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SOBRE A PROIBICAO DO USO DOS SIMBOLOS
RELIGIOSOS PELOS ALUNOS DAS ESCOLAS PUBLICAS
FRANCESAS — UMA QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS

DanmELa ALLAM GIACOMET
Procuradora do Estado do Rio de Janeiro

Sumsirio: 1. Introdugfio; 2. O caso Francés — ParAmetros
para a sua compreensiio; 3. A proibigio da exibicfio de
sinais religiosos no &mbito da Escola Publica Francesa
— Uma decisio administrativa, consoclidada em alto
legislativo; 4, De que maneiro a Franga lida com uma
sociedade multicultyral?; 5. Sofisticagio do principio
da igualdade — O direito de ser diferente; 6. Conclusio;
Referéncia

1. Introdugiio

I possivel a convivéncia, protegida pelo Estado, de varias acepgbes
culturais, com diferentes conceitos de bom ou ruim, certo ou errado? O Estado
democratico de direito pede proteger somente uma coneepgéio do que seja a “boa vida™,
na acep¢lio de Kant? A proteclio contra-majoritiria das minorias pode ser afastada por
uma decisdio da maioria?

Fssas ndo sdo questdes simples. A primeita vista, parecem dotadas,
inclusive, de uma tecnicidade que as distanciariam do mundo real. Porém so questdes
que, apesar de sua roupagem técnica, nfo devem ser respondidas somente pelo
profigsional do direito, da filosofia, das ciéncias politicas; elas repercutem nas escolhas
do dia-a-dia de qualquer cidaddo.

Num Estado demecratico de direito, composto idealmente por cidaddos
bem informados, essas escolhas ocorrem por intermédio daqueles que foram eleitos para
tal fim — os parlamentares, Funcionando idealmente em pequenas sociedades, onde nio
havia dividas de quais eram os cidadfos com acesso as decisdes a serem empreendidas
por seus representantes — a época do chamado voto censitdrio — encontramos hoje a
dificuldade em harmonizar o principio da vontade da maioria com a possibilidade
de se deixar uma minoria desprotegida perante a maioria. S83o as atuais sociedades
multiculturais. O que anteriormente se resolvera pela simples excluséio do direito a voto
dos que nflo eram considerados cidadfios — os escravos ou os estrangeiros, na Grécia
Antiga, ou as mulheres, até meados do século XX — nfio mais encontra espago para
prosperat. O fundamento, a contrario sensu, hoje parametrizado como aceito, referente
ao prineipio da dignidade da pessoa, justamente determina que, em nfo se considerando
mais o conceito de honra ou pertencimento social como o justificador para o direito
a0 voto, é a dignidade humana, caracteristica por todos dividida, que justifica o voto
generalizado, _

Actodas as pessoas, no sentido de portadoras de potencial humano universal,
como definido por Charles Taylot!, foi, portanto, estendido o direito ao voto, cabendo
sua expressdo de vontade na sociedade na qual deitou o cidadfo svas raizes. Superada

!Charles Tayler, Argumentos Filoséficos, Edigdes Loyola, S0 Paulg, 2000, p. 245,
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assim a diferenga entre aqueles que pertenciam 4 mesma origem historiea e cultural,
o desafio da ordem do dia é como integrar a vontade dos cidad8os que, embora nfo
compartilhem a histdria origindria da criagfo de uma pétria, hoje compdem a populagio
nacional desse territorio, & vontade da maioria, que dividira fais raizes historicas
comuns. Portanto, como proceder numa sociedade multicultural, com nogles diversas
do que seja 0 homem virtuoso, em ligAo sempre lembrada de Aristoteles?

Primeiro, & preciso que se defina: o que se quer fazer? Querem os cidaddos
comportar, num mesmo conviver social, varias acepedes de virtude, em um convivio
liberal, como parece desejar a sociedade americana, pela expressio dos doutrinadores
mais comentados, John Rawls e Ronald Dworkin? Ou se pretende, de outra maneira,
que haja uma definigfio tnica de boa vida, determinando-se que aqueles que assim
ndo pensem apenas adaptem-se a esta nogio, como parece apontar o caminhar nas
sociedades do continente europeu? Ou ainda, deseja-se fazer parecer que nfo ha
problema a ser considerado, como tem agido o Brasil ¢ alguns pafses da América
Latina? E qualquer que seja a posi¢do tomada, paderiio ser desconsideradas as escolhas
das minorias, sem que sejam atingidos seus direitos fundamentais? Essas sfo questdes
cujas respostas envolvem, definitivamente, o tema de direitos humanos.

Resolvemos tratar destas indagacfies a partir da anilise de um caso
especifico; o tratamento dispensado pelo Estado francés aos estudantes que portam
simbolos com conotagdo religiosa nas escolas publicas francesas. Com esse exemplo,
buscar-se-a demonstrar a adogio, pelo Estado francés, de politica restritiva do exercicio
de direitos fundamentais.

Ha que se dizer que a discussio desse assunto j4 avangou na Franga, apds
a lei de 2004, proibitiva do uso de simbolos religiosos. E avangou de uma maneira
muito peculiar, No inicio de 2009, o Presidente francés declarou 4 imprensa que o
uso da burca, especificamente, ndo era bem-vindo na Franga, por nfo ser considerado
um trago de identidade nacional®. Disse também o Presidente que seria enviado ao
Congresso um projeto de lei no qual se estabeleceria a proibigio da burca no territério
francés. Posteriormente, em meados do primeiro semestre de 2009, determinou-se
na Assembléia Nacional francesa a instalagho de uma Comisséio, nos moldes do que
foi feito anteriormente & promulgagfio da lei de 2004, a fim de definir os tragos de
identificagfio nacional de um cidadfio francés. A Comissdo instalada ainda nfo conclui
seu relatorio,

2. O caso Francés — pardmetros para a sua compreensiio

Inicialmente determinada a proibico do uso, por parte dos alunos, de
qualquer vestimenta ou objeto que significasse a adesfio a uma determinada religido,
através de circulares e decisfes administrativas estaduais, desde os idos de 1989,
posteriormente o Estado francés editou lei especifica, no inicio de 2004, na qual o porte
de objetos religiosos pelos alunos de escolas piblicas ficava expressamente proibido.

*Identité nationale — Besson veuf lancer un debdt” — artigo constante do site: http:/tfl.lci.fi/infos/france/
politique/0,,5048278,00-besson-veut-lancer-un-debat- heml; “En France, ‘pas de place pour la burga’ estime
Sarkozy” — artigo constante do site: httpifwww. franceinfo. fiffrance-societe-2009-11-12-en-france-pas-de-
-place-pour-la-burqa-estime-sarkozy-368249-9-12.html; “L’identité nationale, théme récurrent de Nicolas
Sarkozy” — artigo constate do site: hitp://www lemonde. fi/archives/article/2009/10/26/l-identite-nationale-the-
me-tecurrent-de-nicolas-sarkozy 1259095 0.htm!; “Besson relance le debdi sur I'identité nationale” - artigo
constante do site: http:/www.lemonde. frfarchives/article/2009/10/25/besson-relance-le-debat-sur-l-identite-
-nationale_1258628_(Lhtml; “Sarkozy diz que isldmicos devem ser discretos” — artigo publicado no Jornal “O
Globo” de 09.12.2009, Caderno “O mundo”, p. 32,
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Embasado em expulsfio de aluna pelo uso do véu mugulmano, pela
diretoria da escola, foi interposto recurso dessa decisfo para a Corte Européia
de Direitos Humanos, tendo a Corte se manifestado sobre o caso em 2008, pela
manutengéo da vedagdo, confirmando decisfo do Conseil d’Eiat francés. Dai a questdo
ter tomado contornos de precedente para outros casos, fora do proprio Estado francés,

I surpreendente pensar-se que a mola mestra para o sedimentado direito 3
livre manifestagio do pensar ¢ agir decorre justamente do Estado francés, direito posto
pelos seus cidaddos na Declarag8io dos Direitos do Homem e do Cidadio, proclamada
em 1789, No artigo 10 desse Documento, foi consagrado o direito de liberdade de
expressdo, ¢ especificamente de expresséo religiosa, no Estado francés. Diz o referido
artigo (livre tradugéo):

“Ninguém serd perturbado em razdo de suas opiniSes,
incluindo-se suas posigGes religiosas, desde que a
manifestagio destas opinides ndo cause distirbio a ordem
publica estabelecida em lei.”

Verifica-se, portanto, o desejo expresso dos cidadfos franceses de separar
Igreja e Estado, até entfio umbilicalmente ligados pelas mios da realeza um progredir
de idéias a partir de concepodes iluministas trazidas com a RevolugBo Francesa.
Estruturado o Estado, e com ¢le a educagio, de responsabilidade deste ente, que passaa
ter também natureza secular, com a edi¢fio dos Atos de 1882 e 1886, que determinaram
a compulsoriedade da educagfio primdria na Franca.

Mais adiante, todavia, é que foi editado o documento através do qual
pode-se notar o frago inicial da adogfio do principio do secularismo pelo Estado francés.
Trata-se do Ato de 9 de Dezembro de 1903, conhecido como “Law on the Separation
between Church and State” — Lei da Separagfo enire Igreja e Estado (livre tradugio).
Estabelece o referido Ato, em sua Seglio 1 e 2 (livre tradugfo):

“A Republica deve assegurar a liberdade de consciéncia.
Fla deve garantir livre participagio em cultos religiosos,
sujeita a restrighes estabelecidas no inferesse da ordem
publica.”

“A Republica nfio deverd reconhecer, pagar estipéndios ou
subsidiar nenhuma dominagio religiosa.”

Num continuar nesta dire¢fio, o Preimbulo da Constituigio francesa de
1946 estabeleceu, pela primeira vez num documento constitucional, a caracter{stica
secular da educagio no pafs; veja-se (livre tradugio):

“A Nagio garante acesso igual, para criangas e adultos, a
instruco, treinamento vocacional e cultura. O provimento
de educa¢io gratuita, piblica e secular, em todos os niveis,
é uma obrigagiio do Estado.”

Finalmente, na Constituicio de 1958, em seu artigo 19, houve a incluséo

expressa, no texto constitucional, do tema da liberdade religiosa (livre tradugio):
*
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“A Franca é uma Rep(blica indivisivel, secular, democratica
e social. la deve assegurar a igualdade de todos os cidaddos
perante a lei, sem distingdio de origem, raca ou religifio.
Serfio respeitadas todas as crengas.”

Este o panorama do direilo constitucional francés: escola priméria piiblica
o gratuita, Estado desvinculado de qualquer opedo religiosa oficial, cidaddos com direito
fundamental de livre expressio.

Todavia, a Franga reccbeu imigrantes. Eram os habitantes de suas ex-
coldnias, que, tornadas independenies, ¢ em razo da facilidade do conhecimento da
lingua falada pelo colonizador, passaram a ser inicialmente cenfros emissores de mio de
obra destinada a suprir a Franga que crescia novamente, no pos-guerra. Os imigrantes
permaneceram no pafs, geragbes conseguintes ficaram por 14, & pela adoglio do fus
solium, os nascidos em territdrio franceses eram também cidaddos franceses.

Mas estava a Franga apta a convivéneia num ambiente multicultural?

3. A proibi¢io da exibigio de sinais religiosos no Ambito da Escola
Piablica Francesa — uma decisfio administrativa, consolidada em ato
legislativo

Emrazio de as escolas plblicas fazerem parte da estrutura da Administragio
Plblica francesa, o regramento institucional interno dessas escolas submete-se ao
crivo do Conselho de Estado francés, érglio com competéncia para decidir, em Oltima
instincia, sobre questdes de constitucionalidade da legislagfo interna.

Expediu o Conseil d'Ftat, em 27.11,1989, em razdo de umrequerimento do
Ministério da Educacfio francés, detetminagio sobre a compatibilizagio entre o direito
de todo cidadio francés ao livre acesso & educagio, com o principio da neutralidade
religiosa do Fstado — que, dquela altura, pareceu ter-se tornado inconjugével com o
direito de livre manifestagiio do pensamento religioso, aos olhos do Conselho. Definiu
entdo o Conselho®:

“As autoridades disciplinares poderdo decidir, submetidas
a0 escrutinio das cortes administrativas, se o yso, por uma
crignga, sob as premissas de uma escola piblica ou outro
estabelecimento educacional, de um sinal de afiliagdo
religiosa em violagdo a uma das condigBes postas no
item 1 desta recomendacfio ou das regras internas da
escola constitua wma infracdo, justificando o inicio de
procedimentos disciplinares e a aplicagdio, em obediéncia
s garantias instituidas para tais procedimentos ¢ direito
de defesa, de uma das penalidades previstas para tal,
dentre as quais poder4 ser a de suspensdio da escola.” (livre
tradugio)

Este era o quadro existente na Franga, antes da ediciio de qualquer ato
legislativo expresso que proibisse a exposigfio ou permitisse ser coibido o uso dos sinais

*Conselho de Estado, julgado numerc 346.893, 27.11.89.
I .
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religiosos pelos estudantes; era permitido a estrutura ditetiva da propria escola, baseada
em seu regramento normativo interno apenas, impor punigio ao estudante gue, na
concepedo da diregdio da escola, repita-se, ostentasse sinais de sua convicgo religiosa.
Inimagindvel tal restrigio de dircitos sem estar embasado em um ato normativo geral,
o que permitia enorme grau de subjetivismo na aplicagiio da orientagio do Ministério
da Educagio.

Posteriormente, em 02,11.1992, o Conselho de Estado decidiu que o uso de
sinais religiosos nas escolas pablicas nfo seria proibido desde que nfio fosse ostensivo
ou refvindicativo e, com isso, nfio causasse nenhum tipo de presséo, proselitismo ou
propaganda, ou qualquer outra forma de expressfio que pudesse subverter a ordem
de funcionamento de uma repartigBo publica, caracterfstica essa também das escolas
publicas.*

O ftrago condutor nos dois casos fora a invocagiio da laicidade da
Administragiio Pablica francesa para proibir-se a ostentagdo de convicgBes religiosas
por parte dos alunos, Ademais, também a manutencio da ordem foi utilizada como
Jjustificativa para restringir o direito 4 livre manifestagdo do pensamento.

E as medidag disciplinares impostas, suspensdes, ¢ até expulsdes,
embasadas em manifestacfio religiosa apontada como atentatdria & ordem dentro das
escolas, foram freqtientes. Em levantamento utilizado pela Corte Européia de Direitos
Humanos, ao julgar o precedente a respeiio do tema (caso Dogru X Franga — Recurso
n° 27058/03), aponta-se o dado oficial de 639 casos ocorridos na Franga, nos anos de
2004/2005, tendo havido a suspensfio dos alunos em 47 destes casos.®

Face a reincidéncia de casos de igual contetido e a evidente burla ao
principio da legalidade, na restrigio de direitos, que se passava no seio do Estado
francés, a Assembléia Nacional francesa acabou por suprir o vacuo legislativo sobre
o tema e editou a Lei n® 2004-228, de 15.03,2004, por meio da qual foi interditado,
em definitivo, o uso dos simbolos ¢ vestuatio através dos quais os alunos das escolas
pliblicas manifestassem ostensivamente a sua crenga religiosa.

Constata-se, aqui, a vertente utilitarista do ordenamento juridico, que
parece estar sendo adotada pelo Estado francés. Numa verdadeira antevisio do futuro,
Daniel Sarmento® exemplifica, em texto de nota de rodapé, vma situagio semelhante a
que ora vive-se na Franga hoje:

“Portanto, ¢ verdade que o utilitarismo de regras é menos
perigoso pata os direitos fundamentais do que o utilitarismo
dos atos. Contudo, ainda assim, ele nfio se afasta da perniciosa
idéia de que os direitos fundamentais s3o condicionados
aos interesses da maioria. Veja-se o seguinte exemplo: uma
sociedade dividida, em que as pessoas de uma ampla maiotia
éinica ou religiosa experimentem grande desconforto com o
convivio com 0s integrantes da minoria, poderia estabelecer
uma regra criando um tipo de apartheid. Esta regra, ainda
que representasse uma profunda humilhagio para os

Conselho de Estado, julgado numeto 130394, 02,11.92.

*Cotte Buropéia de Direitos Hurnanos, 5* Segfo, Recurso n° 27058/05, caso Dogrn X Franga, julgamento pu-
blicado em 04.03.2009, p, 10.

“Daniel Sarmento, Livres ¢ [guais: estudos de Direito Constitucional, 2006, Editora Lumen Juris, Rio de Ja-

neiro, p. 57, "
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membros da minoria, poderia ser aceita pelo utilitarismo
de normas, desde que ser verificasse que da sua aplicacfo
resultaria a promogfo, em mais larga escala, dos interesses
de um maior nimero de pessoas — os integrantes da maioria.
A partir deste exemplo, torna-se possivel visualizar um dos
mais graves defeitos do utilitarismo: o fato de que interesses
individuais profundamente ilegitimos — como aqueles da
majoria que nfo quer se misturar com. a minoria — entram,
em igualdade de condigdes com outros interesses, no cilculo
realizado pata aferir-se a justica de uma regra ou de um ato.
Isto porque o utilitarismo recusa-se a valorar a moralidade
das preferéncias individuais, tanto na versdo do utilitarismo
dos atos, como na mais sofisticada teoria do utilitarismo. das
normas.”

Nio bastasse a ediciio do ato legislativo, os érglos responsaveis pela
defesa dos direitos humanos também nfo se opuseram a restrigio de direitos imposta
pelo Estado francés.

Em dezembro de 2008, apds ja estar em efetiva vigéneia a lei impositiva
da restrigiio, mas julgando um caso referenie ao perfodo ne qual ainda nido havia
sido editada essa lei, a Corte Buropéia de Direitos Humanos manteve a expulséo de
uma aluna francesa que ndo quis tirar o véu para a pratica de atividades esportivas
obrigatorias na escola — caso Dogru X Franga’”. A justificativa dada pela escola &
época era de que a pratica da atividade fisica com o véu poderia gerar risco para a
crianca. O mais polémico aspecto do julgamente é que, tentando negociar um caminho
jntermedirio entre a expulsdo e o uso do véu, a familia da crianga solicitou que ela
pudesse praticar a atividade fisica ao menos portando um boné, o que The foi negado
pela escola, Embasada em questdes unicamente de vinculagfio a atos administrativos
disciplinares, que previam a expulsio do aluno que ndo obtivesse uma freqiiéncia
minima na pritica de atividades fisicas, a Corte Européia nfio ousou adentrar na
questio da legalidade em si da exigénceia ou de seu fundamento.

4. De que maneira a Franga lida com uma sociedade multicuitural?

Ao determinar que a vontade da maioria prevalega sobre as dispbsices
individuais porventura difsrenciadas desta vontade da maioria, especialmente no que
tange 4 extetiotizagfo de convicgdes relipiosas, o Estado francés parece optar por uma
versio de democracia liberal de tipe comunitarista.

Interessante imaginar-se que uma doutrina que surgiu pata garantir a
sobrevivéncia de valores tradicionais, da'comunidade, contra a suposta neutralidade
do Estado, possa ser usada justamente para que seja abafado o exercicio de um trago
identificador de outra cultura, que nfio a majoritaria. Vejamos.

Em verbete sobre o tema, presente no “Diciondrio de Filosofia do
Direito™®, Gisele Citadino explicita o conceito “Comunitarismo”:

"Corte Européia de Direitos Humanes, 5* Segéio, Recurso n® 27058/05, caso Dogru X Franga, julgamento reali-
zado etn 04.12.2008, e publicado em 04.03.2009, p. 10

#Gisele Cittadino i# Batreto, Vicente de Paulo. Diciondrio de Filosofia do Direito, 2006, Editora Renovar e
Editora Unisinos, p. 137.
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“Para o comunitarismo, portanto, a soberania popular, como
participacio ativa dos cidaddos nos assuntos publicos,
tem prioridade frente aos direitos individuais. Em vez de
privilegiar a autonomia privada, os comunitarios optam pela
defesa da autonomia pliblica, ancorada nas idéias de atuagio
e patticipagéo.”

Portanto, é este comprometimento com a vontade soberana majoritaria,
ainda que em detrimento de direitos individuais de pequenas comunidades, que define
uma sociedade comunitdria.

Diferentemente, a corrente dos autores liberais, representada fortemente,
na atualidade, por John Rawls, nfo aceita o sacrificio de liberdades individuais em
troca da prevaléncia da chamada identidade comum. Vale aqui, novamente, trazer um
e)I;trato do texto de Gisele Citadino®, ao claramente diferenciar uma de outra corrente
filoséfica:

“Em outras palavras, a discordincia entre liberais e
comunitdrios nf{o se traduz em propostas diferenciadas de
regimes politicos, mas sim em um debate no inferior da
propria democracia liberal acerca de suas priovidades.”

Poder-se-ia dizer, por outro aspecto, estar a Franga hoje sob o patrocinio
da filosofia organicista, Tal corrente prega a visio do individuo apenas enquanto parte
do organismo social, retirando-lhe as caracteristicas individuais, para que prevaleca o
fim comum sobre o fim individual.

Da mesma forma que a critica ac comunitarismo, posta acima, a critica
ao organicismo deve-se ao fato de desconsiderar as diferengas individuais e, com isso,
os direitos individuais, levando o Estado a conduzir autoritariamente a vida social das
pessoas, em nome da prevaléncia do bem coletivo — do bem estar do organismo social
— sobre o que poderia ser um bem individual unicamente.

Nas palavras de Daniel Sarmento!®, ao comentar essa corrente filosofica:

“Na verdade, o organicismo nfo ‘leva a sério’ -a pessoa
humana, desconsiderando que cada individuo é um valor
em si, independentemente do papel que desempenhe na
sociedade;(...) Ademais, diante da evidéncia de que nem a
sociedade politica, nem muito menos o Estado configuram
auténticos organismos, a analogia com o corpo 86 poderia
basear-se numa idealizagio de comunhfo plena c<ntre
individuos no seio social, através da partilha de valores, fins
e identidades comuns, Porém, esta imagem nfo corresponde
a realidade da sociedade moderna, que tem no pluralismo
cosmovisivo uma das suas caracteristicas mais marcantes.”

Todavia, apesar do enconfro de significados entre o que ocorre heoje na
Franga, pela subversdo de interesses de uma minoria a um desejo majoritirio em se
afirmar a dita neutralidade do Estado e os conceitos aqui trazidos de comunitarismo,

*Gisele Cittadino, Op c#t, pp. 136/137.
“Danie! Sarmento, op cit, p. 54. .
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organicisto, todos exemplos de posturas autoritirias na condugdo do viver em
sociedade, o Estado francés proclama estar o sob o patrocinio do republicanismo.

E este o vocabulo sempre invocado — Repiiblica — em vérias passagens
de documentos oficiais franceses, relacionados a lei de 2004, proibitiva do uso dos
sfmbolos religiosos nas escolas phiblicas: nas circulares administrativas explicativas da
lei!!; na exposi¢io de motivos do Relatdrio Stasi, aprovado pela Assembiéia Nacional
francesa, e embasador da edicfo da lei de 2004, e tantos outros pronunciamentos
recenies do Presidente francés, nos quais aponta que o porte de simbolos religiosos
como a burca atrita-se com os principios que norteiam a repiblica francesa'?, e por
isso, em desacordo com o estado de direito, poderiam ter seu uso reprimido.

Republicanismo, comunitarismo, organicismo trazem em comum
a idéia de que deve prevalecer o interesse comum, publico, de tedos os cidadios,
da comunidade, do organismo social, sobre o interesse individual, em caso de
contradicdo entre ambos. Chegam ao mesmo ponto, mas por caminhos diferentes.
O republicanismo, partindo de sua concepgfio grega origindria, da coisa publica, no
sentido de pertencente a todos os cidados, e 0 comunitarismo e organicismo, pela via
da critica a uma visfio egofsta, centrada no individuo, critica ao liberalismo, para que
prevalega a vontade do grupo ao qual o individuo pertence.

O autor Newton Bignotto traz o conceito de Cicero, na “Republica”, no
verbete “Republicanismo®constanie do Diciondrio de Filosofia do Direito!?, que vale
aqui ser lembrado:

“A coisa publica ¢ a coisa do pove, e por povo deve-se
entender, nfio um agregado de homens unidos de qualquer
maneira como num rebanho, mas um grupo nuimeroso de
homens associados uns aos outros pela adeséio 4 mesma lei
e por uma certa comunidade de interesses.”

O conceito j4 traz em si o problema da definigio do que seja o bem
comum. Para Newton Bignotto, ainda no verbete acima referido', o republicanismo

UCircular nimero 2004-084, de 22.05.2004, do Ministétio da Educagfio Nacional, do Ensino Superior e da
Pesquisa — Franga,

i Identité nationale — Besson veut laticer un debdi” — artigo constante do site: http://tfl.lci.fr/infos/france/
politique/0,,5048278,00-besson-veut-lancerun-debat html; “En France, ‘pas de place pour la burga’ estime
Sarkozy” — artige constante do site: httpi/www.franceinfo.fr/france-societe-2009-11-12-en-france-pas-de-
-place-pour-la-burqa-sstime-satkozy-368249-0-12 html; “L’identité nationale, théme récurrent de Nicolas
Sarkazy® — artigo constate do site: hitp:/fswww.lemonde fi/archives/article/2009/10/26/1-identite-nationale-the-
me-recurrent-de-nicolas-sarkozy _1259095_0.html; “Besson relance le debdt sur {'identité nationale” — artigo
constante do site: hit Danie] Sarmento, op cit, pégina 54.

Circular numero 2004-084, de 22.05.2004, do Ministério da Educagiio Nacional, do Ensino Superior e da Pes-
¢uisa — Franga.

“Identité nationale — Besson veut lancer un debdt” — artigo constante do site: httpu/tfl.lel.fi/infos/france/
politique/0,,5048278,00-besson-veut-lancer-un-debat~html; “En France, ‘pas de place pour lo burga’ estfime
Sarkozy” — artigo constante do site: http://www.franceinfo.fiffrance-societe-2009-11-12-en-france-pas-de-
-place-pour-la-burqa-estime-satkozy-368249-9-12 himl; “L‘ideniité nationale, théme récurrent de Nicolas
Sarkozy” — artigo constate do site: pi//swvww.lemonde. fi/archives/article/2009/10/25/besson-relance-le-debat-
-sur-l-identite-nationale 1258628 _0.html; “Sarkozy diz que isldmicos devem ser discrefos™ — artigo publicado
no Jornal “0 Globo” de 09.12.2009, Caderno “O munde”, p. 32.

BUNewton Bignotte ## Vicente de Paulo Barretto, Diciondrio de Filosofia do Direito, 2006, Editora Renovar &
Editora Unisinos, p. 716.

HNewton Bignotto, ap cit, p. 717.
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distingue-se de outras correntes do pensamento politico contemporfineo por acreditar
gue a formulagio do bem comum € resultado da acdo direta dos homens. Neste ponto,
o autor cita também Charles Taylor, expoente do comunitarismo, que estabelece
como conceito de bem comum aquilo que decidimos fazer em comum, Portanto,
ha efetivamente ponto de identidade entre as duas correntes de pensamento — o
comunitarismo e o republicanismo.

Todavia, a pergunta que se faz é: a adogfio de um expresso republicanismo,
por um Estado de direito, autorizaria a supressio de direitos individuais de membros
da coletividade? A. resposta condizente com qualquer estado que se diga de direito
deve ser ndo. Mas parece ndo ser assim o proceder no estado atual francés,

Recottendo novamente 3 autora Gisele Cittadino, importante frisar-se o
ponto da impossibilidade de exclusfo de direitos individuais, em nome de um suposto
bem maior: .

“Essa prioridade conferida pelos comunitaristas & soberania
popular ndo se produz em nenhuma postura contraria aos
direitos individuais.” 1*

Portanto, ainda que nfio se compartilhe exatamente o conceito de
bem dentre os membros de uma sociedade, ndo se pode duvidar da necessidade da
coexisténcia dos conceitos, sob pena de se transformar um Estado de direito em
um FEstado totalitrio, E este o grande perige do uso extremado da justificativa da
prevaléncia do bem comumn sobre os intetesses das minorias; a histéria contemporinea
nos mostra que este equivoco ja foi cometido mais de uma vez.

Também Daniel Sarmento j4 apontou o problema do descompasso entre
a prevaléncia do suposto ideario comum contra os direitos individuais, sob pena,
inclusive, de sacrificio da dignidade da pessoa humana. Vale aqui a citagio!'®:

“Sob o prisma juridico, o organicismo se revela
absolutamente incompativel com o principio da dignidade
da pessoa humana, que impde sejam as pessoas sempre
tratadas como fim, e nunca como meios  consoante o
célebre imperativo categorico kantiano _, confrontando-se
também como idedrio do Estado Democratico de Direito,
que se baseia no reconhecimento do valor fundamental da
autonomia plblica e privada do cidadfo.”

Os tragos do totalitarismo parecem comegar a delinear-se,
surpreendentemente numa repliblica como a francesa, ao se buscar a definigdo do que
seja a chamada “identidade nacional”, trabalho atribuido a uma Comisséio dentro do
Parlamento francés.

Interessante a indagagfio em um pais que hoje tem a maior parte de
sua populagio formada por imigrantes, e filhos de filhos de imigrantes, cidadfos
nascidos em solo francés efetivamente que, por isso mesmo, devetdio ou devetiam

“Gisele Cittadine, op cit, p. 138,
*Daniel Sarmento, Op cit, p. 55,
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ser considerados na defini¢do dessa identidade nacional. Mas nfio ¢ isso que ocorrera
como estd a indicar a evolugio dos trabalhos da Assembléia Nacional.

Qual ¢ o objetivo de estabelecerem-se tragos de caracterizaclio de uma
cultura nacional, num pais que adotou milhdes de imigrantes ao longo dos anos? E
o que setd feito com aqueles cidadfos que nio se enquadrarem nos tragos entendidos
como caracterizadores da cultura nacional?

Necessaria a explicitagio da real intengfio que tais propositivas trazem: a
supressda de diteitos fundamentais, em um regime que se quer dizer democratico, mas
que traz nitidos tragos totalitdrios. E para tal fim se utiliza da justificativa da vontade da
maioria, da busca do interesse piblico. Tais razdes ndo podem embasar a supressio de
direitos fundamentais, como o é a liberdade de expressio, de convicgdo religiosa, de ir
¢ vir. Como bem expressou Daniel Sarmento!”:

“(..)existem situagBes em que o interesse dacoletividade pode,
de fato, chocar-se com direitos fundamentais. Isto porque, de
um lado, os direitos fundamentais valem independentemente
dos beneficios que possam granjear & socledade em geral,
n#o constitnindo assim meros meios para a promogio de
interesses publicos. (...) Neste contexto, a primeira questio
que pode ser posta ¢ sobre a possibilidade de restrigiio de
direitos fundamentais com fundamento exclusivo na tutela de
interesses coletivos, o que foi respondido negativamente por
autores liberais do porte de Ronald Dworkin e John Rawls.”

Parece-nos, portanto, ser o liberalismo contemporfineo, nos moldes como
posto pela doutrina americana mais atualizada, a cotrente politica que consegue fornecer
o fundamento para que, num espago social diversificado, possa haver a saudavel
convivéncia entre os direitos fundamentais de titulares de diferentes origens e culturas.

5. Sofisticacfio do principio da igualdade - O direito de ser diferente

O filme francés, vencedor de varios prémios, denominado “Entre os
muros™ (Entre les murs, Franga, 2008), retrata exatamente esta sifuacfio. Talvez esta
tenha side uma das razdes de ter sido tio prestigiado na Franga e fora dela. Ao seu
final, quando a agfio é retirada do espago da sala de aula, dentro de uma escola publica
francesa, dotada de alunos de diversas procedéncias, vinculados a diversas convicgdes
religiosas, ¢ finaliza-se a pelicula com um jogo de futebol entre professores e alunos,
no qual as diferengas niio sfo consideradas, mas sublimadas pelo bom conviver, o filme
aponta para o que dever ser efetivamente a misso do espago pablico: ensinar que ha
possibilidade de convivéncia enire os diferentes.

A retirada das caracteristicas proprias, pessoais, dos membros de uma
coletividade, para que, assim descaracterizados, nfo possam causar ao outro nenhum
tipo de constrangimento, divagagio ou questionamento sobre a diferenca, retira também
o direito fundamental de ser desigual. Para além dos parimetros estabelecidos de
liberdade e igualdade, tho necessarios para o evoluir do Estado democratico de direito,

"Daniel Sarmento, op cit, pp. 72/73.
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em suas acepgdes liberal e social, ¢ por isso, importantes marcos juridicos, estd sendo
construida a base doutrindria para o préximo passo, imanente ¢ que hdo podera mais
retroagir no mundo contemporineo, das sociedades multiculturais, e a valorizagiio de
suas diferencas. Na ligio precisa de Boaventura de Souza Santos®:

“(...) temos o direito a ser iguais quando a difetenga nos
inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade
nos descaracteriza.”

Parece-nos, até o momento, que ¢ ainda a filosofia liberal que consegue
haje traduzir o fundamento para que tal liberdade de expresséio seja assegurada. E como
tradutores essenciais desta doufrina, apontamos Rawls ¢ Dworkin. Em resumo bem
arrematado sobre a posigiio de tais autores sobre o tema liberdades basicas, vale a pena
Jembrar texto de Daniel Sarmento!®;

“De forma bastante esquemdtica e simplificada, pode-se
afirmar que os liberais — tendo 4 proa John Rawls e Ronald
Dworkin — defendem a plena liberdade e a competéncia
moral ¢ racional dos individuos para conformagfo das
suas concepedes de mundo e projetos de vida. Para nfo
comprometer esta liberdade, o Estado deve manter uma
postura de neutralidade emrelagiio as diversasidéias de mundo
¢ da vida presentes na sociedade. Os diteitos fundamentais,
especialmente as chamadas ‘liberdades basicas’, assumem,
neste contexto, importincia impar, reconhecendo-se a sua
absoluta prioridade em relagiio aos interesses da coletividade,
derivada da necessidade impostergavel de salvaguarda da
autonomia moral dos individuos.”

Interessante verificar-se, também, que um dos argumentos trazidos para
justificar a emissfo dos atos legislativos ¢ administrativos franceses, ¢ agora invocado
novamente nas declaracSes do Presidente francés, € de que o uso do véu ou da burca
seria uma manifestagio do pensamento religioso.

Todavia, ao analisar-se o Alcorfio, em seu texto original, e ndo nos
comentatios posteriormente produzidos, cujas proibigdes e recomendagdes variam de
acordo coma corrente filosdfico-isldmica do comentarista, além do proprio texto da Sharia,
que ¢ o texto juridico posterior que impde as regras de conduta a serem observadas pelas
mulheres, verificar-se-d que ndo ha la nenhuma remiss&o ao uso do véu. Portanto, mais
ainda, uma demonstragfio de que 0 uso do véu pelas mulheres de pafses mugulmanos é
antes de tudo uma questio cultural, de identificagfo de suas raizes, do que uma questio
de manifestagio religiosa. Nesse sentido, ja expds, inclusive, Boaventura de Souza
Santos®, ao comentar a doutrina do doutrinador islimico An-na’im:

"*Boaventura de Souza Santos, “Para uma concepgiio intercultural dos direitos humanos” in “Igualdads, Dife-
renga ¢ direitos Flumanocs”, vérios autores, coordenagfio de Daniel Sarmento, Daniela Ikawa e Flavia Piovesan,
Editora Lumen Ifiris, Rio de Janeiro, 2008, p. 36.

"Daniel Sarmento, op cit, p. 67.
WBoaventura de Souza Sankos, ap cit, pigina 24.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (66), 2011 229



“Seguindo os ensinamentos de Usthad Mahmoud, An-na’im
demonstra que uma andlise atenta do contetido do. Corfio
¢ da Suna revela dois niveis ou fases da mensagem do
Isldo: uma, do periedo da Meca Antiga, e outra, do periodo
subseqiiente, o periodo de Medina. Segundo ele, a mensagem
primitiva de Meca é a mensagem eterna e fundamental do
Isldo, que sublinha a dignidade inerente a todos os seres
humanos, independentemente de sexo, religifio ou raga,
Esta mensagem, considerada demasiado avangada para
as condigdes histdricas do século VII {(a fase de Medina),
foi suspensa ¢ a sua aplicacfio adiada até que no futuro ag
circunsiéncias a tornasserm possivel.”

Portanto, nfic haveria no Alcorfio a recomendaciio do uso do véu pelas
mulheres da religiio mugulmana. O trago ¢ unicamente cultural. Citando o proprio
Abdullabi Ahmed An-Na'im, a Sharia consiste num vasto conjunto de jurisprudéncia,
no qual juristas individualmente expressam suas visGes do significado do Alcorfo e
da Sunna, e as implicagtes desses pontos de vista (livre tradugfo).”! E mais adiante, o
autor afirma que é a Sharia, em interpretagfio ac Alcoro — e aqui frisamos nosse ponto
de vista, de a exigéneia nfo ser apontada pelo livro religioso em si -, que registra a
necessidade do uso do véu pelas mulheres®:

“Outro principio geral da Sharia, que tem grandes implicagGes
para o status e diteitos das mulheres muguhmanas é a negio
do al-hijab, o véu, Ele significa mais do que determinar que as
mulheres cubram seus corpos e face em publico. De acotdo
com a interpretaco da Sharia dos versos 24: 31, 33:33, 33:53
€ 33:59 do Alcordio (...Y", (livre tradugiio)

Portanto, & plenamente possivel admitir-se o uso do véu como manifestagio
cultural, ¢ nfo religiosa, das mulheres mugulmanas.

E ndo é assim que, ao que nos parece, propositadamente, a Franga tem
tratado o fato; simplesmente afirma-se que o Estado francés ¢ laico ¢, por isso, dentro
das repartigBes publicas francesas {entre as quais as escolas), nfio ha espago para a
manifestacio religiosa.

Mas a chamada manifestagfio, no caso do véu, ndo ¢ religiosa. Repita-
se, ela ¢ cultural, € sua pr01b1gao smahza na diregfio de uma cultura preconceituosa e
segregadora que se quer impor.

Outro argumento comumente utilizado como justificador da coibigfio do
uso do véu ou da burca ¢ de que na verdade esta-se fazendo uma defesa da condigiio
da mulher na sociedade, subjugada na cultura mugulmana. Tal posi¢fo, porém, olvida-
se de considerar um ponto: ¢ se a mulher, mugulmana ou nfo, voluntariamente,
conscientemente e informadamente descja utilizar o véu, ela nio terd o direito de fazé-
lo? Outra vez mostra-se que a postura adotada pelo Estado francés negligencia por
UAbdullahi Ahmed An-Na’im, “Human Rights in the muslim world”, in “The philosophy of humart rights”,
Patrick Hayden, Editora Paragon House, 2001, pp. 319/320.
2Abdullahi Abmed Na-na'im, op ¢it, p. 327,

230 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (66), 2011

completo o exercicio do direito fundamental da livre expressio. Na esteira do que ja
previra Vicente de Paulo Barteto, ao escrever sobre o sentido do vocébulo tolerdncia
nos dias atuais?;

“A crise que se observa em diferentes pafses, como a
Franga, BUA e Alemanha, em tratar como minorias
énicas ¢ religiosas, deita, provavelmente, suas raizes na
tentativa de aplicagio do Direito liberal — onde as relages
sociais e culturais tém come uma de suas caracteristicas o
envolvimento de reduzido nimero de agentes sociais — &
sociedade complexa da atualidade.”

Se a intengdio fosse efetivamente garantir a equidade de direitos das
mulheres muculmanas, o primeiro passo para a garantia desses direitos pelo Estado
francés setia dar-Thes a opgdio, a escolha, do uso do véu, e ndo, considerando-as dotadas
de uma capatio diminutio, fazer por elas a opgiio do uso, assumindo que a utilizagdio do
simbolo possa ter unicamente caracteristicas de humilhagfo para a condigfio feminina,
sem dejxar espago pata a compreensfo de que pode se tratar de uma verdadeira opgéio
para demonstrar o pertencimento a um grapo social determinado.

Ademais disso, nfio caberia ao Estado obrigar a mulher a retirar 0 véu,
também nfio cabe ac Bstado divagar acerca dos motivos que levam a mulher ao seu
uso. Estas razdes — imposi¢fo da familia, valorizagio dos costumes, enquadramento
na comunidade — somente dizem tespeito & prépria mulher, sob pena de a obrigagéo
da neutralidade religiosa tornar-se também uma religiio. Como bem esclarece Paulo
Gustavo Guedes Fontes™:

“Q que tem sido professado na Franga é uma deturpagio da
laicidade, o laicismo, versdo militante daquela.(...) Norberto
Bobbio estabelece essa distingfio. Para ele, a laicidade, ou
o espirito laico, ndio é em si uma nova cultura, mas uma
condi¢gfo de convivéneia de todas as possivels culturas. Pot
outro lado, assevera que o laicismo que ‘hecessite armar-se
e organjzar-se corre o risco de converter-se numa igreja em
oposi¢io as demais’.”

6. Conclusio

A verdade & que a Franga parece ter encontrade uma maneira muito parti-
cular de lidar com os direitos de suas minorias.

Ao invés de preservar manifestag8es dessas populagBes que integram a
francesa e ostentam culturas diferenciadas, o que se pode verificar é a chancela oficial do
Estado, inclusive através do seu drgio de controle de constitucionalidade, da vielagHo dos
direitos das minorias em nome da aclamada laicidade do Estado francés.

O que refoge do padidio usualmente adotado pelo cidadfio francés catélico,
branco, heterossexual (definicio essa, inclusive, que estd hoje a cargo de uma comissio
criada dentro da Assembléia Nacional francesa, para estabelecer qual o “trago de iden-

BYjcente de Paulo Barreto in Vicente de Paulo Barretto. Diciondrio de Filosofia do Direfto, 2006, Editora Re-
novar e Editora Unisinos, p. 823,
Paylo Gustavo Guedes Fontes, “O véu do laicismo®, jornal Felha de 8&o Paulo, 15.09.2009.
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tidade nacional™), nfo é tolerado. £ o que se fez com o uso pelos alunos dos simbolos
religiosos nas escolas piblicas francesas. Em nome da neutralidace, impede-se a mani-
festag@io dos que néo optaram por ela, mas escolheram se posicionar, seja por adoglio de

uma religifio, seja pela exteriorizagio de uma cultura diferenciada, seja unicamente pela-

possibilidade do direito de expressio.

Ha direitos humanos envolvidos, portanto, ¢ esta ¢ a grande distorgHo pre-
sente na forma como conduzida a questio pela sociedade francesa: a neutralidade do
aluro seria imposta justamente para sua propria garantia de permanéncia em um espago
neutro — o espago da escola publica.

Todavia, ao se exigir a neutralidade do préprio usudrio do servigo pliblico
¢ nio da administragfio que gere a prostagho do servigo publico, estd-se subtraindo deste
usuario o seu trago caracteristico, cultural ou religioso. E como se fosse dito ao aluno:
sera permitido a vocé utilizar-se do servigo da escola pblica apenas se vocé no exterio-
rizar sua cultura ou religifio, A quest8o é: pode o Estado impedir a manifestagio de uma
cultura ou religifio?

A evolugiio do pensamento contemporipeo ocidental demonstra gue ndo.
Etnias ¢ religifio foram causa de grandes dizimagdes de populagdes ao redor do mundo,
et varias épocas. Os campos de concentragio nazista, em forma de museus, estio espa-
Ihadoes na Alemanha para que nfio sejam esquecidos os horrores perpetrados. A surpresa é
que isso parece estar acontecendo novamente, as vistas de todos, e com uma justificativa
diferenciada: a neutralidade, o laicismo.

A justificativa para o agir do Estado alemfo nazista era a democracia, Ago-
ra, 0 mesmo agir em nome da democracia republicana exige que, nas escolas piblicas
francesas, as meninas que pertencem a religifo mugulmana, os meninos que sio de reli-
gifdo judia, retirem seus véus e kipas, ao adentrarem a escola. O que vird depois? O que
mais poderemos esperar dessa sociedade? Encaixam-se perfeitamente no caso concreto
ora analisado as palavras de Margal Justen Filho, citado na obra de Daniel Sarmento?,
que disse a respeito de correntes politicas totalitirias e a supressdo de direitos:

“E visivelmente, organicista a idéia de que existiria um interesse
publico inconfundivel com os interesses pessoais dos integran-
tes de uma sociedade politica e superior a eles. S0 que, no Es-
tado Democratico de Direito, ela ndo se sustenta. Sua assungio,
como salientou, com palavras fortes, Margal Justen Filho, *¢ o
primeivo passo para o veconhecimento de interesses supraindi-
viduais, de configuragdo totalitdria e cuja lamentdvel afirmagio
se verificou nos regimes do nacional-socialismo aleméo e do
stalinismo,”(grifos nossos)

Aviso importante: o proximo passo em diregfio a um futuro totalitério ji
esta sendo dado. De uma maneira sutil, hi mais de uma década, a maier parte da socie-
dade francesa nfo se contrapds s restrigdes de manifestaciio religiosa impostas as suas
minorias. A justificativa ouvida da boca dos cidadfios franceses € de que o pais precisa
preservar sua neutralidade, Mas a neutralidade imposta igualmente a todas as pessoas, na
qual o padrdo neutro ¢ o cidadgo catélico, branco, e de origem francesa, ndo é verdadeira;
vale dizer, do neutralidade nfo se trata.

¥Daniel Sarmento, op cit, p. 55.
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O custo humano da simulagio imposta de nfo se ter um passado, uma histo-
ria, um pertencimento social, ¢ cnorme. E direitos humanos fundamentais s8o violados. O
principio da dignidade da pessoa humana envolve também o direito a livre manifestagfio
religiosa e cultural, Nas precisas palavras de Vicente Barretto™:

“Os direitos humanos referem-se, portanto e antes de tudo, a uma
categoria de direitos que t8m o cardter de abrigar e proleger a exis-
téncia e o exercicic das diferentes capacidades do ser humano, e
que irfo encontrar na idéia de dignidade da pessoa humana, o seu
ponto convergente. E em fungdo dessa idéia, resultante da concep-
cdo do ser humano como dotado de diferentes capacidades natu-
rais, é que se pode procurar critérios comuns, que possa tesponder
a0 desafio do multiculturalismo.”

O futuro parece sinalizar em diregfo mais contundente ainda contra a di-
ferenciagio. Um estudo foi encomendado para a Assembléia Nacional francesa. Ainda
hé tempo para que se esclaregam aqueles que irfio decidir pela prevaléncia ou nie dos
direitos fundamentais das minotias. Para isso, & preciso que se escreva, que se inspire,
que se debata e que se conscientizem todas as pessoas da idéia de igual consideraclio e
respeito, trazida da mattiz kantiana. Nas palavras dos coordenadores da obra “Igualdade,
diferenca e direifos humanos™:

“A ética dos direitos humanos. é a ética que v& no outro um set
merecedor de igual consideragio e profundo respeito, dotado do
direito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma li-
vre, autdnoma ¢ plena. B apenas pelo reconhecimento da difeten-
¢a que sc poderd considerar o ‘outro’ como patceito igualmente
digno em um didlogo moral, juridico ¢ politico. E apenas pelo
reconhecimento da diferenga que os direitos humanos poderdo ser
implementados a todos, sob inspiragdo do valor da diversidade e
de um conceito plural de dignidades concretas.”

"Resta-nos, come profissionais do direito, promover o exercicio dos direitos
fundamentais, alertar a sociedade para os momentos em que este exercicio esteja sendo
coibido, e tentar, assim, colaborar para uma sociedade em que a diferenca seja bem-vinda.
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I - Introdugiio.

Neste ano completa-se uma década desde que o Estado do Rio de
Janeiro, em iniciativa pioneira, editou a primeira lei no Brasil a estabelecer cotas
para ingresso no ensino publico superior. Além disso, o Supremo Tribunal Federal
realizou, recentemente, uma audiéncia piblica sobre o tema, relativa ao julgamento
de uma acfo direta de inconstitucionalidade ¢ um recurso extraordindrio a respeito de
tal matéria. Acrescente-se, ainda, o fato de o Orgfo Especial do Tribunal de Justiga
do Hstado do Rio de Janeiro ter declarado, no fim de 2009, por ampla maioria, a
constitucionalidade da nova lei estadual de cotas, em sede controle concentrado
de constitucionalidade. Tudo isse estd a indicar ser este um momente propicio
a elaboracfo de uma andlise sobre a validade das agBes afirmativas, mormente da
politica de cotas, 4 luz do ordenamento juridico patrio.

O presente ensaio tem por objeto o exame das quest8es apresentadas, a
partir de uma situagfio concreta, qual seja, o sistema de cotas para ingresso no ensino
piblico supetior implementado pela Lei Estadual, 5.346/08, do Estado do Rio de
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