rm.coe.int/16806da753

100 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (2010). Resolucédo
1728, Discrimination on the basis of sexual orientation and gender
identity [Discriminacdo com base na orientacdo sexual e identidade
de género] (29 abr. 2010); id. (2013). Resolucdo 1945, Putting an end
to coerced sterilisations and castrations [Colocando um ponto final
nas esterilizacdes e castracoes forcadas] (26 jun. 2013); e id. (2015).
Res. 2048, Discrimination against transgender people in Europe
[Discriminacao contra pessoas transgénero na Europal (22 abr. 2015).

101 Cf. https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/E-8-2017-007687_EN.htm|
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pessoal mais ampla.'®” A sentenca foi favoravel a queixa de
trés cidadaos franceses transgéneros que questionavam a
compatibilidade com a Convencéo da legislacao francesa que
condicionava a modificacao de suas certiddes de nascimento
para refletir sua nova identidade sexual ao cumprimento de
certos requisitos fisicos que exigiam que se submetessem,
entre outros procedimentos, a esterilizacdes irreversiveis.

b. Partos domiciliares

Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
interpretou que o art. 8° da CEDH n&o reconhece o direito
de dar a luz em casa.'® De maneira similar, a doutrina da
margem de apreciacdo permite que os Estados signatarios da
Convencdo decidam se regulam ou ndo esse tipo de parto.'"
No entanto, o Tribunal de Estrasburgo determinou que a no-
cdo de vida privada inclui o direito de uma mulher de escolher
as circunstancias do parto e o lugar onde ela quer dar a luz,
pois é uma decisdo que afeta sua intimidade de uma forma
muito pessoal e que abrange questdes que vdo desde sua
integridade fisica e psicoldgica, a sua satude reprodutiva.’®

Uma consequéncia dessa doutrina sdo os acdérdaos
dos processos Ternovszky vs. Hungria, Dubska e Krejzova
vs. Republica Tcheca, Pojatina vs. Croacia e Kosaité-
Cypiené vs. Lituania.

102 A. P., Garcon y Nicot vs. Franga, § 95.
103 Dubska e Krejzova vs. Republica Tcheca [GC], 15 nov. 2016, § 163.

104 Ivbid., §§ 182-191; Pojatina vs. Croacia, 4 out. 2018, § 78; e Kosaité-
Cypiené vs. Lituania, 4 jun. 2019, § 107.

105 Ternovszky vs. Hungria, 14 dez. 2010, § 22; e Dubska e Krejzova, § 163.
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Enquanto em Dubska e Krejzova, Pojatina e Kosaité-
Cypiené o Tribunal ndo considerou que o art. 8° da CEDH
havia sido infringido pelo fato de a respectiva legislacdo
nacional ndo prever cuidados de salde para mulheres que
optam por dar a luz em casa, em Ternovszky questionou-se
a ambiguidade da regulamentacdo hungara, uma vez que,
apesar de permitir, dissuadia de facto os profissionais de
salde de atenderem a esse tipo de parto. Assim como em
matéria de aborto, cabe a cada Estado decidir se e como
legislar essa forma de parto, desde que se busque um equi-
librio justo entre o direito a vida privada das mulheres e “o
interesse do Estado em proteger a salde e a seguranca da
crianca e da mée durante e apds o parto”.'°° Mas, uma vez
gue a lei nacional contemple a possibilidade de dar a luz em
sua propria casa, € necessario colocar 0s meios necessarios
para garantir a efetivacao dessa possibilidade.

c. Gestacao por substituicido ou barriga de aluguel

Em matéria de barriga de aluguel, o Tribunal julgou uma
série de processos contra a Franca pela recusa das autoridades
francesas em reconhecer a filiacdo de criancas nascidas fora
do territdrio europeu como consequéncia de contratos de
barriga de aluguel.'*” Em todos os casos, as criancas tinham
um vinculo genético com um dos pais que buscavam a filia-
cdo. Nesses casos, que nao foram tratados sob a perspectiva

106 Dubska e Krejzova, § 180.

107 Mennesson vs. Franca, 26 jun. 2014; Labasse vs. Franca, 26 jun.
2014; Foulon e Bouvet vs. Franca, 21 jul. 2016; e Laborie vs. Franca,
19 jan. 2017. Ver Lebret, A. (2020). The European Court of Human
Rights and the framing of Reproductive Rights. Droits fondamentaux,
(18). https:/www.crdh.fr?p=5646
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dos direitos reprodutivos, o Tribunal deu razdo aos autores
da acdo ao considerar o direito a vida privada de criancas
nascidas de barriga de aluguel e seu direito correlato de ter
seu melhor interesse sempre atendido pelo Estado, quaisquer
que sejam as circunstancias de seu nascimento: “o respeito a
vida privada exige que cada pessoa seja capaz de estabelecer
os detalhes de sua identidade como ser humano individual,
o que inclui a relacéo legal entre pai e filho [...]; um aspecto
essencial da identidade dos individuos estd em jogo quando
a relacédo pai-filho é afetada”.'*®

Dificuldades adicionais surgiram para o Tribunal no pro-
cesso Paradiso e Campanelli vs. Italia, que por fim decidiu
contra as queixas dos demandantes com base na doutrina
da margem de apreciacdo. Nessa ocasido, a crianca afetada,
nascida na Russia de uma barriga de aluguel, ndo tinha ne-
nhuma ligacdo genética com os pais pretendentes.'®” Depois
de ser levada para a Italia e ter vivido com os demandantes,
a crianca foi separada deles e colocada para adocdo pelo
servico de assisténcia social italiano, considerando que se
tratava de uma crianca introduzida no territério nacional em
violacdo da legislacao vigente sobre a adocdo internacional.
Tendo como ponto de partida a jurisprudéncia desenvolvida
nos casos de técnicas de reproducdo assistida, o acordao se
recusou a resolver o caso com base na vida familiar protegida
pelo art. 8° da CEDH, mas lembrou que a Convencao protege,
dentro da nocéo de vida privada, o direito de um casal de se
tornar pais, de conceber uma crianca e de recorrer a técnicas

108 Mennesson, § 96.

109 Paradiso e Campanellivs. Italia [GC], 24 jan. 2017. Um antecedente
em D. vs. Bélgica (dec.), 8 jul. 2014.
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de reproducdo artificial. A Grande Camara também entendeu
que “os lacos emocionais criados e desenvolvidos entre um
adulto e uma crianca em situacdes que ndo sdo uma situa-
cdo de parentesco cldssica”, mesmo quando ndo ha vinculos
biolégicos entre eles, integram a nocdo de vida privada.'™©
Em 2021, o Tribunal decidiu um caso semelhante, também
a favor do Estado réu, em Valdis Fjolnisdéttir vs. Islandia.'*!

IV. BREVES CONSIDERACOES FINAIS

A jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo sobre o di-
reito ao respeito da vida privada e familiar € muito extensa
e impossivel de cobrir dentro dos limites impostos a um
trabalho como este. Por isso, ao longo das paginas deste
capitulo, limitamos nossa andlise aos acordaos do Tribunal
gue tratam de casos com importantes implicacdes morais,
éticas e deontoldgicas, em particular, agueles que podem
colidir com o direito a liberdade de consciéncia previsto no
art. 9° da CEDH.

No que diz respeito as questdes em que ha um confronto
entre a vida familiar e a liberdade de religido ou de cons-
ciéncia, podemos ver que, seguindo seu raciocinio classico
(interferéncia prevista em lei, que persegue uma finalidade
legitima e necesséria em uma sociedade democrética), o
Tribunal tende a conceder uma ampla margem de apreciacao
aos Estados-membros nessa matéria. A esse respeito, deve-se

110 Paradiso e Campanelli vs. Italia [GC], § 161.
111 Valdis Fjolnisdéttir vs. Islandia, 18 maio 2021.
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lembrar que a margem de apreciacdo é mais estreita quando
h& um consenso europeu sobre o tema.

Além disso, é bastante dificil identificar tendéncias impor-
tantes sistematicamente verificadas nos acorddos do Tribunal.
Algumas decisdes — como em Fernandez Martinez — causa-
ram grande rebulico na doutrina porque o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos ndo encontrou nenhuma violacdo. Outras
surpreenderam por suas conclusdées opostas em casos muito
semelhantes, como nos processos Obst e Schiith.

De todo modo, parece-nos que o Tribunal se refugia
mais facilmente atras da margem de apreciacdo dos Estados
em julgamentos em que a vida familiar & confrontada com
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
do que em outros casos relacionados ao art. 8° da CEDH.
Por exemplo, o Tribunal de Estrasburgo é particularmente
liberal na protecao dos direitos das pessoas transgénero e
transexuais,'™” o que contrasta com sua posicdo em ques-
tdes religiosas.

E necessaria uma reflexdo semelhante no que diz respeito
ajurisprudéncia sobre a vida privada, os direitos reprodutivos
e a liberdade de consciéncia. Como mostramos, a doutrina
da margem de apreciacdo tornou-se o principal remédio do
Tribunal na resolucdo de questdes que afetam o art. 8° da

112 Ver, entre outros, Y.. vs. Turquia, 10 mar. 2015; e A.P., Garcon e
Nicot vs. Franca, 6 abr. 2017. Ver, também, M. CHANUT, (2017).
La condamnation de la France par la Cour européenne : la condition
d'irréversibilité en matiere de transsexualisme viole l'article 8 de la
Convention. Journal d’actualité des droits européens, (5); e Gonzalez-
Salzberg, D. A. (2018). An improved protection for the (mentally ill)
transparent: a queer reading of A.P,, Garcon and Nicot v France.
Modern Law Review, 81(3), 526-538
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CEDH quando envolvem forte implicacdo moral, ética, deon-
toldgica e social. Sao os Estados os principais responsaveis
por estabelecer os interesses que devem ser protegidos
pelas leis nacionais, e cabe a eles definir os pardmetros para
o desenvolvimento da legislacdo sobre o aborto e a objecdo
de consciéncia no campo da saude, da inseminacdo artifi-
cial, das técnicas de reproducao assistida e da gestacdo por
substituicdo, entre outras.

Muitas questdes surgem da decisdo do Tribunal de con-
verter de maneira quase sistemética a doutrina da margem
de apreciacdo no elemento decisivo de seus julgamentos
nesses casos. Como mostramos nas paginas anteriores, é
particularmente preocupante a relutancia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos em abordar de maneira sistematica e
coerente as queixas relacionadas ao exercicio da objecdo de
consciéncia por parte dos profissionais de salide em casos
relacionados a intervencao direta ou indireta nas praticas de
aborto. Essa indecisdo do Tribunal poderia lastrar a adequada
resolucdo, em um futuro ndo muito distante, de queixas
semelhantes de pessoas envolvidas em processos relaciona-
dos a morte assistida — eutanasia e suicidio assistido —, de
médicos e profissionais de salide no contexto da realizacao
de exames pré-natal que possam ser considerados eugénicos,
ou mesmo de cientistas de equipes de pesquisa embrionéria
ou genética que tenham escrupulos morais ou deontoldgicos
sobre a realizacdo de determinados experimentos.

De maneira similar, preocupa a posicao do Tribunal sobre
a dignidade do feto e embrido humanos e sua dificuldade em
determinar a partir de que ponto da vida pré-natal tornam-se
aplicaveis os direitos protegidos pela Convencao.
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Por fim, parece-nos que a consideracdo dos interesses da
crianca — se houver uma no caso em andlise — tem pouca
influéncia na orientacdo da decisdo do Tribunal nos acor-
ddos analisados. Se o Estado levou em conta os interesses
da crianca, é mais provavel que o Tribunal considere que
nao tenha havido violacdo da Convencdo, e o inverso caso
0s interesses da crianca ndo tenham sido suficientemente
levados em conta.
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