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APRESENTACAO

Um dos objetivos do Programa de Po6s-Graduacdo em Direito
(Mestrado e Doutorado) da Universidade do Oeste de Santa Catarina é realizar
pesquisas de elevada qualidade sobre direitos fundamentais. A dissertacao
de mestrado de Michel Ferrari Borges dos Santos, que ora é disponibilizada
3o publico em formato de livro, € uma contribuicdao sintonizada com esse
objetivo.

Este livro é o resultado de uma investigacdo dogmatico-
constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da
laicidade do Estado federal brasileiro e suas aplicagées no Supremo Tribunal
Federal, realizada durante dois anos com o auxilio de bolsa da Coordenacao
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes), no ambito do
Programade Suporte a P6s-Graduacdo de Instituicoes Comunitarias de Ensino
Superior (Prosuc). O conceito maximo atribuido pela banca examinadora da
dissertacdo e a recomendacdo de publicacdo atestam que Michel fez jus ao
apoio da agéncia publica de financiamento.

InGmerasdissertacoes e teses foram defendidas e algumas publicadas
no Brasil ap6s 1988 sobre o direito fundamental a liberdade religiosa e/
ou a laicidade do Estado. H4 também abundante publicacao de artigos em
periddicos. No entanto, esses temas continuam atraindo a curiosidade e o
interesse intelectual da comunidade dos pesquisadores do direito, dentro e
fora dos programas de pds-graduacdo stricto sensu. Por qué?

Ameujuizo, hd ao menos trésrazdes. A primeira é a premissa segundo
a qual a constitucionalizacao abrangente da liberdade religiosa como direito
humano fundamental e da laicidade do Estado é uma conquista de elevado
valor civilizatério. Liberdade religiosa e laicidade do Estado constituem
elementos nucleares e muito sensiveis do nosso acervo civilizatério. Como
tais, seus conteldo, alcance e implicagoes exigem permanente interpretacao,
atualizacdo e vigilancia a luz das transformacdes sociais e culturais.
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Uma segunda razao tem origem em uma certa ambiguidade presente
na prépria Constituicao da Republica Federativa do Brasil — com reflexos na
jurisprudéncia dos tribunais, e, principalmente, em nossa formacao histérico-
cultural.Na Constituicdo,estaaafirmacdoinequivocadajusfundamentalidade
da liberdade religiosa e da laicidade do Estado, mas também esta a clausula
de protecao divina no Preambulo e a obrigatoriedade de oferta de disciplina
de ensino religioso nas escolas publicas de ensino fundamental, embora de
matricula facultativa para os alunos. No plano de nossa formacao histérico-
cultural, se de um lado ha satisfatério nivel de tolerancia religiosa, de outro
cultivamos tradi¢oes como feriados religiosos oficiais. Significativo é o caso
do feriado nacional de Nossa Senhora Aparecida. Conforme previsao legal,
“E declarado feriado nacional o dia 12 de outubro, para culto publico e oficial
a Nossa Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil” (art. 1° da Lei n. 6.802/1980,
sem grifo no original). Isso ndo tem sido causa de problemas e dissabores
(seja por tolerancia, seja pela paixao do povo brasileiro por feriados), mas é
revelador no minimo de uma ambiguidade.

A terceira razdao é a multiplicidade de questées judicializadas
no ambito normativo do direito fundamental a liberdade religiosa e do
principio da laicidade do Estado com deliberacao final do Supremo Tribunal
Federal, seja em exercicio de competéncia originaria, seja em exercicio
de competéncia recursal. Por motivos metodolégicos e temporais, Michel
elegeu algumas delas para analisar no segundo capitulo deste livro. Muitas
outras poderiam ser citadas, como os casos decididos no Supremo Tribunal
Federal nas ADI n. 5.257 e ADI n. 3.478 e o caso da presenca de simbolos
religiosos nos 6rgaos do Poder Judiciario decidido pelo Conselho Nacional
de Justica. Essa multiplicidade de questdes judicializadas expressam a
riqueza de situacgoes e conflitos no mundo da vida que exigem investigacao
dogmatico-constitucional e exame critico-reflexivo do direito fundamental
a liberdade religiosa e do principio da laicidade do Estado nos planos
normativo, analitico e empirico. Sao temas que habitam o mundo da
positividade institucionalizada, mas expostos permanentemente a dindmica
da vida social.
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Por essas razdes, estao plenamente justificados a eleicdao do tema da
dissertacao de mestrado e o investimento de pesquisa realizado por Michel
com o apoio do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina e da Capes. A qualidade metodolégica da pesquisa
e argumentativa da exposic¢do justifica a publicacao do trabalho com o qual
Michel conquistou o titulo de Mestre em Direito.

Wilson Steinmetz

Oeste de Santa Catarina, outono de 2020
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PREFACIO

O exercicio docente e a carreira académica tém la suas agruras,
ainda mais em tempos quase inacreditaveis de hostilidade a ciéncia e,
mais amplamente, a razao. Mas h3, por outro lado, encontros afortunados,
didlogos produtivos, exames de alto nivel, convivio respeitoso e fraternal
entre os pares. Vivenciei um destes momentos na arguicao a dissertacao que
ora substancia o presente livro, por meio da qual Michel Ferrari Borges dos
Santos obteve, com sobrado mérito, o titulo de Mestre em Direito, ao defender
O direito fundamental a liberdade religiosa e o Estado laico brasileiro: uma
analise pautada na Constituicdo Federal de 1988 e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Certo que ndao me surpreendi, dado o pedigree concedido pela
Universidade do Oeste de Santa Catarina, cuja exceléncia testemunhei na
vibrante e acolhedora Chapecé por mais de uma vez (desta feita, uma banca
virtual, em face da pandemia — havera uma cruel pedagogia no virus, como
propds recentemente Boaventura de Souza Santos?). E, principalmente,
em face da segura craveira do Professor Doutor Wilson Steinmetz, antigo e
querido amigo das andancas da p6s-graduacao, um notério conaisseur dos
direitos fundamentais, inteligéncia fina, alma filoséfica e senso pratico. Seu
rigor metodolégico afianca, seguramente, a consisténcia deste livro. Também
registro a admiracao e respeito pelos colegas Robison Tramontina e Marco
Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz, cuja fidalguia, para além da reconhecida
competéncia cientifica, me fizeram lamentar um tanto mais a virtualidade
do encontro.

O texto que o leitor tem em mados é cristalino, escorreito, e a
simplicidade do estilo esta a servico das ideias vertidas com a seguranca do
pesquisador que percorreu os trilhos indicados, esquadrinhou a paisagem
e ofertou, com serenidade, sua visdo juridico-constitucional do fenbmeno
religioso, escorado em dois eixos: a gramatica cientifico-normativa do
que significa, no Brasil, liberdade religiosa como direito fundamental; e o
principio da laicidade estatal. Uma obra na qual as premissas e os conceitos
sao devidamente apresentados e contextualizados, com destaque para os




Michel Ferrari Borges dos Santos

limites e restricdes ao direito em andlise (hipotese de colisdo entre direitos
fundamentais); e a pragmatica, o teste de realidade, no qual casos concretos
e decisoes do Supremo Tribunal Federal submetem-se ao quadro normativo
tracado anteriormente — e aqui o autor trata do ensino religioso nas escolas
publicas, do proselitismo religioso em radios comunitarias, do sacrificio de
animais em rituais religiosos, dos dias de guarda religiosos e os concursos
publicos e das testemunhas de Jeova e a recusa em aceitar transfusdes de
sangue.

O mero enunciar da casuistica da conta da relevancia e da atualidade
dotema. Logo me dou conta, e gostaria de partilhar com o leitor a constatacao,
do quanto a problematica da liberdade religiosa ganhou os espacos da vida
brasileira, publica e privada, o que se reflete muito acentuadamente no
Supremo Tribunal Federal, considerado um raio temporal de duas décadas.
Com efeito, quando, no que agora soa o distante inicio do século, fui instado
pelo notavel cientista do direito Ingo Sarlet a debrucar-me sobre a liberdade
religiosa, porque, antecipava meu orientador, era de demanda crescente e
que carecia de maior reflexdo e sistematizacao, de fato era parca a literatura
realmente especializada e modesto o arco jurisprudencial; contavam-
se, nos dedos de uma mao, os processos de controle concentrado de
constitucionalidade que, desde a Constituicdo Federal, desfiaram a atencao
da Suprema Corte. O quadro agora é outro, de crescente e alentada doutrina,
bem explorada por Michel, e de, arrisco, certa exuberancia no STF. Os
Gltimos dez, doze anos tém sido prodigos em reverberagdes jurisdicionais,
sobretudo de cinco anos para ca. Portanto, a pragmatica ai est4, os tépicos
problematicos sucedendo-se, ao alcance da doutrina e da academia, na busca
da maior coeréncia e seguranga possiveis para, ancorados nos dispositivos
textuais da Constituicdo, densificarmos o que chamei de feixe de posicoes
jusfundamentais apto a harmonizar a maximizacao da inclusividade (acolher
as confissdes e praticas minoritarias) com a tolerancia ao fundamentalismo-
crenca e o bloqueio ao fundamentalismo-militante, isso num substrato
de mobilidade das crencas religiosas e de intensa disputa por fiéis — um
horizonte no qual, vale o slogan, "o pastor sobe e o padre desce”, as religides
afro-brasileiras lutam contra uma construida invisibilidade e poder politico
da religido concretiza-se em poderosa bancada parlamentar.
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E se o Estado democratico de direito, o Estado constitucional,
experimenta algum estresse diante das tarefas de concordancia pratica, é no
horizonte da laicidade atenta e ndo hostil que a matrizjuridica tem contributo
insuperavel para coordenar dignidades e pluralismo nas vivéncias religiosas.
E Michel oferta sé6lido contributo para uma justa gramatica, firme na recusa
(juridico-constitucional) a existéncia de uma verdade religiosa universal e
armado de olhar empatico as minorias religiosas. E modo minucioso, com
oficina laboriosa. Por exemplo, lendo sua dissertacao que descobri, confesso
(embora ja tenha escrito mais de uma vez sobre a celeuma, que nasceu no
meu Estado), que o projeto original do Cddigo Estadual de Protecdo aos
Animas do Rio Grande do Sul pretendia vedar explicitamente o sacrificio
ritual de animais, ao referir “cerimodnias religiosas” e “feiticos”, bem
analisadas as vicissitudes normativas que desembocaram no RE 494.601,
decidido em 2019 pelo STF.

Discutimos, na banca, e creio que discordamos com vénias quase
desnecessarias num ambiente critico e leal, sobre o (des)acerto do STF ao
acolher o ensino confessional nas escolas publicas, e o risco, que apontei,
de excessivo envolvimento do Estado na estipulacdao de um conteddo nao
confessional para a disciplina, pesem persistam problemas no recrutamento
e exercicio docente. Confluimos, por outro lado, na ideia da liberdade
de consciéncia como matriz para a liberdade religiosa, o que acarreta
importantes consequéncias dogmaticas. Atropelados pela pandemia,
refletimos juntos, quanto aos limites e restricoes a liberdade religiosa em
face da sadde publica. E como boas razdes e argumentos estimulam ideias,
quando Michel comentava o eventual proselitismo religioso em radios
comunitarias, lembrei que o discurso expressivo religioso ja foi ampliado
pelo STF(RHC 134.682,2016, 12 Turma) e restringido a seguir (RHC 146.303,
2018, 22 Turma), ponto que dialoga com a Tese 2 fixada adiante na ADO 26
(Ml 4.733,2019). Atinente ao dever razoavel de acomodacao, que ventilamos
na questdo dos dias de guarda religiosos e dos concursos publicos, ressaltei
que o feriado de Zumbi, com ressonancias possiveis na linha da religiosidade
afro-brasileira, permanece em aberto e com resolugées muito dispares nos
diversos entes federados. Finalmente, pois ndo quero, ao alongar, privar por
mais tempo o leitor de constatar por si mesmo o excelente trabalho que
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tem em maos, a dinamica acelerada dos dias fez com que, poucos depois
da banca, o STF decidisse pela repercussdao geral da abrangente questao
dos simbolos religiosos em espacos publicos, que certamente forcara maior
aprofundamento dos contornos do Estado laico.

Por tudo isso, meus melhores cumprimentos ao Michel, que se junta
aos esforcos, reais e simbolicos, para fazer dialogar, em amizade, quando se
trata de religido, vivida no intimo do lar ou em praca publica, o sentimento
ocednico com a animalidade terrestre,' que essa é a ingente tarefa da
construcdo juridico-constitucional da liberdade religiosa e do Estado laico.

Jayme Weingartner Neto

1 Para maiores detalhes das expressdes, que remontam a Freud e Romain Rolland,
WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na Constituicdo: fundamentalismo,
pluralismo, crengas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 23 e 26.
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1 INTRODUCAO

Assuntos vinculados a religido, as igrejas e suas relacdes com o
Estado e o principio da laicidade, bem como a liberdade de os cidadaos
professarem suas crencas, sao questdes que acompanham a humanidade
desde tempos muito remotos e, mesmo assim, mostram-se muito atuais —
eivadas de controvérsias e polémicas —, constituindo-se em um tema que
envolve situagdes complexas para as ciéncias sociais, que incluem o Direito.
Nesse sentido, diversos casos sao levados ao Poder Judiciario brasileiro,
notadamente ao Supremo Tribunal Federal, em busca de solucdes juridicas
adequadas quando do conflito entre o direito fundamental a liberdade
religiosa e outros direitos fundamentais ou valores constitucionais — que
demonstram toda a complexidade pratica que envolve a questdo.

O direito fundamental a liberdade religiosa compde o rol de direitos
fundamentais enunciados na Constituicdo Federal de 1988, constante no art.
59,inc. VI, que garante expressamente inviolaveis a liberdade de consciéncia
e de crenga, bem como o livre exercicio dos cultos religiosos, além das
garantias previstas nos incs. VIl e VIII, de direito a assisténcia religiosa e a
objecdo de consciéncia, respectivamente. A separacao entre o Estado e as
igrejas é consagrada no texto constitucional, no art. 19, inc. |, — que veda
aos entes federados estabelecer, subvencionar, embaracar o funcionamento,
manter relacdes de alianca ou dependéncia com cultos religiosos ou igrejas
(excetuada a colaboracdo por interesse pUblico) —constituindo-se em um dos
elementos do principio da laicidade. As garantias constitucionais de direito
fundamental a liberdade religiosa e de principio da laicidade, na pratica,
entram em choque com outros valores constitucionalmente protegidos — o
que torna o assunto polémico, notadamente, porque as religides e crencas
possuem suas verdades religiosas especificas e que tém de ser harmonizadas
no convivio social.

E relevante que sejam estabelecidos contornos juridico-
constitucionais ao direito fundamental a liberdade religiosa e ao principio da
laicidade, que, em conflito com outros direitos fundamentais, protagonizam
situagoes complexas sob o ponto de vista juridico. Objetiva-se identificar e
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analisar a adequacao da interpretacao do conteddo e alcance da liberdade
religiosa e da laicidade do Estado tomando como referéncia empirica as
decisdes do Supremo Tribunal Federal. Portanto, o problema que orienta
as investigacoes deste livro é a correcdo interpretativa jurisprudencial dos
principios e direitos em questdo. Sao abordados casos ja julgados pela Corte
Constitucional brasileira ou que ainda estao em andamento, retomando-se
os debates que provocam, bem como os conflitos propriamente ditos entre os
direitos fundamentais, objetivando-se obter a resposta constitucionalmente
adequada para os casos examinados.

O livro esta dividido em dois capitulos. No primeiro, aborda-se
o direito a liberdade religiosa na historia constitucional brasileira e nos
documentos internacionais, seguindo-se com sua andlise na Constituicdao
Federal de 1988, discorrendo-se sobre seu ambito de protecao e as normas
constitucionais — principios e regras — que o integram. Adota-se parametros
constitucionais de analise para conflitos que envolvem o direito fundamental
a liberdade religiosa, o que inclui o principio da laicidade estatal, assunto
sobre o qual também se trabalha — buscando-se compreender os modelos de
separacao entre o Estado e asigrejas, os elementos que compoem a laicidade
e o comportamento do Estado laico em relagao ao fendmeno religioso, de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988. Neste primeiro capitulo, busca-
se estabelecer o significado, a abrangéncia e as conceituagdes decorrentes
do direito fundamental a liberdade religiosa, em analise conjugada com o
principio da laicidade, na ordem constitucional brasileira.

No segundo capitulo, analisam-se demandas judiciais que
foram submetidas ou estdo sob pendéncia de julgamento no Supremo
Tribunal Federal, retomando-se os debates, as discussbes travadas e as
controvérsias presentes nesses casos concretos ou agdes em controle
de constitucionalidade abstrato, objetivando-se apresentar uma solugao
constitucionalmente adequada para a controvérsia exposta. Utilizam-se
como objeto de exame (1) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439
— caso em que o Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o modelo
de ensino religioso a ser ministrado nas escolas publicas brasileiras —,
(2) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2566 — na qual julgou-se a
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possibilidade de haver proselitismo (religioso) em radios comunitarias -,
(3) o Recurso Extraordinério 494.601 — que discute a previsao constante no
Codigo Estadual de Protecdao aos Animais do Estado do Rio Grande do Sul,
que autoriza o sacrificio de animais em rituais religiosos de matriz africana -,
(4) o Recurso Extraordinario 611.874 — caso em que se analisa a questdo dos
dias de guarda religiosa e os concursos publicos — e, por fim, (5) a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 618 — que trata das celeumas
que envolvem as testemunhas de Jeova e a recusa em aceitar transfusoes
de sangue. As trés primeiras acdes judiciais ja foram julgas na Corte
Constitucional brasileira, enquanto as duas Gltimas estdo em andamento.

Tendo em vista que o segundo capitulo se divide na exposi¢ao das
cinco situagdes acima apresentadas, as conclusdes especificas sobre cada
caso analisado se encontram inseridas no proprio item objeto de analise.
Buscou-se verificar quais sao as normas — principios ou regras — em conflito,
qual seria a solucdo para o caso, conforme os critérios constitucionais
elencados, bem como para a realizacdo do direito fundamental a liberdade
religiosa e do principio da laicidade estatal na maior medida do possivel,
quando do conflito com outros direitos fundamentais — que também tém
de ser realizados na maior medida. Promove-se, portanto, uma exposicao e
reflexdo juridica sobre os principios constitucionais — direitos fundamentais
- em conflito (nos casos em que houver uma real colisdo).

Utilizou-se de uma abordagem metodolégica que combina
aspectos analiticos e hermenéuticos na compreensdo do tema objeto
de estudo. A pesquisa é juridica (tedrico-dogmaética), sendo que o debate
firmado acontece no espaco juridico-constitucional. A escolha dos casos
analisados no segundo capitulo aconteceu pela atualidade da discussao -
cujos julgamentos aconteceram a partir do ano de 2017 (sendo que duas
das acdes estdo em andamento) —, por serem decisdes com repercussao
social (conforme exposto quando da abordagem dos casos), bem como
por serem casos julgados (ou a serem julgados) pelo Supremo Tribunal
Federal. Adotam-se, para analise dos direitos fundamentais ou principios
constitucionais em conflito, elementos da teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy, especialmente a classificacao das normas em principios e
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regras, a definicdo de principio como mandamento de otimizagdo, que tem
de ser realizado na maior medida do possivel, conforme as possibilidades
juridicas e faticas. A pesquisa também se orienta pelos postulados da teoria
externa das restricoes e pela concepcao do suporte fatico amplo das normas

de direitos fundamentais.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA
E O PRINCIPIO DA LAICIDADE ESTATAL NO BRASIL

2.1 A LIBERDADE RELIGIOSA E O PRINCIPIO
DA LAICIDADE ESTATAL NA HISTORIA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A abordagem de antecedentes histéricos? e marcos legais
constitucionais brasileiros que tratavam da questdo religiosa e das relacoes
entre Estado e igrejas — desde o Brasil Colénia até a Constituicdo de
1967 (e com a "emenda de 1969") - é relevante para a analise do direito
fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade estatal
conforme configurados na Constituicdo Federal de 1988. O Brasil passou
de Estado confessional para laico, em um cenario que tem como marco o
Decreto 119-A, de 1890 (que sera abordado na sequéncia) — sendo que
diversas Constituicbes estabeleceram diferentes modelos de laicidade,
ora com o Estado afastado das igrejas, ora com uma relagao de cooperagao
entre eles visando o interesse publico —, 0 que demonstra que o principio da
laicidade é uma normativa que veio sendo construida ao longo da histéria
constitucional brasileira. Da mesma forma, a liberdade religiosa sofreu
também transformacbes nas estruturas constitucionais, modificando-se as
concepgoes sobre esse direito conforme o contexto histérico constitucional.
Essa analise do percurso normativo constitucional fornece o suporte para
a posterior verificacdao do direito fundamental a liberdade religiosa e do
principio da laicidade estatal na Constituicdo Federal de 1988, além de
ampliar os horizontes reflexivos e argumentativos na analise de casos
concretos que envolvem questdes de laicidade e liberdade religiosa no pais.

2 N3ao ha a pretensdo de se fazer uma ampla analise histérica da liberdade religiosa e do
principio da laicidade estatal, mas tdo somente apontar questdes normativas importantes
na histéria constitucional brasileira, sem escapar da alusdo a fatos histéricos relevantes na
compreensao do direito fundamental a liberdade religiosa contemporaneo. A abordagem
de questdes histdricas e marcos normativos das constitui¢des brasileiras possibilita uma
reflexao relacionada a natureza da sociedade em que se vive em determinado momento.
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Segue-se a premissa adotada por Leite (2014, p. 167), quando refere
que o percurso histdrico da liberdade religiosa condiciona o sentido que a
ela se atribui no presente, buscando nas constituicdes brasileiras as bases
que contornardao o direito fundamental a liberdade religiosa no quadro
constitucional atual. Da mesma forma, Zylbersztajn (2012, p. 19), quando
trata do principio da laicidade estatal, considera que sua instauracao e
estabelecimento sdo processos em constante construcdo. Assim, enxerga-se
anecessidade de contextualizar a evolucdo darelacdo juridica entre Estado e
igrejas no Brasil, através das previsées constitucionais que regulamentaram
a matéria. Desde j4, adverte-se que a liberdade religiosa e o principio da
laicidade estatal sdo aqui tratados de maneira conjunta, uma vez que 0s
temas se inter-relacionam e se apresentam de forma muito imbricada,
inclusive nas normativas constitucionais.

No periodo do Brasil Colonia, apesar de alguns autores, como
Zylbersztajn (2012, p. 19), ndo identificarem registros relevantes de
intolerancia religiosa — mesmo com a religido catélica imposta no pais como
a Unica admitida pela coroa portuguesa® —, ha estudos, sobretudo derivados
de analises antropologicas e sociolégicas, que apontam uma intensa relagao
de dominacado religiosa nesse periodo. Negrao (2008, p. 262-263) relatou um
catolicismo obrigatério e intimamente relacionado com a conquista de terras
e com uma ideia de “"empreendimento colonial”, onde os novos brasileiros
que no pais nasciam aceitavam a Igreja Catélica como pressuposto de sua
cidadania, enquanto a populacdo indigena era exterminada ou convertida.
Conforme as informagbes trazidas pelo autor, 0os negros que chegavam
para ser escravizados em terras brasileiras eram batizados no porto de
procedéncia ou no desembarque, enquanto judeus se tornavam “cristaos
novos”. Nesse periodo de dominacdo, criou-se uma religido oficial - catélica—

3 Portugal possui seu nascimento e histéria marcados pela subordina¢do a Santa Sé. A ideia
de uma “verdade absoluta” era representada na figura da Igreja Catélica, influenciando
as atividades politicas nacionais e internacionais do pais, com obrigacées missionarias
e deveres de promover a evangelizacdo. Momentos marcantes da histéria portuguesa,
inclusive os descobrimentos — e entre eles, o descobrimento do Brasil —, se revestiam de um
conteldo teoldgico e missionario (MACHADO, 1996, p. 104-105).
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que se realizava no mundo exterior, mas na convic¢do pessoal de integrantes
de muitos povos permaneceram suas praticas religiosas genuinas.*

A primeira Constituicdo brasileira de 1824,° outorgada pelo Imperador
Dom Pedro | e fundamentada em seu preambulo pela graca de Deus e em nome
da Santissima Trindade, consolidou em seu art. 5°° a unido entre o Estado e a
Igreja Catélica, prevendo que o catolicismo continuaria a ser a religido oficial
do Brasil recém independente.” A disposicdo constitucional revelou uma
heranca e ndo uma inovacao: a continuidade da Igreja Catélica enquanto oficial.
Um exemplo da caracterizacdo desse Estado confessional estava na restricao
a participacdo politica, sendo vedada a possibilidade de serem nomeados
deputados pessoas que nao professassem a religido oficial do Estado, conforme
art. 95, inc. 1.8 Porém, a relacdo de protecao e excessivo controle que o Estado
exercia sobre a Igreja, apesar de conferir-lhe prestigio social, ndo garantiu
a ampliacdo dos direitos e liberdades eclesiasticas e acabou por sufocar a
autonomia da instituicdo Catélica, desfigurando seu poder. Um exemplo dessa
submissao era o instituto do benepldcito régio, consistente na necessidade de
consentimento estatal para vigorar os atos das autoridades eclesiasticas —uma

4 As préticas religiosas caracteristicas de algumas religides de matriz africana serdo
retomadas posteriormente na analise do Recurso Extraordinério 494.601 (BRASIL, 2018b),
ocasido em que o Supremo Tribunal Federal julgou a (in)constitucionalidade da realizagdo
de sacrificio de animais em rituais religiosos de matriz africana. Esse € um caso onde a
corte notadamente teve de se reportar as religides minoritarias, de forma a estabelecer
juridicamente o alcance do direito fundamental a liberdade religiosa constante na
Constituicdo Federal de 1988.

> Denotam-se, de forma geral, similaridades entre as primeiras constitui¢ées brasileiras e
as constituicdes de Portugal no mesmo periodo. Para aprofundamento teérico, verificar
Miranda (2014, p. 8).

6 Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas
as outras Religides serdao permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para
isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo. (BRASIL, 1988).

7 Leite (2014, p. 173) observa que a matéria religiosa era tratada como um fundamento
simbélico de legitimidade do poder: além da mencao a Deus e a Santissima Trindade, o art.
103 da Constituicdo de 1824 previa um “juramento”. Veja-se: "Art. 103. O Imperador antes
do ser acclamado prestara nas mdos do Presidente do Senado, reunidas as duas Camaras, o
seguinte Juramento — Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, a integridade, e
indivisibilidade do Imperio;[...].” (BRASIL, 1824).

8 Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados.

Exceptuam-se [...]1.
Ill. Os que ndo professarem a Religido do Estado. (BRASIL, 1824).

9 Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de
Estado.[...].
XIV. Conceder, ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras Apostolicas,
e quaesquer outras Constituicdes Ecclesiasticas que se ndo oppozerem & Constituicao; e
precedendo approvagao da Assembléa, se contiverem disposicao geral. (BRASIL, 1824).
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verdadeira censura sobre as decisdes do clero —, que gerou tensdes entre o
Estado e a Igreja (CASAMASSO, 2008, p. 6168-6170).

O art. 5° também previa que outras religides seriam admitidas
no Império, o que configurou uma “permissdo” feita pelo poder estatal e
ndo o reconhecimento de um “pleno direito a liberdade religiosa”. E a
constitucionalizacdo da Igreja Catélica privilegiada e da tolerancia frente as
outras religiosidades, para as quais foi estabelecida uma liberdade religiosa
“pela metade” - ja que os cultos acatdlicos poderiam acontecer apenas em
ambito doméstico, estritamente privado, e em locais sem forma exterior de
templo, proibindo-se torres, sinos, fachadas ou simbolos caracteristicos.*® A
perseguicao religiosa era — ao menos constitucionalmente — vedada, desde
que respeitado o Estado e a moral publica, conforme art. 179, inc. V,** da
Constituicao do Império de 1824.*2 A Igreja Catélica possuia competéncia
na oficializacdo de importantes acontecimentos da vida privada, pois emitia
certiddes de nascimento, casamento e dbito, além de dominar as areas de
carater assistencial — ensino e saide (CASAMASSO, 2008, p. 6170-6171).
No periodo mais préximo ao fim do Império, com o movimento protestante
tomando forma e sendo tolerado pelo governo - por politicas de imigracao
—, notou-se uma Igreja Catélica controlada pelo Estado, mas bastante critica
e combativa a liberdade religiosa protestante, o que culminou na futura
separacdo entre Estado e Igreja (LEITE, 2014, p. 178-179).

20 A liberdade de culto das religides acatdlicas sofreu duras restricbes nos termos da
Constituicdo de 1824 e das regulamentacdes editadas posteriormente (LEITE, 2014, p.
175). O Cédigo Criminal do Império dispunha de uma “Parte quarta”, onde estabelecia um
capitulo especifico para “"Ofensas da religido, da moral e bons costumes”, criminalizando
a celebragdo de outra religido em local com forma exterior de templo. Veja-se: Art. 276.
Celebrar em casa, ou edificio, que tenha alguma férma exterior de Templo, ou publicamente
em qualquer lugar, o culto de outra Religido, que ndo seja a do Estado. Penas — de serem
dispersos pelo Juiz de Paz os que estiverem reunidos para o culto; da demoli¢do da férma
exterior; e de multa de dous a doze mil réis, que pagara cada um.

1 Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicao
do Imperio, pela maneira seguinte. [...].

V. Ninguem péde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado,
e ndo offenda a Moral Publica. (BRASIL, 1824).

12 Leite (2014, p. 174) entende que a liberdade religiosa de pessoas de outras religides que ndao
a catdlica era triplamente limitada no Império brasileiro, uma vez que o culto sé poderia ser
doméstico, devendo-se respeito a religido oficial do Estado e sem ofensas a moral publica.
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Apés a proclamacdo da Republica, foi editado o Decreto 119-
A** de 1890, de autoria de Rui Barbosa, através do qual as relacbes entre
Estado e Igreja sofreram profundas modificacdes - representando um
rompimento drastico das relagdes entre a Igreja Catélica e o Estado, bem
como um movimento institucional singular de mudanga que interessava,
em graus variados, a todas as religides —, uma vez que o referido decreto
cuidava da separacdo entre as instituicdes e consagrava a plena liberdade
de culto (LEITE, 2014, p. 179-181; ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 20). Conforme
Negrdo (2008, p. 265-266), com a Proclamagdo da Repulblica em 1889 e,
logo ap6s, com a Constituicdo de 1891 — que reafirmou constitucionalmente
o principio da laicidade e da liberdade religiosa, previsto no Decreto 119-
A —, criou-se no Brasil as condi¢6es para uma sociedade plural e laica que
seria desenvolvida ao longo do século seguinte (acrescentando-se: uma
sociedade plural e laica que continua a se desenvolver ao longo do século
XXI também). Nesse cendrio, a Igreja Catélica continuou influente na vida
cultural e politica brasileira, porém, com a liberdade em relacdo ao controle
que o Estado agora ja ndo mais exerceria sobre ela, o que a fez se reaproximar
da ortodoxia vaticana e, de certa forma, reestruturar-se.**

A Constituicao de 1891 foi a mais explicita e contundente da histéria
do Brasil quanto as suas previsdes sobre a separacao entre Estado e igrejas,
delineando o principio da laicidade, bem como da liberdade religiosa,
paradigma que orientou a evolucdao constitucional a partir de entdo. Essa
Constituicao previu a exclusao religiosa das questdes publicas — que por
vezes foram protagonizadas pela Igreja Catélica —, e reconheceu as outras
confissdes existentes. Um ponto caracteristico € a ndo mencdo a Deus no
preambulo constitucional, peculiaridade que sera repetida somente na
Constituicdo de 1937 (ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 20). O art. 11, “n.° 2"

3 Decreto n. 119-A, de 1890. Proibe a intervencdo da autoridade federal e dos Estados
federados em matéria religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado
e estabelece outras providéncias. (BRASIL, 1890a).

% Os padres passaram a ter uma formagdo seminaristica mais cuidadosa e os bispos
passaram a ser nomeados entre os mais dedicados. Trazem-se ordens religiosas europeias
para administrar os santuarios e servicos da Igreja. Busca-se pregar um catolicismo mais
cristocéntrico (NEGRAO, 2008, p. 266).

15 Art. 11 -E vedado aos Estados, como a Unido:[...] 2°) estabelecer, subvencionar ou embaragar
o exercicio de cultos religiosos. (BRASIL, 1937).
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consolidou, ao mesmo tempo, uma separacdo entre o Estado e a Igreja
Catoélica e o livre exercicio religioso — liberdade religiosa —, ao vedar os
estados e a Unido de estabelecerem, subvencionarem ou embaragarem o
exercicio religioso. A liberdade religiosa foi reforcada e especificamente
tutelada pelo art. 72, § 39,1 que garantiu a todos o exercicio do culto de
forma puiblica e livre, e o Estado laico restou reafirmado no art. 72, § 7°,%7
que previu a impossibilidade de subvencdo oficial as igrejas e de relacdes de
dependéncia ou alianca entre as igrejas e o governo.

Quanto a participagdo politica de religiosos, o art. 70, § 1°, "n.°
4" *® vedava o alistamento em eleicoes federais ou estaduais de religiosos
de ordens monasticas, companhias ou de qualquer denominacao sujeita a
regras que importassem rendncia da liberdade individual. Outros pontos da
Constituicao de 1891 que tratavam do aspecto religioso estavam dispostos
no art. 72, § 4°*° — que estabelecia que a Republica reconheceria apenas o
casamento civil—, no § 5°2°— que estabeleceu a secularizacdo dos cemitérios,
administrados pela autoridade municipal e livres a todos os cultos religiosos
-, eno § 6°*'—que prescreveu o ensino leigo nos estabelecimentos publicos,
vedando o ensino religioso. Ademais, o art. 72, § 2822 assegurava que nenhum
cidaddo brasileiro poderia ser privado de seus direitos civis e politicos, nem
se eximir do cumprimento de qualquer dever civico por motivo de crenca,

6 Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, 1937).

§ 3° - Todos os individuos e confissoes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum.

17 §7°-Nenhum culto ou igreja gozara de subvencdo oficial, nem teré relacdes de dependéncia
ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados. (BRASIL, 1937).

8 Art. 70 - S3o eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei.
§ 1° - Ndo podem alistar-se eleitores para as elei¢des federais ou para as dos Estados: [...].
4°) os religiosos de ordens monasticas, companhias, congregacdes ou comunidades de
qualquer denominacado, sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importe a
rendncia da liberdade Individual.

19 §40°- ARepublica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. (BRASIL, 1891).

20 §50-0s cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal,
ficando livre a todos os cultos religiosos a préatica dos respectivos ritos em relagdo aos seus
crentes, desde que ndo ofendam a moral publica e as leis. (BRASIL, 1891).

21§60 - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos. (BRASIL, 1891).

22§ 28 - Por motivo de crenca ou de funcao religiosa, nenhum cidadao brasileiro podera ser
privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever
civico. (BRASIL, 1891).
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enquanto o art. 72, § 292 estabelecia que perderiam seus direitos politicos
0s que alegassem motivo de crenca para se isentarem dos 6nus que as leis
impusessem aos cidaddos (LEITE, 2014, p. 185-186), ou seja, previu-se o
direito a liberdade religiosa, mas nao se admitiu a escusa de consciéncia.

Conforme visto, na Primeira Repulblica, houve o afastamento entre
as instituicdes Estado e Igreja em diversos dispositivos constitucionais,
dentre eles na proibicdo de participacao politica de religiosos,?* muito
fortemente assimilada pelo texto. Outro destaque é a perda, pela Igreja
Catoélica, do dominio sobre trés questoes muito relevantes em aspectos da
vida privada e de instituicdes civis: 0 casamento, os cemitérios e o ensino
publico.?> Percebe-se a vontade da nova Republica de separar o Estado da
Igreja de forma muito enfatica, chegando, inclusive, a ndo permitir que por
motivos de crenca o cidadao se exima do seu dever civico — o que demonstra
o afastamento da religido da arena publica e, a partir disso, uma viola¢do da
liberdade do crente de invocar sua crenca quando ela ndo se coadunasse
com os deveres civicos. As disposicoes da Constituicao que estabeleceu
o Estado laico brasileiro foram muito mais intensas do que as das futuras
Cartas constitucionais, o que se explica pela necessidade que se tinha
em 1891, inaugurada a Republica e abandonado o periodo Brasil Império
confessional, de se assegurar a liberdade religiosa e a laicidade estatal.

Apesar de a liberdade religiosa estar assegurada na Primeira
Republica,?® as religides minoritdrias muitas vezes encontravam obstaculos

23§29 - 0s que alegarem motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem de qualquer
onus que as leis da Republica imponham aos cidadaos, e os que aceitarem condecoragdo ou
titulos nobilidrquicos estrangeiros perderdo todos os direitos politicos. (BRASIL, 1891).

24 Bem diferente do que acontece na atual conjectura politica brasileira, onde se percebe
que o campo religioso se encontra muito presente no espaco publico, com representantes
eleitos e organizados na estrutura politica do Estado — notadamente no Congresso Nacional
-, para aprovarem suas pautas. Para aprofundamento tedrico, ver Camurga (2017).

25 0 ensino religioso confessional em escolas pulblicas é assunto que, conforme se percebe,
se arrasta eivado de polémicas desde antes da primeira Constituicao da Republica, que
estabeleceu o ensino publico leigo. Giumbelli (2002, p. 244) alertou que nos anos de
1880 ja eclodiam referéncias laicizantes no ensino pablico em estudos de Rui Barbosa, nas
discussdes do Congresso e nas agoes da “Liga do Ensino Leigo”. Mas, foi no século XXI,
em 2017, que o Supremo Tribunal Federal se debrugou sobre o assunto na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4439, que sera trabalhada posteriormente.

26 N3o obstante as profundas reformas e transformagdes republicanas, a heranca do
catolicismo colonial e imperial se mostrou presente na populacdo brasileira (Negrao, 2008,
p. 266), que se declara majoritariamente catodlica até os dias de hoje.
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para exercer sua crenca. Praticas de espiritismo provocaram tensdes com a
ja ndo oficial, mas majoritaria, Igreja Catélica, sendo que o Codigo Penal de
1890 foi aprovado com crimes visivelmente direcionados aos médiuns que
se propunham a curar outros individuos através de suas praticas (LEITE, 2014,
p. 202-204). Os artigos 156 a 158,27 daquele Cédigo Penal, criminalizavam,
por exemplo, praticas de homeopatia ou hipnotismo, espiritismo ou magia, a
utilizacdo de talismas ou cartomancias, ou o exercicio do oficio de curandeiro.
Leite (2014, p. 207), ao comentar a Constituicdo de 1891, concluiu ser dificil
afirmar que o direito a liberdade religiosa previsto constitucionalmente nao
teve eficacia alguma, sendo fato que a Constituicdo serviu de base para que
religides minoritarias buscassem a protecdo do exercicio de suas crencas.
Ocorreuqueodireitoaliberdadereligiosa, na pratica, muitas vezes, se mostrava
insatisfatorio para religides minoritarias, justamente aquelas que precisavam
mais da protecao constitucional para verem seus direitos atendidos.

Giumbelli (2002, p. 241), apoiando-se em estudos e sistematizacdes
legislativas sobre a liberdade religiosa no Brasil, entende que de todas
as constituicées republicanas, a primeira — a Constituicdao de 1891 - é
fundamental na compreensao do direito fundamental a liberdade religiosa,
uma vez que introduziu no pais o principio da separacdo entre Estado e
igrejas e declarou a liberdade religiosa para todos os cultos. Ela é a base
do ordenamento juridico brasileiro em matéria religiosa — sendo que as
préximas constituicdes fizeram sobre essa base acréscimos e qualifica¢des.?®

27 CAPITULO 1Nl
DOS CRIMES CONTRA A SAUDE PUBLICA
Art. 156. Exercer a medicina em qualquer dos seus ramos, a arte dentaria ou a pharmacia;
praticar a homeopathia, a dosimetria, o hypnotismo ou magnetismo animal, sem estar
habilitado segundo as leis e regulamentos: (...).
Art. 157. Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilegios, usar de talismans e cartomancias
para despertar sentimentos de odio ou amor, inculcar cura de molestias curaveis ou
incuraveis, emfim, para fascinar e subjugar a credulidade publica: [...].
Art. 158. Ministrar, ou simplesmente prescrever, como meio curativo para uso interno ou
externo, e sob qualquer férma preparada, substancia de qualquer dos reinos da natureza,
fazendo, ou exercendo assim, o officio do denominado curandeiro: [...]. (BRASIL, 1890).

28 A partir da primeira Republica — e do regime de separacdo entre Estado e igrejas no Brasil
-, eclodiram debates e questdes fruto do periodo colonial e imperial ja enraizados em
diversos aspectos da vida publica através de compromissos, contratos e cumplicidades
entre os aparatos estatais e a Igreja Catdlica. As interpretacdes e os debates politicos
sobre a liberdade religiosa e a separacao entre Igreja e Estado foram acirrados e variados
(GIUMBELLI, 2002, p. 246), até porque, terminado o periodo imperial e inaugurada a
Republica, a Constituicdo de 1891 passaria por um teste de realidade em seu alcance, sua
interpretacgdo e seu sentido (LEITE, 2014, p. 182).
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Apesar de a primeira Constituicdo da Republica ser apontada por alguns
autores como laicista?® — conceito que, conforme Zylbersztajn (2012, p. 20),
relaciona-se com a exclusao completa das igrejas e de qualquer expressao
religiosa na arenapuUblica—, o fato é que napraticaasrelacdes entreo Estado e
a lgreja Catoélica continuaram a existir, ainda que sem amparo constitucional.
Exemplos disso é que o ensino religioso, a presenca de simbolos religiosos
em locais publicos,bem como a questdo da confessionalidade dos cemitérios,
continuaram como temas em debate na ordem constitucional que, segundo
Leite (2014, p. 208), definiu um modelo de laicidade que se tem até os dias
de hoje.

A Constituicdao de 1934 tratou do direito fundamental a liberdade
religiosa e do principio da laicidade estatal com algumas alteracoes,
diminuindo a distancia entre o Estado e a religido, que havia sido idealizada
na Constituicdo anterior—acomecar comamencdo a Deus em seu preambulo.
Giumbelli (2002, p. 247) e Zylbersztajn (2012, p. 21) apontam as inovagoes
da Constituicao de 1934 e, dentre elas, as mais significativas: manteve-se
a separagdo entre Estado, cultos e igrejas, mas previu-se a possibilidade
de colaboracdo reciproca em prol do interesse coletivo — conforme art. 17,
incs. Il e 111’° —, a liberdade religiosa foi mantida, desde que sem violacao a
ordem publica e aos bons costumes, concedendo as associacdes religiosas
personalidade juridica —art. 113, "n.° 5"3* —, o direito a assisténcia religiosa
em estabelecimentos oficiais — art. 113, "n.° 6”32 -, manteve-se o carater
seculardos cemitérios, mas coma possibilidade de manutencdo de cemitérios

29 Os conceitos de laicidade e laicismo serdao melhor trabalhados e diferenciados no decorrer

desta obra.
30 Art. 17 - E vedado 3 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [..] Il -
estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos; lll - ter relagdo

de alianca ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboragao
reciproca em prol do interesse coletivo;[...]. (BRASIL, 1934).

3t Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:[...] 5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham
a ordem publica e aos bons costume. As associagdes religiosas adquirem personalidade
juridica nos termos da lei civil. (BRASIL, 1934).

32 6) Sempre que solicitada, serd permitida a assisténcia religiosa nas expedicdes militares,
nos hospitais, nas penitenciarias e em outros estabelecimentos oficiais, sem 6nus para os
cofres publicos, nem constrangimento ou coacdo dos assistidos. Nas expedicdes militares a
assisténcia religiosa s6 podera ser exercida por sacerdotes brasileiros natos. (BRASIL, 1934).
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particulares por associacoes religiosas —art. 113, “n.° 7”33 —, inovou-se com
previsdo de servico militar prestado por religiosos — art. 163, “n.° 3”34 —, ao
casamento religioso voltou a ser reconhecido os efeitos civis — art. 1463
-, 0 ensino religioso passou a ser de frequéncia facultativa e de acordo
com a confissdo religiosa do aluno - art. 153% —, e previu a representagao
diplomatica junto a Santa Sé —art. 176.%7

A Constituicdo de 1934 é apontada por muitos autores como
paradigma das relacdes entre Estado e igrejas no Brasil, pois operou
redefini¢coes na laicidade brasileira. A assembleia constituinte foi o cenario
de acentuadas discussdes sobre a questdo religiosa, havendo, inclusive, a
participacao de uma "Liga Eleitoral Catélica” — instituicao politicamente
organizada e influente. A atuacao da Igreja Catélica neste caso pode ser
vista como conservadora de uma realidade ja consolidada - pois apesar de
a Constituicdo de 1891 ter inaugurado um modelo de laicidade, ndo logrou
acabar de fato com as aproximacoes entre Estado e Igreja —, e ao mesmo
tempo caracteriza-se como uma atuacao propositiva, através de emendas
religiosas que visavam legitimar constitucionalmente relacdes entre Igreja

33 7) Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal,
sendo livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus
crentes. As associagoes religiosas poderdo manter cemitérios particulares, sujeitos, porém,
a fiscalizacdo das autoridades competentes. E Lhes proibida a recusa de sepultura onde ndo
houver cemitério secular.(BRASIL, 1934).

34 Art. 163 - Todos os brasileiros sao obrigados, na forma que a lei estabelecer, ao Servico
Militar e a outros encargos, necessarios a defesa da Patria, e, em caso de mobilizacdo, serao
aproveitados conforme as suas aptidoes, quer nas forcas armadas, quer nas organizacdes
do interior. As mulheres ficam excetuadas do servico militar.[...] § 3° - O servico militar
dos eclesiasticos sera prestado sob forma de assisténcia espiritual e hospitalar as forcas
armadas.(BRASIL, 1934).

35 Art. 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os
bons costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que,
perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e
no processo da oposi¢do sejam observadas as disposicoes da lei civil e seja ele inscrito no
Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatorio. A lei estabelecera penalidades para a
transgressdo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento.(BRASIL, 1934).

36 Art. 153 - O ensino religioso sera de freqliéncia facultativa e ministrado de acordo com
os principios da confissao religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e
constituira matéria dos horarios nas escolas pUablicas primarias, secundérias, profissionais e
normais.(BRASIL, 1934).

37 A Constituicdo de 1891 previu somente através de emenda constitucional, em 1926, a que
arepresentacdo junto a Santa Sé nao feriria o principio da laicidade. Ap6s, a Constituicdo de
1934 expressamente estabeleceu em seu art. 176: E mantida a representacdo diplomatica
junto a Santa Sé.(BRASIL, 1934).
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e Estado ja vigentes durante a Primeira Republica (LEITE, 2014, p. 208-
209). Compreende-se o porqué de essa Constituicdo ser apontada como o
paradigma do Estado laico brasileiro, uma vez que ela mantém a separacao
entre Estado e igrejas, mas passou a prever a possibilidade de cooperagao
entre as instituicbes em prol de interesse coletivo — redagdao muito
semelhante ao art. 19, inc. |,3® da Constituicao Federal de 1988, regente da
laicidade estatal na atual ordem juridica.

A Constituicao de 1934 vigorou por apenas trés anos, ocupando seu
lugar a Constituicdao de 1937, outorgada por Getdlio Vargas, no ambito do
golpe que implantou a ditadura do Estado Novo. Nessa nova Carta Politica
de 1937, a questdo religiosa foi tratada de forma mais breve e sucinta.
Seu preambulo - diferentemente da maioria das outras constituicdes da
Republica — ndo fez invocagao a Deus e diversos artigos que tratavam da
questdo religiosa foram retirados do texto constitucional.?® A Carta dispds
sobre a separacao entre o Estado e as igrejas, mantendo a vedacao ao Estado
de estabelecer, subvencionar ou embaracar cultos religiosos, mas nao previu
a possibilidade de cooperacao em prol do interesse publico — conforme
art. 32, b.*° A liberdade de culto continuou assegurada e condicionada ao
direito comum, a ordem publica e aos bons costumes — art. 122, "n. 4".4
Os cemitérios continuaram a ter carater secular e a serem administrados
pela autoridade municipal — art. 122, "n. 5"”.#2 Quanto ao ensino religioso,

38 Na Constituicdo Federal de 1988: art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico; [...]. (BRASIL, 1988).

3 AConstituicao de 1937 deixou de tratar de varios pontos sobre a questdo religiosa que eram
estabelecidos pela Constituicdo anterior. Exemplos: ndo previu a assisténcia religiosa em
estabelecimentos oficiais, a prestacao de servigco militar por eclesiasticos, a representagao
diplomatica do Brasil junto a Santa Sé e a normatizagdo sobre o casamento religioso e civil.
Ponto importante, é que ndo houve mencao expressa a liberdade de consciéncia, mas sim a
de culto (LEITE, 2014, p. 217).

“  Art. 32 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipiosi...]. (BRASIL, 1937).
b) estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos; [...].

41 Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL,
1937).
4°) todos os individuos e confissoes religiosas podem exercer publica e livremente o seu
culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito
comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes; [...].

42 5°) os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal;
(BRASIL, 1937).
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estabeleceu-se, no art. 133, que ele poderia acontecer, desde que nao
constituisse objeto de obrigacao aos professores e nem fosse de matricula
compulséria (LEITE, 2014, p. 216; ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 23).

A Constituicdo de 1946, em um ambiente de restabelecimento
democratico, voltou a fazer mencdo a Deus no predmbulo e manteve
a proibicdo de os entes federados estabelecerem, subvencionarem ou
embaracarem cultosreligiosos, permitindo a cooperacdao em proldeinteresse
publico-art. 31, incs. Il e lll.** Algumas inovacdes desta Constituicdo de 1946
se mostram interessantes, assim como aponta Teraoka (2010, p. 121-122), ja
que presentes — porém, com outro texto — até hoje na ordem constitucional
brasileira. Previu-se a imunidade tributaria para templos religiosos e foi
pioneira ao assegurar o direito a escusa de consciéncia — em seu art. 31,
inc. V, "b"4 e art. 141, § 8°,*¢ respectivamente. Quanto a liberdade religiosa,
declarou inviolavel a liberdade de consciéncia, de crenca e de culto, com
limites na ordem publica e nos bons costumes —art. 141, § 7°.#7 Estabeleceu
a assisténcia religiosa aos militares e aos internados em habitacao coletiva
- art. 141, § 9948 —, reafirmou o carater secular dos cemitérios e retomou
a permissao para esses locais serem mantidos pelas associa¢des religiosas

43 Art. 133 - O ensino religioso podera ser contemplado como matéria do curso ordinario das escolas
primarias, normais e secundarias. Ndo poderd, porém, constituir objeto de obrigacao dos mestres
ou professores, nem de freqiiéncia compulséria por parte dos alunos. (BRASIL, 1937).

4  Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:[...].
Il - estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embaracar-lhes o exercicio;
Il - ter relagdo de alianga ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da
colaboragao reciproca em prol do interesse coletivo. (BRASIL, 1946).

4V -lancar impostos sobre: [...].
b) templos de qualquer culto bens e servigos de Partidos Politicos, instituicdes de educacdo
e de assisténcia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no Pais
para os respectivos fins. (BRASIL, 1946).

4 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...].

§ 8° - Por motivo de conviccdo religiosa, filos6fica ou politica, ninguém serd privado
de nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigacao, encargo ou
servigo impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer em
substituicao daqueles deveres, a fim de atender escusa de consciéncia. (BRASIL, 1946).

47§ 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem puablica ou os bons costumes. As
associagoes religiosas adquirirao personalidade juridica na forma da lei civil. (BRASIL, 1946).

“8 § 90 - Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiro (art. 129, n. | e
1) assisténcia religiosa as forcas armadas e, quando solicitada pelos interessados ou seus
representantes legais, também nos estabelecimentos de internacdo coletiva. (BRASIL,
1946).
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- art. 141, § 10.*° Estabeleceu os efeitos civis ao casamento religioso —
art. 163, § 1°%°—, o ensino religioso como disciplina facultativa e a ser
ministrado de acordo com a religido do aluno —art. 168, inc. V5! —, bem como
a representacao diplomatica junto a Santa Sé — art. 196.52

No ambito do regime militar, foi promulgada, “sob a protecdo de
Deus”, a Constituicdo de 1967, que, conforme Zylbersztajn (2012, p. 25),
pouco inovou quanto as disposicoes referentes ao assunto. Nos mesmos
moldes anteriores, manteve-se o regime de separacdo entre o Estado e as
igrejas, mas com uma inovacao: previu-se que a colaboracdo de interesse
publico poderia ocorrer, notadamente, nos servicos referentes a educacao,
assisténcia e salde — setor hospitalar —, conforme art. 9°, inc. 11.53 A liberdade
religiosa manteve-se associada a liberdade de consciéncia e ao exercicio
do culto, com a limitacao ja tradicional em muitas constitui¢oes brasileiras
de submissao a ordem publica e aos bons costumes — art. 150, §5°.54 O
documento politico assegurou que ndo haveria a perda de direitos por motivo
de crenca religiosa, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacdo imposta
a todos — podendo a lei determinar a perda dos direitos incompativeis com
a escusa de consciéncia — art. 150, §6°.°°> Mantiveram-se as previsdes de

49§10 - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal.
E permitido a todas as confissdes religiosas praticar neles os seus ritos. As associagoes
religiosas poderdo, na forma da lei, manter cemitérios particulares. (BRASIL, 1946).

50 Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoldvel e tera direito a
protecao especial do Estado.
§ 1° - O casamento ser3 civil, e gratuita a sua celebra¢do. O casamento religioso equivalera
ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢es da lei, assim o requerer o celebrante
ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Pablico. (BRASIL, 1946).

51 Art 168 - A legislacdo do ensino adotard os seguintes principios: [...].
V - o ensino religioso constitui disciplina dos horarios das escolas oficiais, € de matricula
facultativa e serd ministrado de acordo com a confissdo religiosa do aluno, manifestada por
ele, se for capaz, ou pelo seu representante legal ou responsével; [...]. (BRASIL, 1946).

52 Art 196 - E mantida a representacao diplomatica junto a Santa Sé. (BRASIL, 1946).

53 Art 9° - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: [...].
Il - estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvenciona-los; embaracar-lhes o exercicio; ou
manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada
a colaboracdo de Interesse publico, notadamente nos setores educacional, assistencial e
hospitalar; [...]. (BRASIL, 1967).

5 Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...].

§ 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos
cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes. (BRASIL, 1967).

55§ 6° - Por motivo de crenga religiosa, ou de conviccao filoséfica ou politica, ninguém sera
privado de qualquer dos seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacao legal
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assisténcia religiosa as forcas armadas e em estabelecimentos de internagao
coletiva —art. 150, §7°5¢ —, os efeitos civis do casamento religioso —art. 167,
§2°57 —, bem como o ensino religioso facultativo®® — art. 168, §3°, inc. IV>° —,
e a imunidade tributdria dos templos —art. 20, inc. lll, b.°

A Constituicao de 1969 — ou, como consta em seu texto: emenda
constitucionaln.1de 1969 -manteve as previsdes constantes na Constituicao
de 1967, com algumas mudancas na ordem dos artigos. Interessante notar
que as Constituicoes de 1967 e de 1969 ndo fizeram mais mencao ao carater
secular dos cemitérios e nem a representacao diplomatica junto a Santa Sé,
matérias que foram de alguma forma objeto de muitas das Constituicoes
anteriores. E é nesse sentido o parecer que ficou ap6s percorrer o caminho
das Constituicdes brasileiras quanto ao assunto: constatou-se que temas
muito particulares foram abordados com uma constancia, ora com mais
intensidade, ora sendo deixados de lado, para serem retomados em uma
préxima ordem constitucional. Questdes concernentes aos efeitos civis do

imposta a todos, caso em que a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis
com a escusa de consciéncia.

Esse entendimento é reforcado no art. 144, inc. Il, b, que possui a seguinte redacdo:

Art 144 - Além dos casos previstos nesta Constituicdo, os direitos politicos: [...].

Il - perdem-se:

[..]

b) pela recusa, baseada em convicgao religiosa, filosdfica ou politica, a prestagdo de encargo
ou servigo impostos aos brasileiros, em geral. (BRASIL, 1967).

56§ 7° - Sem constrangimento dos favorecidos, serd prestada por brasileiros, nos termos
da lei, assisténcia religiosa as forcas armadas e auxiliares e, quando solicitada pelos
interessados ou seus representantes legais, também nos estabelecimentos de internacdo
coletiva. (BRASIL, 1967).

57 Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos Poderes
Pablicos. [...].
§ 2° - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera
ao civil se, observados os impedimentos e as prescricoes da lei, assim o requerer o
celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Piblico.
[...]. (BRASIL, 1967).

%8 N3do houve mais mencdo a questdo constante na Constituicdo anterior de que o ensino
religioso deveria ser ministrado de acordo com a religido do aluno. (BRASIL, 1967).

59 Art 168 - A educacdo é direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a
igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais
de liberdade e de solidariedade humana. [...].

§ 3° - Alegislacdo do ensino adotara os seguintes principios e normas: [...].
IV - o0 ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais
das escolas oficiais de grau primario e médio. [...]. (BRASIL, 1967).

% Art 20 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...].
Il - criar imposto sobre: [...].
b) templos de qualquer culto; [...]. (BRASIL, 1967).



A configuragdo constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade: -

wma andlise pautada na jurlsprudénela do Supremo Tribunal Federal

casamento religioso, ensino religioso, ao carater secular dos cemitérios —
local onde se exterioriza sentimentos intimos de afeto relacionados a perda
de entes proximos e de importancia no ambito da vida privada — foram
matérias constitucionais recorrentes, assim como a limitacao da liberdade
religiosa a ordem publica e aos bons costumes. S3o contetdos que se
tornaram tipicamente constitucionais e que demonstram como as influéncias
religiosas interferem na vida privada e estatal brasileira ha séculos.

Iniciou-se em 1988 um novo capitulo na histéria constitucional
brasileira. Conforme Barcellos e Barroso (2003, p. 142-143) e Barroso (2016,
p. 18), a Constituicdo Federal de 1988 marcou o renascimento do Direito
Constitucional no Brasil, simbolizando a esperancga para uma nova historia
e inaugurando um caminho a ser trilhado e construido. Como é chamada, a
Constituicao Cidadg, fruto de uma legitimidade sem precedentes, convocada
previamente, elaborada e promulgada, marcou o reingresso do povo
brasileiro na politica - promovendo a transicdo de um Estado autoritario
e intolerante para um Estado Democratico de Direito. Na nova ordem
democratica, a Constituicdo, com suas normas imperativas e garantidoras
de tutela imediata, passou a ser uma lente segundo a qual deveria ser
interpretado todo o ordenamento juridico. O constituinte, inspirado na Lei
Fundamental da Alemanha e na Constituicao Portuguesa de 1976, utilizou-
se da expressao "direitos e garantias fundamentais” para estabelecer um
extenso rol de garantias as pessoas — um compromisso constitucional
também evidenciado no lugar de destaque que esses direitos passaram a
ocupar no texto (SARLET, 2012, p. 28).

O direito fundamental a liberdade religiosa, como ndo poderia
deixar de ser, é contemplado pela entdo nova ordem constitucional, mas,
no préximo passo, é primeiramente estudado como um direito humano que,
pela sua relevancia, é previsto em muitos documentos, pactos e declara¢des
internacionais.
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2.2 O DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA NO PLANO
INTERNACIONAL = SEU RECONHECIMENTO
ENQUANTO UM DIREITO HUMANO

Os tratados internacionais de direitos humanos sao decorréncia do
que se pode denominar de um “direito do pés-guerra”, que surgiu devido
as brutalidades praticadas no nazismo — regime no qual as pessoas eram
cruelmente "“descartadas”, inclusive por intolerancia religiosa. Apos a
Segunda Guerra Mundial, a ordem internacional se viu na necessidade
de reconstruir os direitos humanos como um paradigma ético a orientar
as relagdes internacionais — acreditando que através de um sistema de
protecdo internacional do ser humano se preveniria atos de atrocidade
contra a humanidade — como foram as monstruosidades da era Hitler. Os
direitos humanos se referem a temas de interesse internacional e cristalizam
a nocao de que o individuo é um sujeito de direito no plano mundial. No
Brasil, a Constituicao Federal de 1988 trilhou um caminho inovador, de modo
a estabelecer, em seu art. 49, inc. 11,%* a prevaléncia dos direitos humanos
- um principio a orientar as rela¢des internacionais do Estado brasileiro
(PIOVESAN, 2008).? E, como direito humano, a liberdade religiosa esta
presente nas mais diversas declaracoes e tratados internacionais.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabeleceu,
quanto a religiosidade, em seu art. 2°, primeira parte,®* uma clausula de ndo
discriminagdo entre as pessoas no gozo dos seus direitos, consagrando, no
art. 18,%+ as liberdades basicas de pensamento, consciéncia e religido —sendo

61 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; [...].

62 Abibliografia de autoria de Flavia Piovesan, intitulada “Tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF” foi publicada em algumas revistas cientificas,
as quais ndo se teve acesso. No material que se encontra disponivel na internet ndo ha
paginacdo, constando o seu endereco eletrénico nas referéncias bibliograficas.

63 Artigo |l - 1. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaragao, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicao.

64 Artigo XVIII - Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar
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este o documento, conforme Piovesan (2008) e Weingartner Neto (2007, p.
55), que introduziu a concepcdo contemporanea dos direitos humanos e é
responsavel pelo seu processo de positivacao e universalizacao. Na mesma
linha, sdo exemplos da consagracao internacional do direito a liberdade
religiosa: a Declaracdao sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 e a
Declaracdo e Programa e Acao de Viena de 1993, que também estabeleceram
clausulas de ndo discriminacdo por motivos religiosos. Na Declaragdo
de Pequim, de 1995, é reafirmado, no “ponto 12",%> o compromisso com
o fortalecimento dos direitos a liberdade de pensamento, consciéncia,
religido e crenca, de forma a possibilitar a organizacdo da vida conforme
as aspiracdes de cada individuo. Em ambito interamericano, destaca-se a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948.%¢

O Estatuto dos Refugiados, de 1951, também aborda o direito
a liberdade religiosa. Considera todo ser humano enquanto sujeito de
direito das liberdades fundamentais e possui um art. 3°%7 sob a matriz da
"nao discriminacao” de refugiados quanto a diferentes aspectos, incluindo
a impossibilidade de discriminacdo religiosa.®® O art. 4°% consagrou aos

essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

65 12.0fortalecimento e o avango das mulheres, incluindo o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia, religido e crenca, o que contribui para a satisfacao das necessidades morais,
éticas, espirituais e intelectuais de mulheres e homens, individualmente ou em comunidade,
de forma a garantir-lhes a possibilidade de realizar seu pleno potencial na sociedade e
organizar suas vidas de acordo com as suas proprias aspiracoes.

 Artigo Ill. Toda pessoa tem o direito de professar livremente uma crenca religiosa e de
manifesta-la e praticé-la publica e particularmente. (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1948).

7 Art. 3° - Nao discriminacdo. Os Estados Contratantes aplicardo as disposi¢des desta Convengao
aos refugiados sem discriminacdo quanto a raca, a religido ou ao pais de origem. (BRASIL, 1997).

% O Estatuto dos Refugiados, de 1951, configura-se em um documento extremamente
importante na reafirmagdo dos direitos humanos no atual momento de fluxos migratérios,
que atingem varios paises do globo. Sobre o assunto, Jubilut (2018, p. 56) apresentou a
pluralidade de fluxos migratérios no Brasil, que acontecem nos grandes centros brasileiros,
nas pequenas cidades interioranas e também nas cidades que fazem fronteira internacional
— muitas na regido Norte —, que se tornaram um polo migratoério significativo, inicialmente
com os haitianos e agora com os venezuelanos.

6 Art. 4° - Religido. Os Estados Contratantes proporcionardo aos refugiados em seu territério
um tratamento ao menos tao favoravel quanto o que é proporcionado aos nacionais no que
concerne a liberdade de praticar a sua religido e no que concerne a liberdade de instru¢do
religiosa dos seus filhos. (BRASIL, 1997).
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refugiados, ao menos nas mesmas condi¢des dos nacionais, a liberdade de
praticar a sua religido e a instrucao religiosa dos filhos.”

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1992, reforca a
impossibilidade de discriminacdo por motivos religiosos, e, em seu art. 18,*
é bem enfatico na protecdo das liberdades de pensamento, consciéncia e
religido — que implica no direito de ter, adotar, escolher, professar sua crenca
ou religido através dos cultos, ensino e ritos, em ambito individual ou coletivo,
privado ou piblico. Um ponto interessante desse Pacto é a mencao aos limites
aliberdadereligiosa: a lei, questdes relacionadas a seguranca, a ordem, a saide
ou moral publicas e aos direitos e liberdades das demais pessoas. Os limites
ao direito fundamental a liberdade religiosa serdo analisados posteriormente,
apo6s a exposicdo do ambito de protecdo deste direito na Constituicao Federal,
ocasido em que o assunto sera retomado. Adianta-se o cuidado que se deve ter
na interpretacdo dessas restricdes, uma vez que a “ordem” e a "moral publica”
devem ser interpretadas de forma a ndo discriminar religides minoritarias. Por
fim, o art. 2772 conjuga liberdade religiosa a questao cultural, assegurando as
minorias étnicas religiosas o exercicio das suas crencgas.

Uma disposicdo que pode gerar polémica, no caso do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, € a constante no art. 18, "ponto 4",73

70 A Lei 9.474/97 define mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de
1951 e reconhece como refugiado o individuo que devido a temores fundados em aspectos
religiosos encontra-se fora do seu pais de nacionalidade (BRASIL, 1997).

7t Artigo 18 - 1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao.
Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou crenga de sua escolha e
a liberdade de professar sua religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica
como privadamente, por meio do culto, da celebracdo de ritos, de praticas e do ensino.
2.Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade
de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua escolha.
3. Aliberdade de manifestar a prépria religido ou crenca estara sujeita apenas as limita¢oes
previstas em lei e que se facam necessdrias para proteger a seguranca, a ordem, a salide ou
a moral pdblicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.
4. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais
— e, quando for o caso, dos tutores legais — de assegurar aos filhos a educacdo religiosa
e moral que esteja de acordo com suas préprias convicgdes. (PACTO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS CIVIS E POLITICOS, 1992).

72 Artigo 27 - Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente com
outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido
e usar sua prépria lingua. (PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS, 1992).

73 4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e,
quando for o caso, dos tutores legais - de assegurar a educacao religiosa e moral dos filhos
que esteja de acordo com suas préprias convicgdes. (PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
CIVIS E POLITICOS, 1992).
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que assim como o Pacto de S3o José da Costa Rica — em seu art. 1274 — prevé
que os pais tém o direito de que seus filhos recebam uma educacao religiosa
e moral que esteja em conformidade com suas proprias convic¢oes. Na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, também consta
diretriz que prevé como direito dos pais o ensino dos filhos de acordo com
suas convicgoes religiosas — conforme art. 14, “"ponto 3".7> Esse assunto é aqui
abordado apenas como referéncia a questao do “ensino religioso” previsto
em ambito internacional, mas serd mais especificamente analisado quando
da tratativa da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439, ocasidao em que
o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre o tema e analisou a questao
do ensino religioso nas escolas publicas brasileiras. Ao lado dos documentos
internacionais descritos, Weingartner Neto (2007, p. 57) aponta também a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, que, em seu art. 99,7 consagra
a liberdade de consciéncia e de religido e a clausula de ndo discriminacao em
seu art. 14.77

74 Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido:
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas,
bem como a liberdade de professar e divulgar sua religidao ou suas crencas, individual ou
coletivamente, tanto em piblico como em privado.
2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de
conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crencas.
3. A liberdade de manifestar a propria religidao e as préprias crengas esta sujeita apenas as
limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a seguranca, a ordem,
a salde ou a moral plblicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.
4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a
educacao religiosa e moral que esteja de acordo com suas prdprias convicgoes. (PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA, 1969).

75 3. Sao respeitados, segundo as legislagées nacionais que regem o respectivo exercicio,
a liberdade de criacdo de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios
democréticos, e o direito dos pais de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de
acordo com as suas convicgdes religiosas, filoséficas e pedagégicas. (CARTA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, DE 2000).

76 Art. 9°: 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a
liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou colectivamente, em
publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préticas e da celebragdo de ritos.
2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convic¢oes, individual ou colectivamente,
ndo pode ser objecto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem
disposicoes necessarias, numa sociedade democrética, a seguranga publica, a protec¢ao
da ordem, da saide e moral pablicas, ou a proteccdo dos direitos e liberdades de outrem.
(TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS, 1950).

77 Art. 14 - O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao deve ser
assegurado sem quaisquer distin¢oes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situacdo. (TRIBUNAL EUROPEU DOS
DIREITOS HUMANOS, 1950).
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Documento especifico sobre a questdo religiosa é a Declaracao
sobre a Eliminacdao de todas as formas de Intolerancia e Discriminagdo
fundadas na Religido ou nas Conviccoes, de 1981 — iniciando seu texto com
consideracdes sobre a relevancia que a religido possui enquanto elemento
fundamental na concep¢do que as pessoas fazem sobre a vida. A Declaracao
enaltece também que as violacdes de direitos humanos de liberdade
religiosa sdo causas de guerras e sofrimentos a humanidade, considerando-
se essencial a promocdo de tolerancia e respeito para com as religides -
devendo o uso da religido ser compativel com os fins dos direitos humanos.
O art. 1°78 consagra a liberdade religiosa e de convic¢ao, bem como os seus
limites, assim como fez o Pacto dos Direitos Civis e Politicos. Interessante
notar, como informa Weingartner Neto (2007, p. 56-57), que a Declaracdo
prevé clausulas de ndo discriminacdo e instrumentos’® que visam prevenir
e eliminar os preconceitos motivados pela religido. Salienta-se a redagao
do art. 2°, § 2,2 que define a intolerancia e a discriminacdo baseadas na

78 Artigo 1°:
§1. Toda pessoa tem o direito de liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido.
Este direito inclui a liberdade de ter uma religido ou qualquer convic¢ao a sua escolha,
assim como a liberdade de manifestar sua religido ou suas convicgdes individuais ou
coletivamente, tanto em publico como em privado, mediante o culto, a observancia, a
pratica e o ensino.
§2. Ninguém sera objeto de coacdo capaz de limitar a sua liberdade de ter uma religido ou
convicgoes de sua escolha.
§3. A liberdade de manifestar a prépria religido ou as proprias convic¢des estara sujeita
unicamente as limitages prescritas na lei e que sejam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a saide ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais
dos demais. (PORTUGAL, 1981).

79 Como instrumento para prevenir e eliminar as discrimina¢des com base na religido,
exemplifica-se com a previsao constante no art. 4°, que orienta os Estados de forma a
tomarem medidas nesse sentido. Veja-se:

Artigo 4° §1. Todos os Estados adotardao medidas eficazes para prevenir e eliminar toda
discriminacdo por motivos de religido ou convicgdes, no reconhecimento, do exercicio e do
gozo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais em todas as esferas da vida civil,
econdmica, politica, social e cultural.

§2.Todos os Estados fardo todos os esforcos necessarios para promulgar ou derrogar leis, segundo
seja o caso, a fim de proibir toda discriminacado deste tipo e por tomar as medidas adequadas para
combater a intolerancia por motivos ou convicgdes na matéria. (PORTUGAL, 1981).

80 Artigo 2°:

§1. Ninguém sera objeto de discriminagao por motivos de religido ou convic¢ées por parte
de nenhum Estado, instituicdo, grupo de pessoas ou particulares.

§2. Aos efeitos da presente declaragdo, entende-se por «intolerdncia e discriminacdo
baseadas na religido ou nas convicgdes» toda a distingao, exclusdo, restri¢ao ou preferéncia
fundada na religido ou nas convic¢des e cujo fim ou efeito seja a abolicdo ou o fim do
reconhecimento, 0 gozo e o exercicio em igualdade dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais. (PORTUGAL, 1981).
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religido como a distin¢do, exclusdo ou restri¢do religiosa, cuja finalidade seja
a abolicdo ou o fim do reconhecimento das liberdades fundamentais.

Abordar o direito humano a liberdade religiosa nesta pesquisa — que
tem um escopo mais voltado a anélise constitucional —, mostra-se relevante,
pois, conforme Piovesan (2008), a légica dos direitos humanos é, sobretudo,
uma légica de conteddo inspirada na dignidade da pessoa humana, que é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Com apoio no art.
59, § 20,81 da Constituicdo Federal de 1988, compreende-se que os direitos
nela previstos sao questdes de conteldo, existindo direitos que pertencem
materialmente ao corpo da Constituicdo (SARLET, 2012, p. 78). Dessa forma,
adota-se a concepcao de que os direitos humanos previstos em documentos
internacionais sdao normas materialmente®? constitucionais. A tratativa do
direito a liberdade religiosa no plano internacional vem em complemento a
forca normativa constitucional, objetivando conferir maxima efetividade ao
direito fundamental a liberdade religiosa.

2.3 POR QUE O DIREITO A LIBERDADE - E A LIBERDADE
RELIGIOSA — SAO IMPORTANTES?

Antes de tratar especificamente do direito fundamental a liberdade
religiosa, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu em seu Titulo [|-dos direitos
e garantias fundamentais —, Capitulo | — dos direitos individuais e coletivos

81 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).

82 Nao se adentrard nas teorias sobre a constitucionalidade formal dos tratados de direitos
humanos - conforme art. 5°, §3° da Constituicdo Federal de 1988 (§3° Os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais) (BRASIL, 1988). Adota-se a doutrina que
identifica nos direitos humanos normas materialmente constitucionais, por seu conteido
- independentemente da constitucionalidade formal que & norma se pretenda atribuir.
Conforme Piovesan (2008), o quérum previsto no §3°, do art. 5°, visou apenas conferir
constitucionalidade formal a normas materialmente constitucionais.
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-, no art. 5°, caput®® e logo depois do direito a vida, o direito fundamental
a liberdade. Nessa nova ordem constitucional, os direitos fundamentais
ganharam corpo e passaram nao mais a serem previstos nos Ultimos artigos
constitucionais — como era nas constitui¢des brasileiras anteriores —, mas
logo no inicio, demonstrando a importancia que a Constituicdo Cidada
dedica a essas garantias. E a liberdade, como nao poderia deixar de ser, ao
ser nomeada logo ap6s o direito a vida, e seguida pelos valores de igualdade,
seguranca e propriedade, na cabeca do art. 5°, apresenta-se como um alicerce
constitucional extremamente relevante na garantia das liberdades publicas.
Mas, entdo, pergunta-se: por que a liberdade e, mais especificamente, a
liberdade religiosa, sdo valores tdo importantes?

O reconhecimento da liberdade enquanto direito traz autonomia ao
individuo e o investe de poder frente ao Estado. Esse é o cerne da liberdade
- vinculado historicamente aos ideais liberais. Remonta-se a conferéncia no
Athénée Royal, em Paris, ocorrida ha dois séculos, ocasidao em que Constant
(2019) proferiu um discurso que se tornou um texto, que, apesar de antigo,
€ ainda muito atual para explicar o que se quer da liberdade. Ao comparar
a "liberdade dos antigos” a “liberdade dos modernos”, o autor reportou-
se a Roma e Grécia antigas, onde a liberdade era sindnimo de participagdo
do cidad3o nas deliberagbes, nos julgamentos e no exercicio coletivo de
soberania politica em pragas pUblicas. Para os antigos, a liberdade se reduzia
na participacdo publica e no sentimento de pertencimento a uma patria,
conjuntura na qual as restri¢oes aos direitos individuais eram compensadas
pela participacdo social. Anocdo de liberdade admitia a submissao individual
a autoridade coletiva e a escravizacdo da vida privada, nao se reconhecendo
nem mesmo uma independéncia do individuo para assuntos religiosos —
classificado por Constant como um dos mais preciosos direitos.

Na modernidade, os Estados — o autor nomeou os Estados Unidos,
a Franga e a Inglaterra — se tornam mais vastos em territério e a liberdade
ganhou uma conotacdo individual: é para cada um o direito de fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe, ndo ser submetido a vontade arbitraria de outros

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, 1988).
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individuos ou do poder estatal, o direito de expressar opinides e professar sua
religido, de reunir-se com outros individuos e escolher os rumos da prépria
vida. A conota¢do que os "modernos de Constant” possuem de liberdade
esta vinculada a ideia de que cada individuo desfrute de seus direitos e se
desenvolva como bem entenda - sem prejudicar ninguém. A liberdade civil
soma-se a liberdade politica, pois as liberdades individuais ndao renunciam
ao direito de ser parte integrante de um corpo social e da vida politica da
nacdo: os modernos tém influéncia ante aos seus governos representativos
e sdo independentes na sua privacidade — ambito no qual a intervenc¢do do
Estado se tornou imprépria. A liberdade para Constant (2019) é a auséncia de
constrangimentos, consolidando uma visdo de liberdade no paradigma liberal
e influenciando sobremaneira o debate sobre liberdade no século XIX.

Nas sociedades mais contempordneas, construiram-se concepcdes
de liberdade sob duas perspectivas de pensamento: liberdades negativas e
liberdades positivas. Autores liberais, como Constant, tendem a conceber a
liberdade em sua acepgdo negativa, caracterizada, conforme Berlin (1969, p. 155-
156), pela auséncia de obstaculos, barreiras, constrangimentos e interferéncias
externas na liberdade dos individuos. A liberdade negativa se caracteriza como
uma area privada do individuo ou de um grupo de pessoas, local onde ndo ha
interferéncia estatal ou de outras pessoas no poder de autodeterminacao
individual. E um espaco privado no qual o sujeito pode fazer ou ser o que esta
disposto a fazer ou ser. A concepcdo de liberdade negativa determina a existéncia
de uma area minima de liberdade pessoal que ndo pode ser violada — como se
existisse uma fronteira entre o espaco da vida privada e da autoridade publica,
um limite que deve ser respeitado pelo Estado e por outros individuos.

Honneth (2014, p. 21) explica que a ideia de liberdade negativa nasceu
justamente com as numerosas guerras civis religiosas que aconteceram na
Europa, notadamente na Alemanha e na Franca, nos séculos XVI e XVII, sendo
que, segundo Haberle (2015, p. 78), muitas das conquistas da cultura juridica
ocidental, como sdo os casos da liberdade religiosa e neutralidade do Estado em
assuntos religiosos, foram resultado do que chamou de “guerras da religidao”.
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Nesse sentido, a Reforma Protestante,2* movimento responsavel pela quebra da
unidade da cristandade, configurou-se como umdivisor de aguas desencadeador
das guerras religiosas, dos estados modernos soberanos como solucdes aos
conflitos teolégicos, da ideia de tolerancia religiosa, paridade confessional,
abertura a liberdade individual, secularizacdo e racionalizacdo da vida em
sociedade (MACHADO, 1996, p. 53). E nesse ponto da histéria que nocdes de
igualdade e tolerancia entre as confissdes, bem como de questionamento
da legitimidade politica subordinada a Igreja Catélica, sdo concebidas. Os
movimentos que eclodiram notadamente na Franca, na Alemanha e naInglaterra
constituem o nascedouro do direito a liberdade religiosa (WEINGARTNER NETO,
2007, p. 31-33).

Nessa linha, Blancarte (2008, p. 28) reitera que as liberdades, assim
como o Estado laico, foram sendo construidas ao longo dos séculos, sendo que
as primeiras foram as liberdades de religido — em uma concepcdo negativa,
conforme relatado. Mas, as construgdes quanto a liberdade arquitetaram-se
também sob uma concepcdo positiva, cujo sentido, Berlin (1969, p. 160-161)
explica que deriva da vontade do individuo de ser “"dono de si” na busca
de seus objetivos, onde os seus desejos e decisdes dependem dele mesmo
e ndo de forcas externas — num sentido de autodeterminacdo individual
racional que distingue o ser humano dos outros seres. Conforme o autor, a
concepgao positiva de liberdade envolve poder fazer as proprias escolhas
de vida, sem ser escravo de ninguém — como se a liberdade constituisse
uma esséncia Unica em cada pessoa. A liberdade em sua concepc¢ao positiva
encontrou apoio em pensamentos de autores criticos a tradicdo liberal
classica,®® configurando-se em uma liberdade com algo a mais: o poder de
autodeterminacao, realiza¢dao e emancipacao pessoal.

84 O protestantismo mudou o curso dos acontecimentos na Europa e no mundo, constituindo
um marco na histéria ocidental, pois afetou a concep¢ao de unidade teolégico-politica da
cristandade — de onde emergiu ideais de pluralismo religioso e a necessidade de tolerancia.
Interessante e necessario apontar que a contribui¢do dos protestantes para com a liberdade
religiosa ndo foi imediata, pois 0 movimento ndo rompeu imediatamente com a identificagdo
entre o discurso politico e o religioso, uma vez que seus representantes defendiam diferentes
premissas de unido entre o Estado e as igrejas por eles apoiadas. Lutero, por exemplo, entendia
que a autoridade secular possuia uma vontade autdnoma, mas divinamente ordenada. Para
aprofundamento teérico do conjunto de movimentos protestantes que antecederam o direito
de liberdade religiosa, ver Machado (1996, p. 53-64).

8  ParaHegel, por exemplo, a realizagdo da liberdade envolve a satisfacdo das forgas que criam
cada individuo. A “satisfacdo” acompanha a efetivacdo da vontade livre, sendo o individuo
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Ambas as concepgoes de liberdade precisam ser trabalhadas juntas.
Especificamente no caso da liberdade religiosa, o sentido negativo se faz
muito presente quando da nocdo de garantia de uma esfera privada do
individuo ou de determinado grupo de individuos contra coergoes arbitrarias
3o seu exercicio. A concepcao positiva de liberdade, enquanto emancipadora
deindividuos e grupos, é interessantissima na analise da liberdade religiosa,
notadamente quanto as religides minoritarias — possibilitando um efetivo
exercicio daquilo que se é e sem limitacdes indevidas. Assim, denota-se
que trabalhar com as concep¢oes de liberdade de Berlin pode ser muito
interessante, sem esquecer da necessidade de elas serem transcritas aos
moldes da Constituicdo Federal de 1988, somando-se, entre outros, aos
valores da dignidade da pessoa humana, pluralismo e igualdade. Honneth
(2014, p. 22) aponta um caminho que, conjugado aos valores da Republica
brasileira, parece ser apropriado: a liberdade do ser humano enquanto
livre de impedimentos externos, conjugada com a realizacao dos objetivos
pessoais de cada um.

Aimportancia da liberdade — e da liberdade religiosa —, € justamente o
reconhecimento da autonomia individual e, em dadas situa¢des, da autonomia
coletiva, possibilitando a autodeterminacdo de individuos e de grupos
sociais, bem como conferindo-lhes legitimidade democratica — promovendo
o reconhecimento de direitos contra interferéncias externas indevidas.
Conforme Martins Neto (2008, p. 27),2° as liberdades constitucionais protegem
as pessoas contra interferéncias autoritarias de maiorias, conferindo-lhes
o direito de agir e de se autogovernar de acordo com suas convic¢oes e
sentimentos — até o limite em que outra norma lhes imponha a proibicao
de determinada conduta. As liberdades sao direitos geralmente postos em

compreendido como dono de suas “vontades” — aquilo que o propulsiona e incentiva. Em
seu pensamento, a transi¢do do livre-arbitrio para a vontade realmente livre passa pela
racionalidade consciente e a liberdade sé é possivel através da participacdo consciente na
decisdo tomada. Nas reflexdes sobre liberdade em Hegel, inclui-se fortemente o elemento
“vontade” (BICCA, 2012, p. 43; UTZ, 2014, p. 259-260). E a caracteristica do “sujeito
enquanto dono de si mesmo” — com seus sonhos e com suas vontades — trabalhada por
Berlin (1969) na concepcgdo positiva da liberdade.

8 Martins Neto (2008), falando sobre a liberdade de expressdo - que por consistir no
direito de participar de relagées comunicativas é muito intima da liberdade religiosa e da
manifestacdo da expressao religiosa — traz concepcoes da liberdade enquanto importante
para o funcionamento da democracia, por ser condi¢cdo de autonomia e consciéncia e
promocao de tolerancia no meio social.
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constituicoes de forma ampla e genérica, podendo variar seu rol a depender
da ordem constitucional. No Brasil, assegura-se, entre outras, as liberdades de
expressao, locomocao, associacao, reunido e, o objeto de estudo deste livro,
a liberdade religiosa — importantissima sob o angulo de autodeterminacdo
individual e coletiva, configurando, junto das outras liberdades fundamentais,
um trunfo contra as maiorias e contra o Estado.

Constant (1819) afirmou a época de seu discurso: “Puisque nous vivons
dans les temps modernes je veux la liberté convenable aux temps modernes”, ou
seja, "Se vivemos nos tempos modernos, quero a liberdade que convém aos
tempos modernos”. Parafraseando o autor e transportando sua frase para este
Estado brasileiro do século XXI: Se vivemos no Brasil laico da Constituicao
Federal de 1988, queremos a liberdade religiosa que convém a esse Estado
laico. E essa liberdade que se passa a estudar nas secdes seguintes.

2.4 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.4.1 Liberdade religiosa — apontamentos
introdutoérios sobre sua constitucionalizacao

A preocupacgao com o estudo da religidao ndo é algo novo e faz parte
de um conteddo multidisciplinar nas ciéncias humanas - antropologia,
sociologia, teologia e direito —, uma vez que corresponde a uma visao
holistica do ser humano — ndo sendo necessario ir muito longe para perceber
que a histéria da humanidade anda de maos dadas com a religiosidade.
Desde tempos muito primitivos, a presenca da religido é uma constante na
vida humana - "um dado inequivoco da humanidade” —, tanto sob o aspecto
individual e também nas relacdes entre as pessoas em um contexto coletivo,
expressando-se na familia, nos grupos de convivio, na escola e até mesmo
em ambito internacional (GOUVEIA, 2013, p. 3-4). A liberdade religiosa e o
principio da laicidade estatal sdao constru¢des que estdao sendo edificadas
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ainda hoje em muitos estados constitucionais e, com o passar do tempo,
estdo se aperfeicoando e moldando a realidade juridico-constitucional a
qual pertencem.t’” Nesse sentido, o aperfeicoamento do direito brasileiro,
na tratativa do direito fundamental a liberdade religiosa, desperta a atencao
dos cidadaos e dos operadores do direito, no objetivo de se reafirmar
constitucionalmente o seu ambito de protecdo e os seus limites.

Machado(1996,p.78)explicouqueoprocessode constitucionalizacdo
do direito fundamental a liberdade religiosa associa-se aos acontecimentos
que sdo a origem da constru¢do do discurso politico estruturado em alicerces
racionais: principalmente os movimentos protestantes e as guerras religiosas
europeias. Segundo Palu (2018, p. 32), no contexto da Reforma Protestante,
o cristianismo ocidental se viu dividido em diversas denominacdes, sendo
que, através de guerras religiosas, os "poderes do mundo” - ou seja, aqueles
poderes diferentes da Igreja Catélica — objetivavam a expansdo de sua
influéncia politica e, no contexto da questdo religiosa, uma "“correta”s®
interpretacdao do evangelho. Como resultado dos conflitos protestantes e
dessas “guerras confessionais”, passou a ser estabelecida uma nocdo — ainda
que precdria aos moldes atuais — de Estado soberano quanto as questoes
religiosas, onde os poderes politicos advinham da concepcao de soberania
e as igrejas estariam subordinadas a autoridade do Estado. Nesse, ainda que
incipiente, modelo de Estado Moderno, viu-se cada vez mais a possibilidade
de coexisténcia entre diferentes denominacdes religiosas.

O direito fundamental a liberdade religiosa, conforme atualmente
concebido, também possui suas raizes em movimentos posteriores de
ideais iluministas, junto dos quais emergiram na Europa, notadamente nos
séculos XVII e XVIII, as teorias do contrato social — inspiradas no propésito
de que a legitimidade politica de um governo advém do consentimento
dos governados. O Iluminismo, em um primeiro momento imaginado como

87 Machado (1996, p. 92), ao explicar o processo de secularizagdo em paises europeus, pontuou
que a consagracao do discurso juridico-constitucional do direito a liberdade religiosa e
da separacao entre as igrejas e o Estado é um processo que ocorreu gradualmente e com
sobressaltos, havendo resquicios do sistema tradicional nas novas ordens constitucionais.

8 A palavra “correta” foi colocada entre aspas, pois, conforme se demonstrara a seguir, ndo
se adota na andlise do direito fundamental a liberdade religiosa qualquer concepcao de
verdade religiosa objetiva.
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uma conexdo entre um Estado detentor do monopdélio do poder para fazer
uso da forga, intencionado na promocao da convivéncia pacifica entre os
individuos, foi além e passou a visualizar o Estado enquanto uma ordem
politica vinculada a protecao de alguns direitos basicos naturais, a exemplo
do direito a vida, a liberdade e a propriedade — concep¢des de direito natural
que conduziram a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, desencadeou-se um processo de individualizacao do direito que,
juntamente com os direitos fundamentais, passou a ver no Estado o dever de
tolerar as crencas religiosas de cada individuo (PALU, 2018, p. 33). Conforme
Machado (1996, p. 78), em um primeiro momento, estabeleceram-se os
alicerces de tolerancia religiosa para apenas posteriormente acontecer a
constitucionalizacao da liberdade religiosa enquanto um direito integrante
da esfera juridico-subjetiva do sujeito.®?

Miranda (2014, p. 2) explica que as Constituicdes dos Estados
Democraticos de Direito passaram a prever o direito a liberdade religiosa,
sendo que foi em solo norte-americano o local onde ela primeiramente
germinou enquanto uma liberdade constitucional — mais precisamente
quando da edicdo da primeira emenda a Constituicdto Americana de
1787: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof; [..]"°° Configura-se um marco
significativo, pois, nesse contexto, conforme dito, a liberdade religiosa
constitucionalmente assegurada passa a ser um direito e ndo mais uma
questdo de mera tolerancia religiosa.* McConnell (2014, p. 15-17), ao

8 Movimento semelhante - primeiro reconhecendo uma tolerdncia religiosa para
posteriormente torna-la um direito —, aconteceu no Brasil, conforme mencionado quando
do estudo das constitui¢des brasileiras no topico inicial desta pesquisa. A Constitui¢dao
de 1824 - Brasil Império - previa que outras religides, que nao a catdlica oficial, seriam
“permitidas”, ou seja, “toleradas”, no caso de culto doméstico. O reconhecimento de um
pleno direito a liberdade religiosa aconteceu somente em Constitui¢des posteriores.

% Em traducao livre: "O congresso ndo deverd fazer qualquer lei a respeito de um
estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; [...].” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1787).

% Conforme Weingartner Neto (2007, p. 32-33), apesar de as guerras religiosas ocorridas na
Europa nos séculos XV e XVI serem a origem que demonstraria a necessidade de tolerancia
entre as religides, a constitucionalizacdo desse direito aconteceu primeiramente no
outro lado do Atlantico, em terras norte-americanas: um territério povoado por puritanos
perseguidos, calvinistas e congregacionalistas. A primeira emenda a Constituicdo Americana
de 1787 consagrou o principio da separacdo das confissoes religiosas do Estado — proibindo
o estabelecimento de uma religido —, bem como garantiu o direito a liberdade religiosa.
Essa primeira emenda também previu garantias de liberdade de expressao, de imprensa
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abordar as controvérsias que giram em torno das crencas religiosas e
do valor fundamental que o direito a liberdade religiosa e seu exercicio
representam na comunidade norte-americana, reverbera o entendimento
aqui demonstrado: "It is not an accident that the United States Constitution
contains a Free Exercise Clause, not a Toleration Clause."®> Para o autor,
a “tolerancia religiosa” associa-se a ideia de uma religidao oficial que
simplesmente tolera outras praticas religiosas, enquanto a primeira emenda
garante um direito ao livre exercicio religioso — bem diferente da concep¢ao

de tolerancia.

Na Europa, o processo de constitucionalizacdo da liberdade religiosa
conheceu caminhos tortuosos ao ter de superar uma tradicao histérica de
unidade teolégico-politica. Proximo ao fim do século XVIII, a Revolugao
Francesa configurou-se — subjacente a ascensdo da burguesia e a derrocada
dos poderes absolutos do monarca — em uma reacao contra a imposicao de
dogmas religiosos pelas igrejas tradicionais e como defesa de uma igual
liberdade e dignidade aos cidaddos. A abolicdo de privilégios patrimoniais
(que durante séculos favoreceram o enriquecimento da Igreja Catélica) e o
desmantelamento das estruturas do poder corporativo constituiram questoes
que geraram diversos conflitos naquele periodo de intensa agitacdo e fervor
social — como, por exemplo, as tentativas de separagao entre Igreja e Estado
e 0 movimento contrario da instituicao religiosa no esforco para garantir
seus privilégios. A Revolucao Francesa deixou suas marcas na Franca e em
toda a Europa, sendo que, no século seguinte, naquele pais continuaram
ocorrendo conflitos entre as igrejas e o Estado, o que culminou na separagao
entre as duas esferas no ano de 190592 (MACHADO, 1996, p. 85).

e de livre associacdo. Segundo Machado (1996, p. 83), as clausulas que estabeleceram
a liberdade religiosa e a laicidade americana foram se concretizando gradualmente na
pratica, uma vez que, mesmo com a simplicidade do texto, as interpretacées ndo foram
unanimes e inequivocas.

92 Em traducdo livre: "N&do é por acidente que a Constituicdo Americana prevé um direito a
liberdade religiosa e ndo uma clausula de tolerancia religiosa.”

9 Na mente revolucionaria, a Igreja Catélica era o principal inimigo a se combater. Na quase
auséncia de pluralismo religioso antes da revolucdo, a luta contra a religidao catédlica
dominante foi travada como uma forma de “endeusar a razdo"” em detrimento dos dogmas
religiosos (MACHADO, 2009, p. 115). A “Lei da Separacdo de 1905" marcou a “laicidade na
Franca”, cujas caracteristicas serdo abordadas em tépicos posteriores, quando da tratativa
do tema “principio da laicidade estatal”.
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Palu (2018, p. 31-34) pontua que a concep¢do contemporanea
de Estado tem sua origem nessa ordem politica que emergiu na Europa,
mais precisamente como resultado dos movimentos secularistas e do
constitucionalismo que, através de uma Constituicao, estabelece as regras
do jogo politico, a estrutura e organizacao do Estado, bem como os direitos
fundamentais. Acontecimentos histéricos, como as Revolu¢des Americana®
(1776) e Francesa (1789), cujas consequéncias foram a independéncia
dos Estados Unidos da América em relacdo a Inglaterra e a derrocada da
monarquia absolutista na Franca, estabeleceram novas configuracoes de
Estado. As regras politicas passaram a ser legitimadas no consentimento do
povo e ndao mais em ordens divinas, através de um documento normativo
— uma Constituicao — que além de estruturar e organizar o Estado também
estabelece os direitos fundamentais dos cidadaos e sujeita os titulares do
poder politico as suas limitagdes normativas. A Constituicdo é uma das
construgdes mais significativas do ser humano no exercicio de ordenagao
social através do Direito. E o direito a liberdade religiosa encontra-se nesse
bojo de conquistas.

As constituicbes democraticas se ocupam do tema “liberdade
religiosa”, que diz respeito a consciéncia individual e também as
manifestacoes coletivas. O aspecto da liberdade religiosa enquanto direito
individual é bastante latente, pois relegada aos sentimentos mais intimos
de cada pessoa. Gouveia (2013, p. 4) refere que, para além da religiosidade
vista a titulo individual, a sua relevancia no espaco social e no plano
da organizacdo da sociedade trouxe ao direito a tarefa de estabelecer
orientacdes para regrar o relacionamento entre as pessoas e 0s grupos
no ambito da convivéncia religiosa comunitaria. O direito a liberdade

9  Davis (1994, p. 710-712) abordou a influéncia religiosa na Revolu¢do e na Independéncia
Americanas, afirmando que ela era tdo vigorosa a ponto de ser possivel dizer que aquele
Estado tomou a decisdo politica de separacdo como se fosse um “dever religioso”. Em
muitos estudos sobre a Revolu¢ao Americana, os vinculos estabelecidos com a religido sao
analisados sob varias perspectivas — destacando-se a questdo de a ideologia revolucionaria
ser uma combinacao de ideais iluministas de progresso e o que o autor chamou de “ideias
religiosas de destino”. Essas configuraces se davam sob uma perspectiva politica de um
Estado Republicano. Em suas conclusdes, o autor afirmou que as influéncias religiosas
estavam misturadas, junto do movimento iluminista, na matriz revolucionaria, sendo que,
para maioria dos americanos, a revolu¢ao uniu crencas religiosas e principios politicos — o
que s6 corrobora com o até entdo explanado sobre a influéncia da religido nas relacdes
humanas.
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religiosa enquanto constitucionalmente assegurado - direito fundamental
que é —, conforme Machado (1996, p. 188-189), encontra sentido em sua
consagracao juridico-normativa, na medida em que, para além do prestigio
que a religido tem enquanto forma de expressao de consciéncia individual,
existencial e ética da pessoa, representa uma autonomizacao da religido
através do reconhecimento, pela ordem juridica, de que ela é um fendmeno
fortemente presente no seio social — gerando tanto coesdao e harmonia
quanto a discriminacao entre individuos.

J& se apontou anteriormente os documentos internacionais que
constroem o direito a liberdade religiosa — bem como as diversas clausulas
que asseguram uma nao-discriminagdo em aspectos religiosos —, enquanto
um direito humano a ser observado pelos paises. Os direitos humanos,
sob esse aspecto, sdo reitores da ordem internacional. Trazendo o direito
a liberdade religiosa para a perspectiva constitucional, enquanto uma
garantia constante nas constituicdes democraticas, Miranda (2014, p. 8),
comentando as Constitui¢des portuguesas, analisa que desde o inicio
do constitucionalismo até os dias de hoje, verifica-se um alargamento da
liberdade e da igualdade no dominio da religido. O mesmo movimento
também é notado nas Constituices brasileiras, que ao longo dos séculos
XVIII e XIX trouxeram a questdo religiosa em seu bojo, passando-se de
Estado confessional no Brasil Coldonia e Império para uma atual realidade
constitucional laica e arraigada pelos valores de igualdade e liberdade
religiosas.

Um destaque histérico importante, justamente por ter trilhado os
mesmos caminhos da liberdade religiosa, é a separacdo entre os interesses
do Estado e os da Igreja Catélica. O principio da laicidade estatal é abordado
em momento posterior, porém, percebe-se que durante a tratativa do direito
fundamental a liberdade religiosa, esse principio se mostra muito presente,
justamente por idealizar um Estado neutro quanto ao fenémeno religioso.
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2.4.2 Liberdade religiosa enquanto direito
fundamental - parametros de analise na
hermenéutica constitucional

Neste momento, estabelece-se alguns parametros — premissas
interpretativas — que serdo utilizados na analise do direito fundamental a
liberdade religiosa na Constituicdo Federal de 1988. Essa abordagem se
mostra necessaria, uma vez que as crencas religiosas, como bem afirmou
McConnell (2014, p. 15), sdo terreno propicio para muitas controvérsias
e conflitos sociais, controvérsias que acontecem entre as mais diversas
religides, majoritarias ou minoritarias, com suas verdades sobre o mundo e
com suas concepcoes de vida. O campo do direito fundamental a liberdade
religiosa legitima constitucionalmente a liberdade individual ou coletiva na
formacao de suas proprias escolhas e praticas religiosas, sendo que, nesse
aspecto,noambitodas garantias constitucionais,algumas premissas precisam
ser adotadas para mais corretamente enfrentar questdes relacionadas ao
tema, ao espaco que a liberdade religiosa ocupa no ordenamento juridico
brasileiro, bem como para orientar a interpretacdo quando da incidéncia do
direito fundamental a liberdade religiosa em casos concretos.

Sobre a terminologia para tratar do direito a liberdade religiosa, opta-
se, a partir desse momento, pela utiliza¢do do termo “direito fundamental” a
liberdade religiosa, pois a abordagem se da quanto ao direito reconhecido e
positivado na ordem constitucional brasileira — aplicando-se a terminologia
“direitos fundamentais” aos direitos do ser humano previstos na esfera do
direito constitucional de determinado Estado. A nomenclatura “direitos
humanos” guardaria relacdo com tratados e convengdes internacionais
e, caracterizados por um carater supranacional, sdo independentes de
vinculacdo com qualquer ordem estatal. Na realidade, existe uma falta
de consenso quanto a essa questdao terminolégica, inclusive quanto ao
significado de cadatermoutilizado-direitos fundamentais, direitos humanos,
liberdades fundamentais, entre outros —, percebendo-se que até mesmo a
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Constituicao Federal de 1988 se utilizou de uma diversidade semantica na
tratativa da matéria. Adota-se, porém, neste estudo, um critério unificador
para facilitar a compreensao e localizar a temética do “direito fundamental a
liberdade religiosa” ambientada enquanto direito reconhecido e positivado
na Constituicao Federal de 1988 (SARLET, 2012, p 27-29).%¢

Pergunta-se, entdo, ja que a liberdade religiosa é um direito
fundamental, qual é a funcdo desses direitos na ordem juridica? Steinmetz
(2017,p.39-43)apontaqueoprincipiodasupremaciadaConstitui¢do,somado
a posicao especial que os direitos fundamentais ocupam no ordenamento,
fazem com que eles produzam consequéncias em toda a ordem juridica.
Constituem-se em direitos de defesa: delimitam um espaco de autonomia
do individuo frente aos poderes constituidos, garantindo liberdade e
autodeterminacdo a pessoa. E a funcdo negativa dos direitos fundamentais.
Para além disso, eles sao principios juridicos que vinculam todos os poderes
publicos, constituindo um sistema de valores da comunidade politica. Os
poderes publicos, além de ndo poderem intervir arbitrariamente nos direitos
fundamentais, também tém de considera-los, desenvolvé-los e protegé-
los, sendo essa a “funcdo positiva” desses direitos. Independentemente
do viés através do qual se olhe a funcdo do direito fundamental, sob um
aspecto negativo de abstencdo ou positivo de protecdo, a razao basica dos
direitos fundamentais de liberdade — como é o caso da liberdade religiosa -
é a garantia da autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade do
individuo.

No panorama constitucional de 1988, consagrado um Estado
Democratico de Direito brasileiro, sob o ponto de vista hermenéutico,
alguns cuidados precisam ser tomados na andlise do direito fundamental
a liberdade religiosa. Assim como foi proposto por Machado (1996, p. 184-

% Sarlet (2012, p. 27-28) exemplifica casos em que a propria Constituicao Federal de 1988,
ao tratar dos direitos fundamentais, utiliza diferentes nomenclaturas. Veja-se: menciona
“direitos humanos” - art. 4°, inc. Il -, “direitos e garantias fundamentais” - art. 5°, § 1° -,
e “direitos e liberdades constitucionais” — art. 5°, inc. LXXI. Mas, em seu Titulo Il, ao tratar
dos direitos fundamentais individuais e coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos e
de regramento quanto aos partidos politicos, utilizou-se do termo “Direitos e Garantias
fundamentais”.

9% Para aprofundamento das diferenciacbes e especificidades terminolégicas, ver Sarlet
(2012).
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186), a liberdade religiosa sera dogmaticamente abordada com base nos
valores de uma ordem constitucional livre, plural e democratica, somando-
se ao principio do pluralismo, os principios da cidadania®” e da dignidade da
pessoa humana, que sdao fundamentos da Republica Federativa do Brasil -
art. 19, incs. Il lll e V.*8 Parte-se da premissa de que, para uma analise correta
dessa “igual liberdade”, o olhar ao direito fundamental a liberdade religiosa
ndo pode levar em consideracdo uma “verdade religiosa” determinada,
sendo, por isso, uma precaugdo basear o discurso juridico-constitucional no
valor de igual liberdade que cada individuo possui em escolher — ou nao
escolher — a verdade religiosa que mais lhe fizer sentido. E, para além do
aspecto individual, a possibilidade de participacao ativa e coletiva no seio
social através do exercicio legitimo da igual liberdade religiosa entre todas
as confissoes.

Segundo Leite (2014, p. 167), um dos desafios na interpretacdo
do direito constitucional contemporaneo, especificamente do direito
fundamental a liberdade religiosa na dogmatica dos direitos fundamentais,
é a dificuldade na sua compreensao através de uma perspectiva inclusiva
quanto as religides minoritarias que escapam das raizes cristds.”® Essas

97 Para Leite (2014, p. 305), o principio da cidadania, enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil, orienta a interpretacdo dos direitos fundamentais sob uma perspectiva
mais substancial e inclusiva de democracia.

% Como decorréncia do carater sistematico do texto constitucional, Leite (2014, p. 305)
aponta a necessidade de se verificar o direito fundamental a liberdade religiosa através
dos principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, notadamente os principios
da cidadania, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico (pois, conforme o
autor, essa interpretacdo sistematica possibilita conferir tratamentos adequados, em casos
excepcionais e especificos, nos quais cidaddos se encontram impedidos de exercer sua
religido em virtude de normas editadas pelo Estado — configurando-se em uma “acomodacao
da conduta religiosa”). Segue a redagao constitucional:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:[...].

I - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana; [...].

V- o pluralismo politico. [...]. (BRASIL, 1988).

9 E também essa a perspectiva de Machado (1996, p. 52) quando, ao conectar a liberdade
religiosa com os valores de dignidade humana, cidadania, pluralismo e interculturalidade,
acredita que convém reafirmar um discurso juridico-constitucional com uma estrutura
conceitual suficiente para consagrar uma igual liberdade religiosa harménica com a ideia
de tratamento igualitério e inclusivo aos cidaddos ou grupos de cidaddos. Martins (2009,
p. 99) também entende a liberdade religiosa como expressdo da dignidade humana, por
expressar o direito a autodeterminac¢ao do individuo em escolhas pessoais fundamentais na
geréncia da vida, conforme seus interesses particulares. Nesse aspecto, a autodeterminagdo
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dificuldades, fruto de um processo historico religioso exclusivista,
demonstram ser necessaria a reafirmacao do carater abrangente e inclusivo
do direito fundamental a liberdade religiosa — alicercado no valor de igual
liberdade e na dignidade da pessoa humana. Quanto a esse valor —dignidade
da pessoa humana -, apesar de sua origem remeter a idealizacdo judaico-
crista de o homem ser criado a imagem e semelhanca de Deus, extrai-se dele
o conteudo politico moral adquirido no constitucionalismo contemporaneo,
inadmitindo-se juridicamente que ele seja posto a servico da promoc¢ao de
qualquer religido ou vinculado a qualquer verdade teolégica-confessional
especifica (MACHADO, 1996, p. 193). O principio da dignidade da pessoa
humana serd utilizado como valor juridico-politico na interpretacdo do
direito fundamental a liberdade religiosa de forma a se olhar para religides
minoritarias sob uma perspectiva inclusiva e empatica.*°

A empatia a ser utilizada na interpretacao do direito fundamental a
liberdade religiosa possui relacdao com o olhar que reconhece como legitima
areligido de cadaindividuo ou grupo, sendo ou ndo ela a religido majoritaria.
Conforme Weingartner Neto (2007, p. 61), enquanto o discurso religioso
orbita no "esplendor de uma verdade”, a analise constitucional se configura
no “esplendor da liberdade”, ndo se vinculando a nenhuma verdade religiosa
preestabelecida. E como se para trabalhar com o direito fundamental a
liberdade religiosa fosse necessario dar um passo para tras, para enxerga-
lo ante uma perspectiva que coloca todas as religides — majoritarias ou
minoritarias —, ou cadaindividuo, como detentor de mesma legitimidade para
a escolha de sua “verdade religiosa objetiva”, sem juizos de valor quanto a
essa verdade por ele escolhida. Como bem afirmou Martins (2009, p. 110), a
protecdo a liberdade religiosa enquanto manifestacdo de dignidade humana

de minorias religiosas é tao legitima quanto a dos individuos que professam as religides
dominantes.

100 | eite (2014, p. 315) entende que, quando da hermenéutica constitucional sobre o direito a
liberdade religiosa, notadamente quanto ao culto, necessario um exercicio de empatia por
parte do intérprete. Acrescenta-se: o olhar empatico e inclusivo as religides minoritarias
vem ao encontro da concepc¢ao que compreende uma igual liberdade e dignidade a todos
os cidaddos. Assim como Leite (2014, p. 306), acredita-se que, inclusive, o conceito de
dignidade humana, quando relacionado ao direito fundamental a liberdade religiosa, deve
ser interpretado de maneira a compreender formas de vida dignas distintas daquelas
concebidas pela moral dominante — ou seja, a interpretacdo da dignidade deve ser feita de
forma empética.
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esta no prestigio da autonomia do outro enquanto sujeito de direito a igual
liberdade. Assim, o direito fundamental a liberdade religiosa se configura
como a mais eloquente expressao da alteridade, onde a liberdade de um
individuo o obriga no dever de respeito a liberdade do outro.

Sobre a eficacia do direito fundamental a liberdade religiosa
nas relacdes entre individuo e Estado e nas relagdes entre particulares,
Weingartner Neto (2007, p. 61) ao “plantar as bases para tratar de um
conceito juridico de liberdade religiosa”, explicou que se trata de um
direito complexo, pois possui uma dimensdo subjetiva — cujos titulares
sdo as pessoas fisicas e juridicas -, bem como uma dimensao objetiva -
configurando-se em uma liberdade negativa e positiva que vincula tanto o
Estado quanto os particulares.’®* Nas relacoes entre individuo e o Estado, é
muito mais concreto observar que a pessoa possui o direito fundamental a
liberdade religiosa como um trunfo!°? — notadamente quando pertencente
a uma minoria religiosa. E o direito fundamental 3 liberdade religiosa como
um freio a interferéncia estatal indevida — seu carater de liberdade negativa.
Enquanto um direito fundamental, com Steinmetz (2017, p. 40), sustenta-se
que a liberdade religiosa faz parte de um sistema de valores da comunidade
politica, onde todos os poderes publicos ficam vinculados a respeita-la

01 Weingartner Neto (2007, p. 68-69) ensinou que a liberdade religiosa compreende duas
grandes dimensdes: A primeira (1) de direito subjetivo, que comporta os direitos subjetivos
individuais — relacionando-se as pessoas fisicas —, bem como de direito subjetivo das
pessoas juridicas — neste caso, os titulares sdo as igrejas e as confissdes religiosas. A segunda
dimensao é o (2) vetor objetivo, ocasido em que a liberdade religiosa se apresenta em trés
vertentes: como principio, como um dever de protecdo e como garantias institucionais.
Em sua linha de raciocinio, o autor apontou alguns desdobramentos do plano objetivo dos
direitos fundamentais, dentre os quais se destacam a sua eficacia irradiante — fornecendo
diretrizes para a aplicacdo e interpretacao do direito infraconstitucional —, e o dever de
protecdo do Estado para com os direitos fundamentais.

102 Novais (2006, p. 31) explica a ideia de direito fundamental como trunfo. Significa que os
direitos fundamentais das minorias se apresentam no Estado Democratico de Direito como
um freio aos poderes constituidos e legitimados pelo voto da maioria. Isso porque, mesmo
que uma maioria escolha os representantes politicos através do voto, as minorias sdao
protegidas pela Constituicdo: os direitos fundamentais sdo concebidos como trunfos, pois,
aoreconhecer-se igual dignidade para todos os individuos, entdo cada pessoa pode escolher
e seguir seus planos de vida - incluindo-se suas convic¢oes religiosas e liberdade para
manifesta-las. Nesse sentido, as religides que sao professadas por individuos que compde
uma minoria social possuem o mesmo valor que qualquer outra religido — apresentando-
se o direito fundamental a liberdade religiosa como um trunfo contra decisdes arbitrarias
dos poderes constituidos majoritariamente. Cada pessoa possui uma esfera de liberdade
individual (e, acrescenta-se: uma esfera de liberdade religiosa individual e coletiva) que a
maioria ndo pode restringir através de seus representantes eleitos.




A configuragdo constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade:
wma andlise pautada na jurlsprudénela do Supremo Tribunal Federal

— imediatamente, vinculando o Estado brasileiro na relacdo vertical que
estabelece com a populacao.

O art. 5°, § 1°% da Constituicao Federal de 1988 determina que
as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais possuem
aplicacdo imediata. Quanto ao Estado em sua relacdo de verticalidade com
os particulares, fica muito palpavel que o direito fundamental a liberdade
religiosa se configure imediatamente eficaz — até porque esta-se tratando
de uma Republica laica. No caso das relagoes entre particulares — horizontais
—, adota-se a concepcao de que o direito fundamental a liberdade religiosa
também possui uma eficacia imediata. Conforme bem explica Steinmetz
(2017, p. 20), no caso dos direitos fundamentais de liberdade é mais
consistente e convincente adotar-se o entendimento de que eles sdo
imediatamente®®* vinculantes também as relacdes horizontais, ja que a
Constituicao Federal de 1988 ndo se restringe a normatizagoes relacionadas
a estrutura politica estatal. Ela € uma Constituicdo também para a sociedade,
irradiando sua eficacia nas relacdes interprivadas — pelo menos no que
tange aos direitos de liberdade (religiosa). Ou seja, o direito fundamental
a liberdade religiosa vincula os particulares mesmo sem a existéncia de
norma de direito ordinario que o discipline.*®

Importa-se, também, estabelecer uma premissa teérica que balizara
as analises de casos concretos que envolvam o direito fundamental a

103§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
(BRASIL, 1988).

104 As questdes que surgem quando da abordagem do tema da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares —também chamada de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais —, dizem respeito ao questionamento se os direitos fundamentais
produzem efeitos entre os particulares e, caso produzam, como acontece essa eficacia
e em que medida. Entre as teorias desenvolvidas para explicar a eficacia horizontal,
tem-se a teoria da eficicia imediata, segundo a qual os direitos fundamentais vinculam
imediata e diretamente os particulares — independentemente da mediacdo de normas de
direito privado - e a teoria da eficacia mediata, que entende que os direitos fundamentais
teriam uma eficdcia mediata e indireta, ndo se aplicando diretamente as rela¢des entre
particulares, uma vez que a competéncia na sua concretizacdo seria do Poder Legislativo
(STEINMETZ, 2017, p. 9-10). Para o direito fundamental a liberdade religiosa, adota-se a
teoria da eficacia imediata na relagdo entre particulares. Corroborando com esta linha de
raciocinio, ver Steinmetz (2004, p. 271-289).

105 Aceitar a eficacia imediata dos direitos fundamentais nao significa negar que os Poderes
Pablicos tém o dever de protegé-los (STEINMETZ, 2017, p. 19), mas sim conferir um efeito
irradiante aos direitos previstos na Constituicao Federal, aplicando-os a todo o ordenamento
juridico e, quanto aos direitos de liberdade, reconhecendo essa irradiagao nas relagcoes
entre particulares.
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liberdade religiosa. Considerando-se, com Alexy (2012, p. 121), que os
direitos fundamentais possuem uma estrutura de principios, tratam-se de
"mandamentos de otimizacdo”, que “[...] ordenam que algo seja realizado
na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes [..]" (ALEXY, 2012, p. 90). Através desse ponto de partida,
conforme bem observa Zylbersztajn (2012, p. 59), o direito fundamental a
liberdade religiosa pode ser realizado em diferentes graus, a depender do
caso concreto, mas na maior medida do possivel. Pela prépria caracteristica
de esse direito ser composto por uma gama de possibilidades de “verdades
religiosas” — cada religido possui uma verdade —, ele se torna propicio a
colidir ndo s6 com outros direitos, mas com ele mesmo quando da expressao
religiosa no seio social. Essa abordagem acontece de forma mais especifica
em pontos seguintes, notadamente quando da analise das limitacdes ao
direito fundamental a liberdade religiosa e da afericao de concretizacao dos
direitos fundamentais colidentes.

Assim, constataram-se elementos que devem orientar a analise
do direito fundamental a liberdade religiosa no panorama constitucional
brasileiro,’*® quais sejam: (1) é um direito fundamental que limita os
poderes do Estado e constitui um sistema de valores da comunidade
politica — vinculando os poderes publicos (STEINMETZ, 2017, p. 40); (2)
com base na dignidade da pessoa humana e no pluralismo politico, ndo se
reconhece uma verdade religiosa universal - ja que o discurso constitucional
se estabelece no “esplendor da liberdade” (MACHADO, 1996, p. 184-186;
WEINGARTNER NETO, 2007, p. 61); (3) por serem as minorias religiosas as
que mais se socorrem do direito fundamental a liberdade religiosa, adota-
se uma concepc¢ao constitucional inclusiva e empatica (LEITE, 2014, p. 315);
(4) o direito fundamental a liberdade religiosa aplica-se imediatamente nas
relacoes entre particulares — em virtude do efeito irradiante da Constituicao
Federal a todo o ordenamento juridico (STEINMETZ, 2017, p. 20); (5) o direito

106 As linhas interpretativas e os elementos elencados ndo excluem a incidéncia de outros
parametros a depender dos valores envolvidos e das normas constitucionais que incidam
quando da aplicacdo do direito fundamental a liberdade religiosa ao caso concreto.
Exemplo disso é o principio da laicidade estatal que pode atuar tanto como um garantidor
de liberdade religiosa para todos, quanto como um limite aos governantes e servidores
estatais na utilizacao de preceitos religiosos enquanto fundamento para decisées politicas
—atos vinculados aos seus cargos.
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fundamental a liberdade religiosa é um principio e, enquanto tal, deve ser
realizado na maior medida do possivel (ALEXY, 2012, p. 90).

2.4.3 Natureza juridica do direito fundamental a
liberdade religiosa

A luz da normativa constitucional, analisam-se algumas hipé6teses
que buscam explicar a natureza juridica do direito fundamental a liberdade
religiosa. Machado (1996, p. 188-189) ilustrou linhas argumentativas que
poderiam determinar o sentido da consagracdo desse direito no texto
constitucional, sendo que, ap6s aborda-las,**” selecionou duas que em
maior grau se encaixariam aos dados normativos da Constituicdo.*® Para o
autor, a previsao constitucional garantidora do direito a liberdade religiosa
representa a (1) automacao juridico-normativa da religido, reconhecendo-a
enquanto um fendmeno de coercdo e discriminacdo social, bem como,
representa (2) a valorizacdao da religiosidade enquanto expressdo da
consciéncia individual, com forte densidade existencial e ética. Uma das
respostas a natureza juridica do direito a liberdade religiosa rejeitada
por Machado (1996, p. 189), é encampada por Weingartner Neto (2007,
p. 64), com quem concorda-se: ha também o papel positivo que a religido
desempenha na coesdo da comunidade politica e no desenvolvimento

107 S3o seis as linhas argumentativas elencadas por Machado (1996, p. 188-189) para explicar
a natureza juridica do direito fundamental a liberdade religiosa. As quatro seguintes sao
as suposicdes rejeitadas pelo autor: (a) a concepgdo que enxerga o direito fundamental
a liberdade religiosa como uma protecdo da verdade religiosa de uma determinada
doutrina - é rejeitada, pois o discurso confessional que estabelece uma “verdade religiosa”
ndo poderia ocupar o lugar juridico-constitucional. A segunda suposi¢cdo do autor, (b)
sustentada em dados sociolégicos, diz que a previsdo constitucional da liberdade religiosa
seria baseada na protecdo dos direitos adquiridos pela confissdo dominante. Uma terceira
resposta (c), de matriz neorrepublicana, encontra argumento no papel que a religido
desempenha na coesdo da comunidade politica e no desenvolvimento civico dos cidaddos.
A quarta resposta que o autor formula para descobrir a natureza juridica do direito a
liberdade religiosa (d) afirma-se na superioridade moral das motivagdes religiosas sobre
as motivacdes de outra natureza. As trés Gltimas hipéteses (b, ¢, d) também sdo rejeitadas
pelo autor, pois ndo estariam de acordo com a ideia de igual liberdade e dignidade entre os
cidaddos — valores importantes em sociedades democraticas e plurais.

18 Sem esquecer que Machado (1996) trabalha com a Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976, mas que neste ponto, qual seja, determinar a natureza juridica do instituto, muito
se aproveita para a analise da atual ordem constitucional brasileira.
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civico dos individuos. Essa visdao positiva do fendmeno religioso esta de
acordo com a perspectiva intercultural de liberdade, que ndo desprestigia
nenhuma religido e nem ateus e agndsticos, pois protegidos pela clausula
da liberdade de consciéncia.

Além das hipéteses formuladas por Machado (1996, p. 188), para
Weingartner Neto (2007, p. 64), a natureza juridica do direito a liberdade
religiosa também esta no fato de a religido ser fator de identidade de grupos
sociais - real¢ando-se sua dimensao coletiva e com olhar atento a dignidade
da pessoa humana enquanto valor presente nas relagdes intersubjetivas.
O autor explicou que a dimensao espiritual, enquanto constitutiva da
dignidade da pessoa humana, corrobora com a natureza juridica do direito a
liberdade religiosa validado por Machado (1996, p. 188): a religido enquanto
expressao da consciéncia individual, com forte densidade existencial e ética.
Salienta-se que qualquer tentativa de alicercar a previsao constitucional do
direito fundamental a liberdade religiosa em fundamentalismos religiosos
ou na superioridade de alguma religido especifica em relacdo a outra ndo
encontra amparo constitucional, pois, conforme Weingartner Neto (2007, p.
63-64), esbarra na protecdo de minorias religiosas e de ateus e agnosticos,
que seriam posicoes desprestigiadas pelo Estado caso se assumisse uma
posicao religiosa como superior. O objetivo constitucional é tornar possivel
uma ampla liberdade religiosa — compatibilizando sua livre convivéncia com
os outros valores constitucionais.

2.4.4 Ambito de protecao do direito fundamental a
liberdade religiosa

2.4.4.1 O que é "religiao”?

Ao tratar do direito fundamental a liberdade religiosa na Constituicao
Federal de 1988 e seu ambito de protecao, é necessario que se estabeleca
0 que se entende por religido para fins de protecdo constitucional, ou seja,
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qual o seu conceito. Sobre esse aspecto, Teraoka (2010, p. 44-45) adverte
que, para evitar restricdbes desnecessarias e arbitrarias ao exercicio do
direito fundamental a liberdade religiosa, o conceito de religido deve ser
0 mais aberto possivel, para que ndo seja excluida aprioristicamente — e
de forma discriminatéria — alguma manifestacdo religiosa do ambito de
protecdo constitucional. Esse entendimento decorre, inclusive, do fato de
se estar tratando de um Estado Democratico de Direito, onde ndo seriam
admitidas restricdes a liberdade religiosa baseadas em preconceitos — o que
contrariaria os principios do pluralismo e da dignidade humana.*®® Dessa
forma, adota-se um conceito de religido como a crenca em um poder divino
ou sobrenatural, o que engloba a liberdade de manifestacao dessa crenca,
sem necessidade de sistematizacdo teolégica ou unidade organizacional
representada em um lider — elementos, conforme Machado (1996, p. 209),
impregnados de implicacdes éticas e morais. Por ser ndo-racional, a religido
se distingue de outras filosofias politicas ou ideolégicas.**°

No mesmo sentido, Ferreira e Fiorillo (2018, p. 42-43) tratam das
religides enquanto relacdes existentes entre o ser humano e um poder
sobre-humano no qual se acredita ou se sente dependente, associando-se
a questdes existenciais presentes nas mais diversas culturas. Os autores
trazem uma visdao antropoldgica ao conceito de religido, o que também se
mostra muito pertinente, visto que, conforme mencionado anteriormente,
a religido é parte de um contelddo multidisciplinar das ciéncias humanas.
A expressao da religidao enquanto a cren¢a no sobrenatural e vinculada a
aspectos culturais pode ser vista no modo de viver dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira,*** que, conforme os autores, é resultado

109 Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 60-63), na mesma esteira do entendimento acima
expressado, entendem que, diante de um programa constitucional normativo de um Estado
Democratico de Direito, compatibilizando a ideia de livre convivéncia religiosa com valores
constitucionais basilares de igual dignidade, pluralismo e justica social, deve-se trabalhar
conceitos amplos de liberdade religiosa e de religido —em um “ambito normativo alargado”.

110 Considera-se como sobrenatural aquilo que se vincula com um poder ou um ser imortal
superior. Assim, crer na imortalidade da alma é algo sobrenatural, ainda que se pretenda
provar cientificamente. O conceito de religido é amplo, mas necessariamente ligado a
aspectos divinos ou sobrenaturais, sendo, justamente por isso, as ideologias politicas e
filosoficas ndo compreendidas como manifestagdes religiosas (TERAOKA, 2014, p. 45).

11 Quanto aos grupos formadores da sociedade brasileira, Velho (2006, p. 240) leciona que
sua valorizacdo cultural reverbera uma visdao dessa sociedade enquanto multiétnica,
caracterizada por um pluralismo sociocultural — constituido por tradi¢oes luso-brasileiras,
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de um processo civilizatério politeista. Da mesma forma, Haberle (2015, p.
70-80) trata da religido enquanto uma liberdade cultural, quando refere que
do principio da dignidade da pessoa humana emanam muitas “liberdades
culturais”, e entre elas estao as liberdades de religido e de consciéncia, que
sdo direitos que afastam discursos totalitarios e segregadores, na medida
em que cada religido-cultura é legitima da mesma liberdade.

Deve-se atentar a uma questdo importante: a partir de um conceito
— amplo - de religido como crenga no sobrenatural ou em um ser superior,
regado de influéncias culturais, poderiam acontecer avaliacdes de minorias
religiosas com base em parametros religiosos majoritarios.**2 N3o é isso que
se quer, alids, é justamente esse entendimento que se refuta. Da mesma
forma, seriainviavel a submissao de umindividuo a averiguacao do contetdo
de sua crenca ou mesmo da sua sinceridade!® na pratica de determinada
religido — pois poderia caracterizar uma agressao injusta a sua consciéncia
(configurando uma avalia¢do estatal arbitraria da subjetividade individual
presente no direito a liberdade religiosa). Por isso, Machado (1996, p. 217-
220) buscou um conceito expansivo de religido, de acordo com a vitalidade
e diversidade do fendmeno religioso, mas ndao amplo a ponto de perder
operabilidade e ser utilizado de forma abusiva. Assim, o autor indicou
uma conceituacao “com contornos esfumacados, dotados, a um tempo, de
razoavel densidade e abertura”, partindo-se de elementos considerados

afrodescentes, indigenas, entre tantas outras. Questdes referentes aos grupos formadores
da sociedade brasileira e, inclusive, da religido enquanto uma expressdo cultural, serdo
melhor abordadas quando da anélise do Recurso Extraordinario 494.601 (BRASIL, 2018b)
—caso no qual o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a lei de protecdo animal
que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de animais em
cultos de religides de matriz africana.

112 Pertinente ao caso s3o as consideracdes de Leite (2014, p. 111), quando refere que atras
da neutralidade através da qual sdo tomadas as decisdes politicas existem normas morais
e uma cultura dominante, cujas formas de enxergar o mundo podem contrastar com as
culturas (religides) minoritarias.

13 Weingartner Neto (2006, p. 293) entendeu que a averiguacdo do elemento subjetivo
“sinceridade das convic¢bes” direciona para duas situagdes extremas e inadmissiveis: (a)
institucionalizar-se-ia um exame inquisitorial das convic¢des individuais (o que poderia
trazer riscos de agressdes a consciéncia individual) e (b) poderia se cair na subjetividade de
uma autodefinicdo de crenca religiosa, em que ela seria considerada ou ndo uma religido
s6 porque seu titular assim a considerou — o que seria demasiadamente amplo. Sob esse
raciocinio, Tavares (2009, p. 56) entendeu que o direito fundamental a liberdade religiosa
compreende o direito de o individuo ndo ser inquirido pelo Estado sobre suas convic¢oes
religiosas, que é um aspecto que serd melhor trabalhado quando da tratativa do principio
da laicidade estatal.
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tipicos do fenémeno religioso — como é o caso da visdo global do mundo e
do apelo ao sobrenatural —, enquanto critérios indicativos e ndo decisivos
para a definicdo de religido.

Em posicionamento coerente com a estrutura desta pesquisa, quando
da tratativa do conceito amplo de religido aqui adotado (que j& exclui as
convicgdes filosoficas e politico-ideolégicas), entende-se, pelos mesmos
motivos, que se deve utilizar as mesmas lentes através das quais se lé o
direito fundamental a liberdade religiosa: a dignidade da pessoa humana, o
pluralismo politico e a inclusao de religides minoritarias, combinadas com o
olhar empatico a diversidade. Nota-se que um conceito fechado de religido
limitaria o alcance do direito fundamental a liberdade religiosa, que, como
principio, em Alexy (2012, p. 90), deve ser realizado na maior medida do
possivel. Ou seja, as limitacoes a liberdade religiosa aconteceriam quando
em conflito com outros principios no caso concreto — e ndo a partir de
uma conceituacdo restrita. Dessa forma, a teoria de Alexy (2012) elucida a
complexidade de se estabelecer um conceito determinante de religido.

Desse conceito alargado, aponta-se alguns dados. Conforme Censo
de 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a maioria
da populacao brasileira é seguidora da Igreja Catélica Apostélica Romana,
representada por 123.280.172 pessoas, acompanhada por um grande
contingente de adeptos da Igreja Catdlica Apostélica Brasileira, em ndmero
de 560.781 fiéis, enquanto a denominacao Caté6lica Ortodoxa conta com
131.571. Declarados evangélicos sdo 42.275.440, sendo a Assembleia de
Deus a maior denominagdo evangélica do Brasil, que conta com 12.314.410
seguidores. Pontua-se que as lIgrejas Evangélicas possuem diversas
denominagoes, constando no referido censo uma variagdo indeterminada.**4

114 Pjerucci (2011, p. 49-51), ao analisar a diversidade religiosa brasileira no Censo do IBGE,
porém do ano de 2000, se perguntou onde estaria a pluralidade da qual tanto se fala,
se a populacdo era quase 90% cristd. O autor mencionou que gostaria, no ambito da
sociologia, de afirmar que no Brasil as pessoas tém a chance de aderir a outras crengas
— que seriam bons exemplos de “encontros culturais destradicionais”. Porém, definiu que
a pluralidade religiosa era, ao tempo de seu texto, “desmilinguida”. Tratando do direito
fundamental a liberdade religiosa, a quantidade de adeptos de uma religido ndo demonstra
necessariamente que a pluralidade religiosa seja infima, até porque o direito fundamental
a liberdade religiosa permite que o individuo siga uma ou mais religides e se declare
como pertencente oficial a uma especifica. Ademais, a religido de um individuo, a titulo
de verificacdo do seu direito fundamental, é tdo importante quanto a religido da maioria.
Em uma andlise juridica, deve-se salientar, com Pontes de Miranda (1979, p. 358), em texto
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As religides de matriz africana, representadas pela Umbanda e o Candomblé
— mas ndo sb, pois nesse nimero também entram outras declaracdes de
religiosidade afro-brasileira — sdo representadas por 588.797 pessoas.*>

A indeterminacdo na definicdo da religido adotada por parcela
da populacdo brasileira ficou demonstrada através da expressao “outras
denominagbes”, seguida do nimero de praticantes. A religiosidade ndo é e
nem poderia ser algo estanque, sendo subjetiva quando pensada em relacao
ao que o individuo acredita ou sente conforto em expressar, podendo esses
ndmeros terem se modificado ao longo dos Gltimos anos, bem como através
do surgimento de novas religides.

2.4.4.2 Liberdade religiosa na Constituicdao Federal de
1988 - ambito de protecao

Para Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 60-63), vista de um modo
sistematico, a Constituicao Federal de 1988 pode ser considerada atenta ao
fendmeno religioso — que é apresentado em separado da estrutura estatal
em um Estado brasileiro laico —, caracterizando-se como uma Constituicdao
cooperativa, tolerante® e solidaria as diversas formas de vivéncia da
religiosidade. O direito fundamental a liberdade religiosa encontra tutela
especificamente no Titulo Il — dos direitos e garantias fundamentais —, no
Capitulo | - dos direitos individuais e coletivos —, no contexto do art. 5°, incs.

anterior a Constituicdo Federal de 1988, que o direito fundamental a liberdade religiosa
é independente de escalonamentos quanto ao ndmero de adeptos — o direito de escolha
religiosa é de todos e de cada um.

115 Para maiores detalhes, consultar Censo do IBGE do ano de 2010.

116 Utiliza-se do termo “tolerante” com o objetivo de se afirmar uma Constituicdo que trata as
religides de forma neutra e equidistante, em virtude, inclusive, ndo sé da liberdade religiosa,
mas do principio da laicidade estatal, que serd abordado em tépicos seguintes. Entdo, nesse
aspecto, poderia se afirmar que a Constituicdo Federal é tolerante porque convive com as
diversas religides, mas os individuos possuem o direito a liberdade religiosa subjetivo e ndo
mero “aceite” da sua religido pelo Estado. (BRASIL, 1988).
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V1,217 V11,18 e VIII,**° que consagram dois direitos fundamentais distintos,
mas conexos: a liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa (que se
desdobra em liberdades diversas, como de crenca, de culto, de associacao e
manifestacdes em matéria religiosa).

Na primeira parte do inc. VI esta prevista a liberdade de consciéncia,
que é reafirmada no inc. VIIl, com a garantia do direito a objecdo de
consciéncia. Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 63) conceituam a liberdade
de consciéncia como a traducao de uma autonomia moral-pratica da pessoa,
possibilitando sua autodeterminacdo quanto a padroes éticos e existenciais,
numa total liberdade de autopercepcao, a nivel racional, mitico-simbélico e
até de mistério. A liberdade de consciéncia &, conforme Weingartner Neto
(2007, p. 79), 0 background constitutional right para a consagracao do direito
fundamental a liberdade religiosa na Constituicdo Federal de 1988. Nessa
perspectiva, Miranda (2014, p. 13) entende que a liberdade religiosa é um
corolério da liberdade de consciéncia que ocupa uma posi¢cao matricial, mais
ampla e abarca mais questoes: compreende a possibilidade de o individuo
adotar qualquer religido, rejeita-la, assim como engloba liberdades de
naturezas filoséficas ideolégicas ou politicas, convicgdes que podem ou nao
estar relacionadas a religiosidade.*?°

O direito fundamental a liberdade religiosa € um desdobramento
do que se pode chamar de um direito geral de liberdade de consciéncia
(WEINGARTNER NETO, 2007, p. 80). E essa também a concep¢do adotada
por Leite (2014, p. 307-308), para quem o direito fundamental a
liberdade religiosa deve ser interpretado como decorréncia de um “direito
fundamental matriz a liberdade de consciéncia”, sendo que, assim, amplifica-
se a compreensao do direito, assegurando a autodeterminacdo existencial e

117 VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;[...].(BRASIL, 1988).

118 V]| - é assegurada, nos termos da lei, a prestacado de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internacdo coletiva;[...].(BRASIL, 1988).

119 VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccdo
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei; [...]. (BRASIL, 1988).

120 No mesmo sentido, Teraoka (2010, p. 48) entende que a liberdade religiosa nao se confunde
com a liberdade de consciéncia, que abrange outras esferas de convic¢des do individuo, que
podem estar ou ndo relacionadas a religiao — & mais ampla e engloba a liberdade religiosa.
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ética da pessoa na defesa de um ambito de racionalidade e consciéncia. Esse
entendimento é fundamentado na doutrina portuguesa, representada por
Machado (1996, p. 193-194) e Miranda (2014, p. 13), reiterada no Brasil por
Leite (2014, p. 307-308), Teraoka (2010, p. 48) e Weingartner Neto (2007, p.
81), mas desconsiderada pela doutrina mais classica brasileira, que deriva o
direito fundamental a liberdade religiosa do direito, também fundamental, a
liberdade de pensamento.

No Brasil, Pontes de Miranda (1979, p. 324-331) adotou a concepg¢ao
de que a liberdade de pensamento é a liberdade do individuo sozinho,
enquanto a liberdade religiosa se configuraria em uma derivacdo do
pensamento do individuo em sua relacdao com os outros. Entendeu-se que a
liberdade de pensamento sem expressao nao necessitaria de amparo juridico
— pois escravos e sujeitos que vivem em sistemas autoritarios possuiriam
a liberdade de pensar —, porém, ao exteriorizar-se de forma a “dizer o
pensamento”, torna-se objeto de protecdo estatal. Para o autor,aliberdade de
pensamento se especializa na liberdade religiosa, ilustrando com o exemplo
de que caso um individuo seja preso em determinado Estado por discutir
uma passagem biblica, antes de lhe ceifarem a liberdade fisica, retiraram-
Lhe a liberdade de pensamento. Nessa mesma linha de argumentacao, Silva
(2015, p. 243) entende que a liberdade de pensamento engloba a liberdade
de opinido, que representa uma atitude intelectual de escolha relacionada
a um pensamento intimo (caracterizado pela liberdade de consciéncia e
crenca) ou por uma tomada de decisdo publica (exteriorizando-se, entre
outras formas, pela liberdade religiosa).

Nesta obra adota-se a posicdo inicialmente descrita: a liberdade
religiosa enquanto corolario da liberdade de consciéncia — sua matriz. Isso
porque, conforme Leite (2014, p. 307), confere-se a liberdade religiosa
um status distinto daquele concedido a manifestacdo do pensamento
pura e simplesmente. As caracteristicas do fenémeno religioso, mostra-se
mais adequado o entendimento de que a liberdade religiosa decorre da
consciéncia, pois, conforme Machado (1996, p. 193-194), ndo existindo um
critério univoco sobre uma verdade religiosa universal, as op¢oes de fé sao
relegadas a consciéncia individual, aos valores e interesses pessoais e mais
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intimos do individuo, articulados e graduados em diferentes concepcoes
sobre ética e moral. A liberdade religiosa, que possui um aspecto muito
relacionado a valores por vezes inexplicaveis cientificamente, razdes da
vida e especulacdes sobre a morte, ajusta-se mais a ideia de consciéncia,
que, segundo Weingartner Neto (2007, p. 93), relaciona-se com a forma
como o individuo se percebe no mundo, sua autopercepcao sobre a vida e
suas subjetividades interiores.*?* ]Ja liberdade de pensamento amplamente
considerada se atrela, conforme o autor, a problemas mais vinculados a
“racionalidade”.

A concepcdo de que a liberdade de consciéncia é mais ampla,
traduzindo a autonomia da pessoa quanto a questoes filoséficas, politicas e
religiosas, esta, inclusive, em harmonia com a redacdo constante no art. 5°,
inc. VI, da Constituicao Federal de 1988, que declara inviolavel a liberdade
de consciéncia e, em um salto, a liberdade de crenca e o livre exercicio
dos cultos — sem expressar literalmente o termo “liberdade religiosa”.
Essa construcao aqui formulada, fundamentada na doutrina portuguesa, é
um caminho que se seguiu para tracar um “mapa do direito fundamental a
liberdade religiosa no direito brasileiro”, mas, reconhece-se, com Pontes de
Miranda (1979, p. 324), que as liberdades constitucionalmente asseguradas
em Estados Democraticos de Direito dependem muito do momento histoérico
e dos trajetos que cada nacdo percorreu para sua protecdo — configurando-se
como mais importante ndo necessariamente a forma pela qual determinado
direito é classificado, mas sim a convergéncia para que todas as liberdades
sejam tuteladas. Filia-se nesta pesquisa ao entendimento de que a liberdade
de consciéncia é matriz para a liberdade religiosa, ciente de que, mesmo para
quem a compreende como viés da liberdade de pensamento, “as liberdades
sao solidarias” entre si, complementando-se e se autoconstruindo.

A expressao “liberdade religiosa” ndo esta expressa no texto
constitucional, mas defende-se, com Weingartner Neto (2007, p. 62-63), sua
utilizagdo, visto ser ela quem melhor exprime as posi¢oes jusfundamentais
sobre o fendmeno religioso. Além das liberdades de crenca e culto, Nalini

12t Juridicamente, falarem "liberdade de consciéncia” significa tratar da protecao constitucional
que possui o individuo na liberdade de formular ideias sobre si e sobre o mundo (TERAOKA,
2010, p. 48).
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(2009, p. 46) ressalta que a liberdade religiosa compreende também a
liberdade de organizacao religiosa, configurada no direito de estruturacao
das religioes conforme a vontade de seus responsaveis na organiza¢ao das
igrejas e templos. Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 72) vao mais longe
e ressaltam que a liberdade religiosa compreende o direito a expressao e
informacdo em matéria religiosa, o direito a assisténcia religiosa, bem como
direitos mais especificos banhados pelo aspecto religioso: a privacidade, a
associacdo e a reunido.'*? Recorda-se, entdo, da ideia ja aqui concebida: o
sistema constitucional de liberdades se complementa, sendo elas solidarias
entre si e totalmente possivel que outras liberdades sejam preenchidas de
aspectos religiosos em seu exercicio, como é o caso da liberdade de reunido
- art. 5°, inc. XVI*#—, que pode configurar-se em uma liberdade de reuniao
religiosa.'?*

Nas secdes a seguir, trabalha-se com a liberdade religiosa,
notadamente quanto aos direitos fundamentais a crenga, ao culto, a
assisténcia religiosa e a objecdo de consciéncia, entendendo-se que os
desdobramentos da religiosidade em outros direitos de liberdade se
configuram dentro do conceito amplo que se pretende dar a religido e a
liberdade religiosa — direito fundamental que, repita-se, enquanto principio,

€ um mandamento de otimizacdo que deve ser realizado na maior medida do

122 Weingartner Neto (2007, p. 72-73) enumera um extenso catdlogo de posicdes
jusfundamentais derivadas do direito fundamental a liberdade religiosa (com mais de 80
itens), que, como direito subjetivo individual, engloba, por exemplo — entre muitos outros
direitos —, a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter religido, a liberdade de crenca, de
culto, direitos de participacdo religiosa e de celebracdo de casamentos e sepultamentos
conforme os ritos da prépria crenca. Em um vetor objetivo, a liberdade religiosa garantiria
como posig¢oes jusfundamentais os principios da separacdo, da ndo-confessionalidade,
deveres de protecdo em matéria religiosa, assegurando as manifesta¢cdes publicas de
exercicio do culto. Para Teraoka (2010, p. 52), o estabelecimento de um rol exaustivo
de direitos decorrentes da liberdade religiosa seria algo inalcancavel, pois, entendido o
direito fundamental a liberdade religiosa enquanto um mandamento de otimizacdo, suas
limitagdes aconteceriam quando em conjugacdo com outros principios colidentes.

125 XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;
[...]. (BRASIL, 1988).

124 No mesmo sentido, Pinheiro (2009, p. 274) entende que o direito a liberdade religiosa
transborda as liberdades de crenca e de culto, exigindo, por exemplo, a liberdade de
organizacoes religiosas. Entendida como um principio, a liberdade religiosa inspira a
producao de diversas normas no ordenamento juridico, como, por exemplo, a ado¢ao de um
regime politico de separacdo entre as igrejas e o Estado.
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possivel (teoria de Alexy (2012), que comporta a ideia de desenvolvimento
da liberdade religiosa em conjunto com outras liberdades fundamentais).

2.4.4.2.1 Liberdade religiosa enquanto direito
fundamental a liberdade de crenca e a
liberdade de culto

A Constituicao Federal de 1988 prevé a liberdade de consciéncia
e, logo apos, a especializa na liberdade de crenga, que, conforme Teraoka
(2010, p. 48-50), trata-se de uma liberdade especificamente ligada a
questoes religiosas.’?® A crenca esta vinculada ao aspecto interno da
liberdade religiosa'?® — possibilitando ao sujeito escolher a sua religido,
deixar de segui-la, desgostar das religioes ou seguir mais de uma —, e também
a exteriorizacdo da crenca religiosa através de praticas comportamentais —
um direito de determinar-se segundo aquelas convic¢oes. Da mesma forma,
Leite (2014, p. 313) explicou que o direito a liberdade de crenca significa
também a expressdo da crenca e Weingartner Neto (2007, p. 113-116)
compreendeu a liberdade de crenca como sendo uma protecao ao aspecto
interno da religiosidade — que impede qualquer pressdo as opgoes de fé
do individuo -, mas que ndo pode ser dissociada da liberdade de atuagao
e autoconformacdo de acordo com essas convic¢oes. Acrescenta-se: a
liberdade de crenga, enquanto um direito a autodeterminacao, compreende,
inclusive, o direito de portar simbolos religiosos consigo na salvaguarda

125 Em um primeiro momento, o conceito de cren¢a poderia abranger crencas desvinculadas
da questdo religiosa, como crencas ideolégicas, politicas e filoséficas — confundindo-se
com a liberdade de consciéncia. Mas, no constitucionalismo brasileiro, estabeleceu-se
um entendimento de que o direito de crenca é relacionado ao aspecto mais interno da
liberdade religiosa, sem deixar de compreender aspectos externos na autodeterminagao
do individuo conforme a crenca escolhida (TERAOKA, 2010, p. 49).

126 Assenta-se novamente a ideia de que a liberdade religiosa integra a esfera juridico-
subjetiva do sujeito de direito — é um direito fundamental constitucionalmente consagrado.
Bem diferente dessa concepcdo é a “tolerancia religiosa”, que significa uma concessdo
graciosa e reversivel do Estado ao cidadao — entendimento que vigorou em momentos onde
a liberdade religiosa estava sendo consagrada em textos constitucionais (MACHADO, 1996,
p. 73). Assim, remonta-se a constitucionalizacdo da liberdade religiosa enquanto direito
oponivel ao Estado e terceiros.
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da propria fé — configurando-se em uma atitude (expressao) nos moldes da
crenca adotada.

Veja-se que a mera afirmacao intima de pertencimento a determinada
religido, ou seja, o aspecto meramente interno da liberdade de crenca, nao
interessaria ao direito. O nicleo de protecdo do direito a liberdade de crenca
é realmente a possibilidade de escolha, de afirmacdo da prépria crenca,
mas sua realizacao depende da sua expressao e de uma autodeterminacao
existencial a partir da crenca adotada. Com base na sua crenga, a pessoa
pode se expressar de diversos modos no seio social, ndo sé em aspectos
individuas, mas também atingindo seus familiares e até terceiros que ndo
compartilham da mesma fé — o préprio discurso proselitista faz parte do
direito fundamental a liberdade religiosa.*?” Porém, conforme se vera em
secOes posteriores, as restricoes a liberdade religiosa tendem a ser mais
comuns quando essas liberdades extrapolam o ambito individual e passam a
atingir outras pessoas (LEITE, 2014, p. 312-314).

Alguns autores consideram o direito de ser ateu ou agnéstico como
faculdades exerciveis através do direito fundamental a liberdade de crenca.*?®
Nesta obra, adotou-se a concepcdo de que a liberdade de consciéncia
engloba o direito a liberdade religiosa, liberdades filoséficas, politicas e
ideolégicas — caracterizando-se essas trés Ultimas como “consciéncias”
que ndo sao religiosas. Assim, concorda-se com Leite (2014, p. 314) e com
Weingartner Neto (2007, p. 114-115) que seria mais adequado ancorar a
escolha pelo ateismo ou pelo agnosticismo dentro da liberdade geral de
consciéncia, pois ndo se configuram como a crenca em algo sobrenatural ou
religioso. O ambito de protecao da liberdade religiosa pode se estabelecer
na escolha por uma ou varias crengas, bem como na descrenca, mas nao se
estende ao ateismo, pois, como bem expressou Machado (1996, p. 222), "o

127 Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2566 (BRASIL, 2018a), que serd abordada
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a proibi¢cdao do
proselitismo de qualquer natureza na programacdo das emissoras de radiodifusao
comunitaria. Nesse sentido, entendeu-se que o discurso proselitista faz parte da expressao
religiosa.

128 Sarmento (2008, p. 191) compreende que o ateismo, enquanto uma negativa da existéncia
de Deus, é uma crencareligiosa. Para Teraoka (2010, p. 49), a liberdade religiosa, desdobrada
na liberdade de crenca, compreende o direito de escolher o ateismo. Martinelli (2009, p. 72)
entende que a liberdade religiosa compreende o direito de n3o acreditar, garantindo-se a
opcao pelo ateismo.
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ateismo comeca onde termina a religido.” Acrescenta-se que o direito de
descrenca em determinada ou determinadas religides — que é diferente do
ateismo - é aqui entendido como um exercicio do direito fundamental a
liberdade religiosa na modalidade crenca, uma vez que a pessoa pode ter um
lado espiritual (crenca no sobrenatural ou no divino) independentemente
de qualquer “fidelidade religiosa” a uma confissao especifica.'*

Apébs, no mesmo art. 5°, inc. VI, a Constituicdo Federal de 1988
assegura o livre exercicio dos cultos religiosos e garante a protecdo aos
locais de culto e as suas liturgias.*® E o direito fundamental a liberdade
religiosa que se desdobra no direito fundamental ao culto: conceito que
carrega consigo o aspecto religioso, pois ndo h4, conforme Teraoka (2010,
p. 50), culto sem o apelo ao sagrado ou sobrenatural.*3* Weingartner Neto
(2007, p. 121) aponta que “[...] a pratica religiosa, sem davida, conhece no
exercicio dos atos de culto (exercitium religionis) um dos seus elementos
fundamentais.” E como se a atividade cultual fosse intrinseca a liberdade
religiosa, abarcando, entre outras posi¢oes jusfundamentais, a liberdade de
praticar ou ndo atos de culto—em piblico ou em particular—, ainviolabilidade
dos templos, a participacdo nas organizagoes internas e nos ritos religiosos
das igrejas, bem como direitos de participacdo religiosa e comemoragdo
publica de suas festividades.

No ambito de protecdo do direito ao culto, estd a possibilidade
de expressdo religiosa ndo somente em locais particulares ou individuais,
mas também na pratica puablica dos rituais religiosos, bem como através de

129 Nesse sentido, para Palu (2018, p. 34), a liberdade religiosa compreende tanto o direito de
cada um expressar sua fé através de determinada confissdo religiosa, quanto o direito de
ndo se juntar a confissdo alguma e mesmo assim continuar com suas crencas.

130 Weingartner Neto (2007, p. 128) adotou o entendimento de "liturgia” enquanto um culto
instituido por determinada igreja, ou seja, um ritual institucionalizado. Teraoka (2010, p.
51), no mesmo sentido, entende o termo enquanto uma celebragao religiosa pré-definida,
mediante formalidades e rituais. Da mesma forma, Tavares (2009, p. 55) compreende
liturgia como um cerimonial religioso que pressup6e uma dimensao coletiva da liberdade.

131 Em posicionamento diferente, Pontes de Miranda (1979, p. 365-366) entendeu que as
cerimdnias (que sdo a parte visivel do culto) poderiam acontecer sem religido, quando o
culto em si é algo que ndo apela ao sobrenatural. Para o autor, o culto pode ser apenas uma
questdo de “sobrevivéncia politica”, praticas herdadas de antepassados e que continuam a
ser produzidas por determinados individuos. Classificou o culto como uma necessidade de
expansao, que pode acontecer sem o apelo a "magia”. Ao nosso sentir, os casos apontados
por Pontes de Miranda poderiam se configurar mais em costumes ou praticas do que em
cultos propriamente ditos.
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reunides em locais internos — como nos templos —, e externos — como nas
quermesses, romarias e caminhadas. Para Teraoka (2010, p. 50),aliberdade de
culto se distingue da liberdade de crenca, pois o culto aconteceria através de
adoragoes e veneragdes publicas ou abertas ao publico. Ja para Weingartner
Neto (2007, p. 121), o culto pode ser caracterizado por atos de naturezas
muito diversas, configurando-se em um conjunto de comportamentos cuja
motivacdo seja religiosa e possivelmente qualificaveis como cultuais — como,
por exemplo, oracdes, pregacdes, procissoes, algumas formas de meditacao
e a imolacdo de animais em rituais religiosos (que sdo praticas cultuais
religiosas tipicamente associadas a algumas religides de matriz africana).

Quanto aos direitos fundamentais a liberdade de crenca e a liberdade
de culto, merecem atencdo as consideracdes feitas por Leite (2014, p. 315),
as quais se entende muito pertinentes e adequadas. Defende-se que ambas
as liberdades — de crenca e de culto — compreendem a livre manifestagao
exterior da religido, sendo igualmente tuteladas pela Constituicao Federal
de 1988. A diferenca entre elas se da em aspectos muito peculiares e que
permitam observar determinada exteriorizacao cultual. Nesse sentido,
exemplifica-se: um sujeito rezando em siléncio em uma praca piblica estaria
exercendo sua liberdade de crenca, enquanto um grupo de sujeitos rezando
da mesma forma e em conjunto na mesma praca pUblica estaria exercendo a
sua liberdade de culto. Em nosso sentir, os contornos que definem a crenga
e o culto sdo “"esfumacgados” — assim como o conceito de religido proposto
por Machado (1996, p. 217-220) —, ndo sendo necessario estabelecer um
parametro fixo para diferencia-los, pois, na medida em que o sujeito rezando
em siléncio sozinho estaria exercendo a liberdade de crenca, quando ele
passa a proferir sua oracdo em voz alta, poderia estar exercendo a liberdade
de culto. Veja-se: a linha entre a crenca e o culto é muito ténue.

Pontua-se que o mais importante nao é diferenciar essas liberdades,
mas salientar que a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e o direito
ao livre exercicio do culto estdo expressamente assegurados na Constituicdao
Federal de 1988.*2 Assim, configura-se a concep¢ao ja formulada

132 Poderia parecer uma légica que enquanto assegurada a liberdade de crenca, compreendida
como uma liberdade religiosa em aspectos internos e externos de autodeterminagdo,
restaria também protegido o direito ao culto. Porém, viu-se que na Constitui¢ao do Brasil
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anteriormente, com Pontes de Miranda (1979, p. 324), de que o mais
importante ndo é a forma pela qual determinada conduta é catalogada como
direito, mas sim a convergéncia para que as liberdades sejam devidamente
tuteladas. Assenta-se, como bem informou Palu (2018, p. 34), que apesar
das nuances caracteristicas de cada ordem constitucional, um entendimento
amplamente aceito, considera a liberdade religiosa como um direito
individual protegido pelo Estado, que contempla a liberdade individual
do exercicio da fé e, também, sob um ponto de vista coletivo, garante-se
a qualquer religido o direito de definir seus conteldos para, a partir dessa
definicdo, adotar suas praticas coletivas de crencga e culto.

2.4.4.2.2 Assisténcia religiosa

Como decorréncia do direito fundamental a liberdade de culto,
conforme Weingartner Neto (2007, p. 125), tem-se o direito a assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva — previsao
constante no art. 59, inc. VIl, da Constituicdo Federal de 1988. E, para Leite
(2014, p. 319), uma garantia do direito fundamental a liberdade religiosa
em uma circunstancia especifica - situa¢des onde o individuo estd em
uma relagdo de sujeicao ao Poder Pablico.*3* Isso porque os individuos que
estdo em entidades de internagoes coletivas estdo limitados em alguns de
seus direitos fundamentais, mas gozam do direito fundamental a liberdade
religiosa, que, nesses casos, Weingartner Neto (2007, p. 72-77), concretiza
nas posicdes jusfundamentais do principio da coopera¢do — onde o Estado

Império de 1824, a liberdade de crenca era prevista, mas vedada sua manifestagdo pablica
(TERAOKA, 2010, p. 51). Nesse viés, diferencia-las torna-se importante, apesar de a questao
ser de relevancia mitigada hodiernamente por estar-se sob a égide da Constituicao Cidada
que protege igualmente a crenca e o culto.

133 Adamy (2017, p. 361-364) explicou que “relacdes especiais de sujeicdo” se configuram
pela aproximacgdo entre um individuo titular de direitos fundamentais e o Estado, sendo
que, como consequéncia, haveria a restricdo temporaria ao exercicio de certos direitos
fundamentais. Apesar de esses individuos estarem subordinados ao poder estatal, suas
relagdes com o Estado devem estar de acordo com os ditames constitucionais. Assim, tem-
se como exemplo o preso que cumpre pena privativa de liberdade, cujo exercicio do direito
fundamental a liberdade de locomocao se encontra restringido, porém ele é titular e pode
exercer seu direito fundamental a liberdade religiosa através da garantia constante no art.
59, inc. VII, da Constituicdo Federal de 1988.
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tem de cooperar para com as igrejas —, com o fim de assegurar a prestacao
de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares, para que o individuo
possa exercer seu direito a participacao religiosa, recebendo a assisténcia
da fé por ele professada. E uma garantia constitucional que visa possibilitar
a assisténcia religiosa em situagdes especiais, quando o sujeito € membro
das forcas armadas ou quando se encontra internado em hospitais, asilos,
estabelecimentos de educacdo ou assisténcia ou em estabelecimento
prisional.

A concretizacdo dessa garantia depende de esfor¢os estatais apenas
no sentido de serem asseguradas as condi¢cbes materiais na prestacao
da assisténcia religiosa — possibilitando que as confissdes acessem os
estabelecimentos onde os individuos se encontram internados para prestar
esse amparo religioso —, sendo que, conforme bem pontuaram Leite (2014, p.
320) e Weingartner Neto (2007, p. 125), a prestacdo da assisténcia religiosa
em si é de responsabilidade Unica da confissdo religiosa, que a prestara
livremente ao individuo que dela reclama. Nesse ponto, considera-se que,
a0 assegurar esse direito, o Estado deve observar o principio da laicidade
estatal de forma a ndo incorporar a confissdo religiosa em sua estrutura
- j& que, mesmo nessas previsdes constitucionais, o Estado continua sem
reconhecer uma verdade religiosa (entre as tantas existentes), assim como
ndo hierarquiza as confissoes religiosas, mantendo seus interesses apartados
dos interesses da igreja.

A Lei n. 6.923/81, que dispde sobre o servico de assisténcia
religiosa nas Forcas Armadas, apresentaria alguns problemas quanto a sua
recepcao pela Constituicao Federal de 1988. Ela esbarra justamente na
questdo acima descrita, pois confunde a pessoa do religioso com a estrutura
estatal.’** Conforme Leite (2014, p. 323-325), ao criar a figura do capeldo, a
legislagao incorporou a religido no quadro das Forcas Armadas, confundindo
a pessoa que prestaria a assisténcia religiosa com o Estado, ja que o
capeldo é considerado um oficial militar e, a0 mesmo tempo, um religioso
- que, inclusive, recebera remuneracado pelo Estado e gozara dos direitos,
prerrogativas e deveres previstos no Estatuto dos Militares —, conforme

134 E nesse mesmo sentido o posicionamento de Teraoka (2010, p. 251-255).
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arts. 4° e 12.23° Essas sdo previsdes que fortemente poderiam ser barradas
pelo principio da laicidade estatal, tornando-se a questdo ainda mais
problematica pelo fato de que na figura do capeldo ndo sdo contempladas
ou representadas muitas das varias confissdes religiosas existentes (pois a
norma limita a quantidade de capeldes a serem incorporados ao quadro das
Forcas Armadas), o que comprometeria a liberdade religiosa daqueles que
professam religido diversa.

Outras legislagdes brasileiras, porém, conseguem conjugar bem a
assisténcia religiosa com o quadro constitucional. A Lei n. 7.210/84 - Lei
de Execucdes Penais —, anterior a Constituicao Federal de 1988, foi por ela
recepcionada, notadamente ao assegurar, em seu art. 24,'3¢ a assisténcia
religiosa e a liberdade de culto aos presos e internados, bem como a posse
de livros de instrucdo religiosa. A Lei n. 8.069/90 — o Estatuto da Crianca
e do Adolescente®” — prevé a assisténcia religiosa enquanto um direito
do adolescente privado de liberdade e um dever a ser propiciado pelas
entidades de internacdo.*>® A Lei n. 9.982/00 dispde sobre a prestacdo de

135 Art. 4° - O Servico de Assisténcia Religiosa sera constituido de Capeldes Militares,
selecionados entre sacerdotes, ministros religiosos ou pastores, pertencentes a qualquer
religido que ndo atente contra a disciplina, a moral e as leis em vigor.

Paragrafo Unico - Em cada Forca Singular sera instituido um Quadro de Capeldes Militares,
observado o efetivo de que trata o art. 8° desta Lei.
L.].

Art. 12 - Os Capeldes Militares designados, da ativa e da reserva remunerada, terdo a

situagdo, as obrigacdes, os deveres, os direitos e as prerrogativas regulados pelo Estatuto

dos Militares, no que couber. (BRASIL, 1980).

136 Art. 24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, serd prestada aos presos e aos
internados, permitindo-se-lhes a participagcdo nos servicos organizados no estabelecimento
penal, bem como a posse de livros de instrucdo religiosa. (BRASIL, 1984).

§ 1° No estabelecimento havera local apropriado para os cultos religiosos.
§ 2° Nenhum preso ou internado podera ser obrigado a participar de atividade religiosa.

137 Art. 124. S3o direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes: [...].
XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crencga, e desde que assim o deseje; [...].

138 Giumbelli (2011, p. 274-281) fez uma analise de como acontece a assisténcia religiosa em
institui¢des destinadas a internacdo de adolescentes que cumprem medida socioeducativa.
As informacdes fornecidas pelo autor fazem parte de uma pesquisa realizada em
uma parceria do estado do Rio de Janeiro com o Instituto de Estudos da Religido e o
Departamento Geral de A¢oes Socioeducativas do estado do Rio de Janeiro, contemplando
a realidade junto a instituicdes do estado do Rio Grande do Sul. No estado gaicho, de onde
sao os dados obtidos nesta parte do estudo, verificou-se que a situacdo das instituicdoes
de internacdo de adolescentes varia de acordo com varios aspectos, uma vez que cada
unidade possui autonomia para lidar com a questdo. Observou-se que a assisténcia
religiosa ndo ocorre de acordo com a demanda dos adolescentes e que, via de regra, todos
sdo convidados a participar de atividades oferecidas por grupos religiosos, respeitando-
se a vontade do adolescente que ndo queira participar. Denotou-se a grande presenca de
grupos evangélicos — notadamente da Igreja Universal do Reino de Deus.
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assisténciareligiosanasentidades hospitalares,ndo s6 piblicas, mastambém
privadas, assim como nos estabelecimentos prisionais civis e militares -
assegurando o acesso nesses estabelecimentos aos religiosos de todas as
confissdes para prestarem assisténcia espiritual aos internados que dela
necessitem e queiram recebé-la — conforme previsao constante no art. 1°.%3°
Esse ponto é muito interessante, pois, ao prever a assisténcia religiosa em
hospitais publicos e privados, a legislacao reconhece o carater mais intimo
da questdo religiosa, relacionado as concepcdes que as pessoas fazem sobre
a vida e sobre a morte, nos momentos em que se torna necessario superar
alguma dificuldade e em que o conforto pode ser encontrado, para muitos
individuos, no apelo ao sagrado, divino ou sobrenatural.

2.4.4.2.3 Direito fundamental a objecdo de consciéncia

Diante do caminho até entdo tragado, percebe-se que a religido
escolhidapeloindividuonaopodeserconsideradaumdeméritoenemmesmo
um fator de favorecimento: todos os cidaddos estado vinculados a legislacao
em igualdade de condicGes e independentemente da crenca que professam
- a Constituicdo exige que todos se submetam a lei (MARTINS, 2009, p. 101).
Mas h3, no art. 59, inc. VIIl, a consagracao do direito fundamental a objecao
de consciéncia**® — um direito inaugurado no Brasil com a Constitui¢do de
1946, conforme estudado quando da andlise das Constituicdes brasileiras.
A objecdo de consciéncia é, segundo Teraoka (2010, p. 148-149), uma forma
legitima pela qual pode ser dado tratamento diferenciado para um individuo
em razao da sua religiosidade — excepcionando-se um comando legal em

139 Para Leite (2014, p. 325), a Lei n. 9.982/00 é a norma que melhor concretiza o texto
constitucional quanto ao direito fundamental a liberdade religiosa e principio da laicidade
estatal. Segue a redacao:

Art. 1°Aos religiosos de todas as confissdes assegura-se o acesso aos hospitais da rede publica ou
privada, bem como aos estabelecimentos prisionais civis ou militares, para dar atendimento
religioso aos internados, desde que em comum acordo com estes, ou com seus familiares no
caso de doentes que ja ndo mais estejam no gozo de suas faculdades mentais. (BRASIL, 2000).

140 Teraoka (2010, p. 149) fez a distingdo entre a objecdo de consciéncia licita (que é aquela
tutelada pelo Direito) e a objecdo de consciéncia ilicita (que é considerada um ato ilicito,
ocasido em que o individuo sofre as sanc¢des legais impostas pela ordem juridica). Assim
como o autor, neste momento estuda-se as objecbes de consciéncia licitas ou, como
prefere-se chamar, o direito fundamental a obje¢do de consciéncia.
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virtude da objecdo. E um instituto que ndo possui fundamento somente na
religido, pois aplicavel também a liberdade de consciéncia, de acordo com a
redacao do préprio texto constitucional, que prevé a objecao de consciéncia
fundada em "“crenca religiosa ou convic¢do filoséfica e politica.” Neste livro,
como nao poderia deixar de ser, aborda-se a objecao de consciéncia com
fundamento em motivo religioso, ou seja, a dispensa de uma obrigacao a
todos imposta fundamentada na religiosidade do objetor.

Gouveia (2013, p. 119) cita as relacoes de trabalho como campo
de discussao fértil para se determinar o alcance do direito a objecdo
de consciéncia enquanto instrumento para a ndo execucao de deveres
profissionais que ofendam a consciéncia do empregado, sendo que
Martins (2009, p. 102) apontou como importante referéncia o caso norte-
americano Sherbert vs. Verner (1963), que tinha por cenario o dilema de uma
crista adventista do sétimo dia impossibilitada, em virtude de sua crenga
religiosa, de trabalhar aos sabados — conhecido como periodo do shabat.***
Segundo Kemper (1989, p. 409-410), no estado da Carolina do Sul havia
uma espécie de unemployment compensation statute, com previsao de
direito a um seguro desemprego — um beneficio publico**? — somente para o
individuo-trabalhador que "por uma boa razao"*** estivesse impossibilitado
de encontrar um trabalho adequado. A Suprema Corte norte-americana
considerou legitima a objecao de consciéncia de Sherbert, no sentido de
que ela teria "uma boa razao” para ndo aceitar empregos que exigissem
sua disponibilidade aos sabados. Conforme a Corte, a norma que negava a
Sherbert o seguro desemprego impunha-lhe um grande encargo sobre sua

141 |eite (2014, p. 108) explica: para a religido adventista, Deus descansou no sétimo dia ap6s
criar o mundo. Em virtude disso, o sabado restou reservado como um dia de descanso para
seus fiéis.

142 Segundo Leite (2014, p. 109-112), o julgamento do caso Sherbert representou um marco
a interpretacdo do livre exercicio da religido, considerando-se um julgado revisionista de
uma cultura juridica anteriormente mais contida quando da interpretacdo da liberdade
religiosa naquele pais.

1430 que traz a tona a questdo de inexisténcia de uma verdade universal religiosa objetiva: ao
nosso ver, o Estado — até em virtude do principio da laicidade estatal —, ndo poderia declarar
que determinada crenga ao sobrenatural ndo seria uma “boa razdo”, ja que ndo seria cabivel
ao Estado adentrar na analise do mérito religioso.
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liberdade religiosa — pois se ela aceitasse o seguro, teria de descumprir os
preceitos de sua crenca.*4*

O exemplo acima descrito é bem ilustrativo na explicacdao de um
dilema que envolve uma conduta individual, de acordo com a fé professada,
em conflito com uma norma estatal geral e abstrata (no caso, o seguro
desemprego somente para aqueles que por "boas razées” ndo encontrassem
emprego adequado). Conforme Leite (2014, p. 316-317), trata-se de
complexa questao determinar o alcance do direito fundamental a objecao
de consciéncia. A garantia da liberdade de consciéncia religiosa é clara,
porém os contornos sao dificultados quando, na segunda parte do art. 5°, inc.
VIII, resta estabelecido (em outras palavras) que em caso de conflito entre
a consciéncia religiosa do individuo e uma norma estatal, o proprio Estado
autoriza o ndao cumprimento da norma estatal, ocasido em que lei fixaria o
cumprimento de prestacdo alternativa. Assim, segundo Teraoka (2010, p.
149), a objecdo de consciéncia demanda que o poder competente edite
regras que excepcionem a aplicacao da lei geral — é o carater de excecdo da
objecdo de consciéncia perante principio da legalidade.

O direito fundamental a liberdade religiosa encontra na objecdo de
consciéncia uma garantia que assegura um espaco de liberdade individual
diferenciado ao crente objetor. A Constituicdo Federal de 1988 trata
especificamente da objecdo de consciéncia no caso de servico militar
obrigatoério, sendo dever das Forcas Armadas atribuir servico alternativo aos
alistados que, em tempo de paz, alegarem imperativo de consciéncia para
se eximirem das atividades militares — art. 143, § 1° e 2°,4> da Constituicao

144 \leja-se que sao questdes que envolvem o dmbito trabalhista, mas no caso Sherbert vs. Verner,
estava-se diante de uma lei (ato estatal) que restringiria o direito ao seguro desemprego
da pessoa que, por questdes religiosas, ndo pudesse trabalhar aos sdbados. Martins
(2009, p. 102) também aponta o caso Thomas vs. Review Board of the Indiana Employment
Security Division (1981), em que uma testemunha de Jeova pediu demissdo pois havia sido
transferida a um departamento em que se produziam armas de fogo — conduta objetada por
sua religido.

45 Art. 143. O servico militar é obrigatdrio nos termos da lei.

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo
de paz, ap6s alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o
decorrente de crenga religiosa e de conviccao filoséfica ou politica, para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar.(Regulamento)

§ 2° As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servico militar obrigatério em tempo de
paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei Lhes atribuir(Regulamento). (BRASIL, 1988).
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Federal e art. 3°, da Lei n. 8.239/91.%4¢ J3 o Cédigo de Processo Penal, em seu
art. 438,*+7 prevé a possibilidade de o sujeito se recusar a prestar servicos de
jurado por motivos de crenca religiosa, desde que preste o servico alternativo
queomagistrado fixar. Essas duas hipoteses sao classificadas por Teraoka (2010,
p. 150-151) como “objecdes de consciéncia regulamentadas” pelo direito
brasileiro — caracterizando o tipico uso do termo “objecao de consciéncia”.
Diferenciam-se das objecdes "ndo regulamentadas”, que, segundo o autor,
defluem da analise do caso concreto através de uma ponderacdo dos principios
constitucionais envolvidos — quando na analise do caso concreto se privilegia
o direito fundamental a liberdade religiosa em detrimento de uma igualdade
formal entre os individuos ou do interesse publico.

A Lei 13.796/2019 alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional — Lei 9.394/1996 —, para fixar, em virtude do direito fundamental
a objecdo de consciéncia, prestacoes alternativas a aplicacdo de provas e
a frequéncia de aulas nos dias de guarda religiosa. Volta-se a abordar essa
legislacdo em momento posterior, quando da analise especificamente dos
dias de guarda religiosos, no segundo capitulo desta pesquisa.

46 Art. 3°0 Servigo Militar inicial é obrigatério a todos os brasileiros, nos termos da lei.
§ 1° Ao Estado-Maior das Forcas Armadas compete, na forma da lei e em coordenagdo
com os Ministérios Militares, atribuir Servico Alternativo aos que, em tempo de paz,
apo6s alistados, alegarem imperativo de consciéncia decorrente de crencga religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente
militar.
§ 2° Entende-se por Servico Alternativo o exercicio de atividades de carater administrativo,
assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, em substitui¢ao as atividades de carater
essencialmente militar.
§ 3° O Servico Alternativo sera prestado em organizagdes militares da ativa e em 6rgdos
de formacao de reservas das Forcas Armadas ou em 6rgdos subordinados aos Ministérios
Civis, mediante convénios entre estes e os Ministérios Militares, desde que haja interesse
reciproco e, também, sejam atendidas as aptiddes do convocado.
§ 4° O Servico Alternativo incluird o treinamento para atuacdo em dareas atingidas por
desastre, em situacdo de emergéncia e estado de calamidade, executado de forma
integrada com o 6rgdo federal responsavel pela implantacdo das acdes de protecdo e
defesa civil.(Paragrafo acrescido pela Lei n. 12.608, de 10/4/2012)[...]. (BRASIL, 1991).

47 Art. 438. A recusa ao servigo do jari fundada em convicgao religiosa, filoséfica ou politica
importard no dever de prestar servico alternativo, sob pena de suspensao dos direitos
politicos, enquanto ndo prestar o servico imposto. (Redacdo dada pela Lei n. 11.689, de
2008).

§ 10Entende-se por servico alternativo o exercicio de atividades de carater administrativo,
assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, no Poder Judicidrio, na Defensoria PUblica,
no Ministério PUblico ou em entidade conveniada para esses fins. (Incluido pela Lei n.
11.689, de 2008).

§ 200 juiz fixard o servico alternativo atendendo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. (Incluido pela Lei n. 11.689, de 2008). (BRASIL, 1941).
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Abordados os principais pontos da Constituicao Federal de 1988
que tratam do direito fundamental a liberdade religiosa em si, quais
sejam, os incs. VI, VII e VIII, todos do art. 5°, demonstrou-se a liberdade
religiosa em seu aspecto individual e coletivo. Segundo Tavares (2009, p.
55-56), em consonancia com a dimensao coletiva do direito, encontra-se
o dever do Estado de assegurar um espaco para convivéncia de todas as
manifestacoes religiosas — um espaco adequado para o desenvolvimento
plural das convic¢des no que tange a religido e a fé.**® Nesse sentido, Palu
(2018, p. 34) cita a proibicao de o Estado agir favorecendo ou discriminando
qualquer comunidade religiosa, devendo o alcance da liberdade religiosa ser
igualitario para todos os individuos e religides. Percebeu-se, até aqui, que as
formas como sdo concebidas as manifestacdes religiosas sdo vinculadas a
maneira como o Estado se estabelece nas suas rela¢ées com as confissoes —
assuntos ja ventilados em aspectos concernentes a assisténcia religiosa e a
objecdo de consciéncia. E chegada a hora, portanto, de analisar o principio
da laicidade estatal na Constituicdao Federal de 1988 e suas implicacdes.

2.5 PRINCIPIO DA LAICIDADE ESTATAL

2.5.1 Laicidade estatal — apontamentos introdutérios
e conceituacoes

Jorge Miranda (2014, p. 2) trabalha o fenémeno religioso enquanto
uma questdao presente tanto nas esferas mais intimas da consciéncia
humana quanto nas manifestacbes de movimentos coletivos, possuindo,
por vezes, acentuada projecdo politica e juridica — capaz de influenciar a

148 Martins (2009, p. 111), no mesmo sentido, demarcou os conteldos negativo e positivo da
liberdade religiosa. Para o autor, o primeiro abrange a protecdo que o Estado deve conferir
contra atos externos que interfiram na liberdade religiosa, bem como ao afastamento
estatal do discurso proselitista e de invasdes na vida religiosa intima-privada. O conteido
positivo refere-se as prote¢des ativas presentes em um Estado Democrético de Direito,
reconhecendo-se em cada cidaddo as liberdades de escolha, de crenca e culto. Nessa
perspectiva, quando aborda a func¢do dos direitos fundamentais, ver Steinmetz (2017, p.
39-43).
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histéria politica de uma nacdo.**? As relacoes entre o Estado e as igrejas se
estabeleceram de diferentes maneiras, a depender da época, do local, do
regime politico adotado pelo Estado, do grau de interferéncia dos dogmas
religiosos no Estado ou vice-versa, bem como do conteddo ou do teor
dessas relagdes, conforme se observou, inclusive, na histdria constitucional
brasileira, onde a Igreja Catélica — pelo menos teoricamente — ora estava
mais ora menos presente na esfera publica. Gouveia (2013, p. 9) explica
que somente na Ildade Contemporanea se estabeleceram os fundamentos
do principio da laicidade, um modelo de separacdo entre o Estado e as
igrejas ou, de forma mais genérica, entre o direito e a religido. Nos passos
seguintes trilham-se algumas concep¢des te6ricas que visam assentar um
entendimento sobre o que se quer dizer quando se utiliza da expressao
“Estado laico”, transportando esses entendimentos para estabelecer uma
compreensdo do “principio da laicidade estatal” para o Brasil, em termos de
Constituicao Federal de 1988.1%°

Miranda (2014, p. 3-7) apresenta uma estrutura interessante para
demonstrar as relagdes estabelecidas entre o Estado e as igrejas — que
variam da fusdo total entre as instituicoes até uma aversao da religiosidade
por parte do Estado.*®* Comecou com o modelo de identificacdo entre
religido e Estado — o chamado Estado confessional —, uma caracteristica
das nagdes teocraticas e que possui como representante nos dias de hoje o
fundamentalismo islamico, definido pela inexisténcia de separacao entre a
religido e a politica. Nesses estados, a lei religiosa vigora como lei civil e 0

149 A influéncia da religido no meio social foi bem descrita por Weingartner Neto (2007, p.
39), quando afirmou que ela "se trata de um fendmeno de massa, com notavel capacidade
mobilizadora e de grande forca aglutinadora.”

150 Parte-se de uma premissa que ja se fez presente quando da analise do direito fundamental
a liberdade religiosa e que nessa abordagem do principio da laicidade estatal se mostra
também muito relevante: a auséncia de uma verdade religiosa objetiva universal. A
perspectiva adotada, assim como trabalhada por Machado (1996, p. 180-182), acontece
dentro de um quadro constitucional democratico, pluralista e inclusivo, baseado na
concepcao de que o discurso juridico-constitucional legitima a coexisténcia de varios
discursos morais na comunidade, compreendendo-se, com Weingartner Neto (2007, p. 36),
que “num mundo plural e complexo, ndo ha espaco para o discurso teolégico unificador.”

151 H3 que se dizer que as classificacdes ndo sdo uniformes na doutrina e por vezes se
misturam. Trilha-se, nesta investigacdao, um caminho através do qual se apontam algumas
classificagdes, que podem encontrar em outros autores nomenclaturas diferentes. Costa
(2008, p. 98), por exemplo, distingue os Estados no que tange as suas relacdes com
as confissdes religiosas em Estados confessionais, Estados separatistas (com ou sem
cooperacdo) e Estados laicistas.
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conceito de cidad3o se identifica no religioso — estando a liberdade religiosa
longe de ser uma realidade. Outros exemplos de regimes de identificacao
entre igrejas e Estado aconteceram nas monarquias europeias, que
assumiam diferentes configuracdes em suas relagdes com o cristianismo.
E o caso, conforme Machado (1996, p. 61), dos estados soberanos que se
desenvolveram na Europa como solucao as guerras religiosas dos séculos
XVI e XVII, em que o monarca, enquanto um grande proprietario, dispunha
de seus siditos e a sua religido era a religidao do reino.

Quanto a classificacdo “Estado confessional”, Tavares (2009, p. 54)
incluiu em seu conceito, além dos Estados fundamentalistas, aqueles que
adotam uma religido oficial e mesmo assim admitem o pluralismo religioso.
Para o autor, um Estado confessional é aquele que adota uma religido oficial,
sendo que, realmente, alguns paises teocraticos, ao se alinharem com
fundamentalismos religiosos, distanciam-se do panorama previsto pelos
direitos humanos — ndo respeitando a liberdade religiosa. Entretanto, o
modelo de Estado confessional ndo implica necessariamente na intolerancia
para com as praticas religiosas nao oficiais, trazendo como exemplo a
Constituicao da Argentina,*>> que reconhece o culto catélico como oficial,
porém garante o direito a liberdade de culto a todos os seus habitantes.
Acrescenta-se o exemplo da Inglaterra,*>* que, conforme Giumbelli (2002,
p. 49), caracteriza-se como um Estado no qual o pluralismo e a autonomia
confessionais convivem com a Igreja Anglicana oficial. O proprio professor
Jorge Miranda (2014, p. 6-7) cita a Inglaterra como um exemplo de pais no
qual, por haver uma religido largamente majoritaria e com grande fundo

52 Veja-se os dispositivos da "Constitucién de la Nacion Argentina” que tratam sobre o tema:
ARTICULO 2.- EL Gobierno federal sostiene el culto catélico apostélico romano.; ARTICULO 14.-
Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: [...] de profesar libremente su culto;[...]. (ORGANIZATION OF
AMERICAN STATES, 2019).

153 Giumbelli (2002, p. 48) explicou que o estabelecimento de determinadas configura¢des da
liberdade religiosa e do pluralismo confessional ndo precisam acontecer necessariamente
em um modelo de separacao entre Estado e igrejas aos moldes liberais, sendo a Inglaterra
um caso de interessante analise: a Igreja Anglicana é a Igreja do Estado, possuindo
“privilégios positivos” (como o assento na Camara dos Lordes) e também “negativos” (como
a interferéncia estatal na nomeacao dos bispos).
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histérico, é adotado um tratamento preferencial a determinada religido, sem
prejuizo da liberdade religiosa.***

A autonomizacdo da politica em relacdo as igrejas ou aos dogmas
religiosos se relaciona com o processo histdrico ocidental de secularizacao,
que representa o retraimento do religioso no contexto social, assentado na
ideiade que amodernidade conduziriaaum declinio dareligido na sociedade
e na mentalidade das pessoas*>® (BERGER, 2000, p. 10; GIUMBELLI, 2011, p.
260). Camurca e Oro (2018, p. 8-13) apontam que a secularizacdo pode ser
vista como a autonomia da esfera politica, relegando-se a religido ao ambito
privado.’*® Os Estados constitucionais, ao mesmo tempo que adotaram
medidas politicas seculares — separando Estado e igrejas —, passaram a
olhar o direito fundamental a liberdade religiosa sob uma perspectiva mais
plural e inclusiva, reconhecendo legitimidade as praticas religiosas como
representativas das origens dos povos (o que conduziu ndo a retracdo da
religido em detrimento do Estado, mas a articulagdes sociais que envolvem
ambas as forgas).**” Segundo Berger (2000, p. 11), as religides e as igrejas
se desenvolveram mesmo sem terem se adaptado as exigéncias seculares
- permanecendo fortemente presentes no seio social. A posicdo do autor,
acrescenta-se que, em nosso sentir, o ndo declinio da religido conforme

54 Alguns autores preferem o termo “tolerancia” religiosa para designar o pluralismo existente
em Estados que adotam uma religido oficial. Essas referéncias sao apontadas em momentos
seguintes desta pesquisa.

155 Leite (2014, p. 71) explicita a contribuicdo da secularizacdo para a concepcdo tradicional
de liberdade religiosa, uma vez que ela assegura um carater neutro ao Estado, impedindo-o
de agir de forma a favorecer as religides majoritarias ou perseguir as minoritarias. Machado
(1996, p. 97-98) questionou até que ponto a secularizacdo acarretaria em hostilidade do
Estado ao fendmeno religioso — encarando juridicamente o processo como algo “natural
e desejavel”, que nao significaria o declinio da religido, mas sim autonomia dos sistemas
sociais.

156 No mesmo sentido, Follmann (2016, p. 176) assenta que a tratativa da separacdo entre
Estado e religido significou, em um primeiro momento, relega-la a esfera estritamente
privada, extinguindo a dimensdo religiosa da arena publica enquanto um instituto de
consideravel significacdo para as sociedades humanas.

157 Berger (2000, p. 10) apontou como falsa a ideia de que se vive em um mundo secularizado.
Para o autor, a modernidade é tdo ferozmente religiosa quanto a sociedade antiga. E isso
quer dizer que toda a literatura de historiadores e cientistas sociais chamada de “teorias
da seculariza¢do” estava essencialmente equivocada em sua ideia central de que a religidao
declinaria. No mesmo sentido discursa Weingartner Neto (2007, p. 35-37), quando explicou
que as previsdes sociolégicas da ndo sobrevivéncia da religido ao século XX fracassaram,
haja vista o ressurgimento do fendmeno religioso no seio social como um elemento de
identidade cultural e nacional.
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previsdao das doutrinas secularistas, ndo necessariamente significou a nao
autonomia da politica frente ao fend6meno religioso.

Seguindo a classificacdo de Miranda (2014, p. 5-6), analisa-se o
regime de ndo-identificacdo®*® entre o Estado e a religido. Ele significa a
distincdo entre as duas esferas: o ambito politico é diferente do religioso,
ndo se incluindo entre as atribuicbes do Estado matérias referentes a
religiosidade, sendo que os governos nao interferem na administracao e
nem nos ditames das igrejas. Esses regimes sdo caracteristicos dos Estados
laicos, nos quais, hodiernamente, sdo reconhecidas todas as religides como
praticas legitimas, bem como o fundo social e cultural do fenémeno religioso
—"um clima poés-secular.”*>° Giumbelli (2011, p. 260) explica que o conceito
de laicidade seria um conjunto de ideias comprometidas com a secularizagdo
enquanto um projeto politico — institucionalizando a autonomia entre as
esferas politicas e religiosas, mas sem necessariamente relegar a religido
ao espaco da vida privada.*®® Assim como a constitucionaliza¢do do direito
fundamental a liberdade religiosa, a Constituicdo Americana de 179116!

158 O processo de n3o-identificacdo entre o Estado e a Igreja Catélica tem forte relacdo com
o reconhecimento de um direito a liberdade religiosa na Reforma Protestante. Por isso,
Miranda (2014, p. 5) explica que o regime de n3o-identificacdo entre o Estado e a religido
é fruto do Estado moderno de matriz europeia, onde, em dado momento, ocorreu uma
centraliza¢do do poder real em virtude do desprestigio da Igreja Catélica. Giumbelli
(2002, p. 47) explicou que esse modelo europeu de separacdo entre Estado e igrejas,
que se consolidou na Europa durante a segunda metade do século XIX, pressupde uma
separagdo entre a religido e as diretrizes politicas adotadas pelo Estado. Consigne-se que
nao foi apenas na Europa ocidental que o modelo se tornou uma referéncia, pois parece
ter conquistado um “estatuto global”, como se fosse uma norma através da qual as na¢des
ascenderiam a modernidade. O autor enquadrou o Brasil do século XIX nesse contexto.

159 Weingartner Neto (2007, p. 39) expds o desenvolvimento de uma ordem politica e cultural
no ocidente, segundo a qual existe uma necessidade de reacomodacdo dialética entre
razao e fé — justamente pela forca do fenémeno religioso e pelos direitos de expressao
da religiosidade no meio social -, questées que devem ser conjugadas aos parametros
constitucionais de liberdade religiosa e laicidade estatal.

10 Conforme Zylbersztajn (2012, p. 54), a secularizacdo se caracteriza como um fenémeno
mais amplo e geral que a laicidade - referindo-se as caracteristicas sociais —, enquanto a
laicidade é mais especifica para tratar das rela¢cdes entre o Estado e as igrejas ou entre
o Estado e os dogmas religiosos, voltada ao aspecto institucional. Huaco (2008, p. 39)
explicou que o principio da laicidade é um produto histérico do processo de secularizacdo
e modernizacao do Estado.

161 Os Estados Unidos da América, cuja Constituicdo expressamente prevé uma cladusula de ndo
estabelecimento de religido oficial, representa um sistema aberto a religido, permitindo sua
acomodacao na arena pUblica. No direito constitucional norte-americano ndo é apresentado
um posicionamento sé6lido a respeito da interpretacao da clausula de ndo estabelecimento
e de livre exercicio da liberdade religiosa pela Suprema Corte — que seguiu variadas linhas
hermenéuticas ao longo da histéria constitucional daquele pais (LEITE, 2014, p. 88-126).
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foi pioneira ao prever uma "clausula de ndo estabelecimento”, vedando o
estabelecimento de uma religido oficial.

Conforme Kemper (1989, p. 405), a primeira emenda a Constituicdo
Americana assentou uma nocdo clara de que o governo e as igrejas devem
estar separados — o0 que nao foi impedimento para controvérsias continuas e
discussdes acaloradas naquela sociedade.'®? Essa é uma caracteristica bem
marcante do principio da laicidade estatal, que se constr6i historicamente e
muitas vezes é definido em decis6es emblematicas dos tribunais. Abordando
a doutrina norte americana, Kemper (1989, p. 410) apontou a existéncia de
uma tensdo entre a clausula de ndo estabelecimento de uma religido oficial
e o livre exercicio da liberdade religiosa nos Estados Unidos da América.
Isso porque a neutralidade do Estado quanto a assuntos religiosos impde
a ele o compromisso de ndo favorecer e nem prejudicar nenhuma religido,
enquanto o direito a liberdade religiosa de minorias segregadas impde uma
tutela diferenciada para concretizar-se. Dessa forma, sustenta-se que a
neutralidade do Estado legitima praticas religiosas plurais, adotando-se, em
alguns casos, uma “neutralidade substantiva”, a fim de assegurar o exercicio
da liberdade religiosa de minorias.'®* A acomodacdo de minorias religiosas
é uma questdo que causa polémica nas decisdes da Corte Americana, mas
demonstra uma laicidade comprometida com a liberdade.

Recorda-se que no Brasil inaugurou-se a separacao entre religiao
e Estado com o Decreto 119-A de 1890, ideia retomada, logo ap6s, na
Constituicao de 1891. Em paises europeus, como a Franca e Portugal, a
separagao aconteceu nos anos de 1905 e 1911, respectivamente. Conforme

162 Ainfluéncia religiosa nas escolas publicas, por exemplo, é assunto que rende polémicas nos
Estados Unidos da América (KEMPER, 1989, p. 405). No Brasil, ndo foi diferente. O Supremo
Tribunal Federal se posicionou sobre a confessionalidade do ensino religioso nas escolas
publicas brasileiras na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4439, que sera posteriormente
abordada.

163 Remonta-se ao caso Sherbert, abordado nesta pesquisa na se¢do 2.4.4.2.3, ocasidao em que
a Corte Americana, conforme Kemper (1989, p. 410), parece ter optado por um principio
da laicidade configurado em uma “neutralidade religiosa substantiva”, a fim de possibilitar
o recebimento de um seguro desemprego a Sherbert, uma adventista do sétimo dia, cuja
crenca a impossibilitava de trabalhar aos sabados. Conforme Leite (2014, p. 110), o Tribunal
explicou que a partir daquela decisdo ndo se estava promovendo o estabelecimento da
Igreja Adventista do Sétimo Dia enquanto religido do Estado, obedecendo-se tanto a
obrigatoriedade de neutralidade estatal perante as diferentes crencas quanto a clausula de
ndo estabelecimento.

64 Conforme abordado na se¢do 2.1.
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explanacdo exposta a seguir, seguindo Blancarte (2008, p. 20) e Zylbersztajn
(2012, p. 41), a separacdo é um dos elementos que informam a laicidade,
pois, na pratica, os Estados laicos adotaram essas medidas — porém, o
significado de laicidade vai além da definicdo pura e simples de separagao
entre o Estado e as religides ou entre o Estado e as igrejas.'®

Uma questdao que precisa ser pontuada é que o Estado laico é
uma constru¢do que vem em beneficio a liberdade de todas as religides
— sem vinculacdo com uma verdade universal preestabelecida, favoravel
ou contraria a qualquer forma de religiosidade. Busca-se, através dele,
estabelecer uma concepcao na qual o Estado, seus 6rgdos e as instituicoes
publicas sdo neutros em relacao as diversas religides ou conviccdes sobre
o fenémeno religioso, sejam elas majoritarias ou minoritarias, bem como
as consciéncias ateias ou agnosticas. O Estado laico se caracteriza por ndo
conceder beneficios a determinada religidao e pela impossibilidade de os
6rgdos publicos assumirem tarefas religiosas, sem deixar de reconhecer a
importancia da questao religiosa no seio social (MIRANDA, 2014, p. 7). Nesse
sentido, segundo Blancarte (2008, p. 29), o Estado laico ndo se configura em
uma instituicdo antirreligiosa, sendo ele, pelo contrario, a primeira garantia
politica que assegurou a liberdade, os direitos de culto e a tolerancia entre
as religides,*¢® incluindo-se em seu atual conceito, conforme Zylbersztajn
(2012, p. 50), a garantia de plena liberdade religiosa.

Para Gouveia (2013, p. 9-11), sdo inegdveis as vantagens que se
associam ao principio da laicidade estatal, pois dele decorrem principios que
beneficiam a vida social e as liberdades individuais. Uma das vantagens € a
consequente orientagdo interpretativa baseada na igualdade de tratamento
entre todas as religides, ndo havendo religido oficial do Estado e nemreligido
por ele preterida. Para além do tratamento igualitario, entre as garantias do
Estado laico estaria a liberdade religiosa e de consciéncia — assuntos com

165 Huaco (2008, p. 35) reforca esse entendimento. Para o autor, a separacdo organica e formal
entre as igrejas e o Estado é um fato histérico determinante para o surgimento do Estado
moderno e constitui a primeira forma histérica do que hoje se chama de “principio da
laicidade”.

1660 mesmo sentido observa-se em Sarmento (2008, p. 191), para quem a laicidade ndo
significa a adocao pelo Estado de uma concepcao ateista ou refrataria a religido ou a
liberdade religiosa. Pelo contrario, o Estado laico deve ser neutro em relacdo as diversas
religides, sendo-lhe vedado tomar partido nas matérias concernentes a fé.
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0s quais o Estado nao teria envolvimento institucional. Esse raciocinio tem
de ser conjugado ao fato de que em alguns paises em que ha previsao de
uma religido oficial, admite-se uma pluralidade religiosa que é amplamente
praticada — conforme exemplos citados anteriormente de paises como a
Argentina e a Inglaterra.

E justamente nesse ponto que faz sentido o entendimento de
Blancarte (2008, p. 14-15). Segundo o autor, o Estado laico encontra seu
fundamento na democracia, uma vez que a laicidade é definida através
de um processo de transicdo da legitimidade sagrada para uma forma de
Estado democratico baseado na vontade popular.t®’ Assim, a laicidade nao
€ necessariamente o mesmo que separa¢ao entre o Estado e as igrejas,
pois existem Estados que ndo sao formalmente separados das igrejas, mas
que politicamente se sustentam na soberania popular e ndo em doutrinas
religiosas. Em seu entendimento, paises como a Dinamarca, a Inglaterra e a
Noruega — que possuem suas igrejas nacionais — poderiam ser considerados
laicos na medida em que a legitimacdo politica € democratica, denotando-se
uma autonomia da politica frente a Igreja oficialmente adotada. Em resumo,
paises que, por Tavares (2009, p. 54), seriam “Estados confessionais”, por
adotarem uma religido oficial, sdo classificados por Blancarte (2008, p. 14-
15) como “laicos”, uma vez que legitimados na vontade democratica e ndo
em dogmas da fé.168

Portanto, a separacao entre o Estado e as igrejas ndo se confunde
com o conceito de laicidade. E esse o entendimento também de Zylbersztajn
(2012, p. 40-41), quando compreende que a adocdo de um sistema de
separacdao formal ndo significa necessariamente que o Estado seja laico,
pois os Estados podem ser laicos sem estarem expressamente separados da

167 Nessa mesma linha de raciocinio, Blancarte (2008, p. 12-13) definiu a laicidade como um
regime social de convivéncia onde as institui¢des pUblicas sdo legitimadas pela soberania
popular e ndo por elementos religiosos, quando na histéria do ocidente o poder politico
deixa de ser legitimado pelo sagrado e a soberania deixa de residir na pessoa do monarca —
substituindo-se o absolutismo pelos Estados Constitucionais.

168 E ym aspecto interessante através do qual esses Estados podem ser observados, pois
consegue explicar a liberdade religiosa existente nesses paises (que alguns autores
preferem tratar como “tolerancia religiosa”, pelo fato de existir uma religido oficial) — viés
de liberdade retratado tanto por Tavares (2009, p. 14-15) quanto por Miranda (2014, p. 6-7).
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religido através de uma cldusula de separac¢do.*®® Para a autora, o Estado laico
é aquele que, por meio de suas institui¢des garante a todos os cidadaos um
tratamento livre e igual — independente do exercicio de uma fé especifica.
Nesse sentido, discordando de Blancarte (2008, p. 14-15), a principio,
laicidade ndo ocorreria em Estados que adotam uma religido oficial, mesmo
sendo eles legitimados pela via democratica, pois ha o reconhecimento
diferenciado por parte do Estado entre a crenca de uns e de outros'’° —uma
situacdo inadmissivel na concepcdo de laicidade na qual o Estado, suas
instituicdes e seus 6rgaos sao neutros quanto ao fenémeno religioso e estao
impossibilitados de institucionalizar beneficios a determinada crenca. Dessa
forma, classifica-se os paises que adotam uma religido oficial como Estados
confessionais, mas que em alguns casos sdo tolerantes com as demais
religides e garantem liberdade religiosa aos cidad3os.

O principio da laicidade tem de ser concebido, portanto, como
um garantidor de liberdade religiosa, podendo assumir diferentes
contornos conforme institucionalizado por determinado pais, variando
sua concepcao de acordo com os elementos que formam sua estrutura —
geralmente vinculados a questdes democraticas, aspectos seculares e de
separacao institucionalizados, tratamento igualitario e garantias de direitos
fundamentais. Em cada Estado, a laicidade pode ou ndo se configurar, a
depender de uma anédlise dos seus elementos formadores — diretrizes
institucionais ou constitucionais que a constroem. Frisa-se que em sentido

169 Entende-se que o Estado pode ser laico mesmo sem oficialmente estabelecer uma cldusula
de separacao com a religidao ou com as igrejas. Conforme dito, a previsao de separacdo é
um alicerce da laicidade, mas ndo é um Gnico elemento que a constitui. Além disso, como
informa Teraoka (2010, p. 222), a clausula de separacdo entre o Estado e a religido pode
gerar distintas interpretacdes, a depender do interprete e da cultura de cada pais.

170 ParaHuaco (2008, p. 46), a0 estabelecer uma “religido oficial”, o Estado envia uma mensagem
implicita de que as demais religides ou crengas seriam apenas toleradas. Ao favorecer
determinada crenga, torna-se vulneravel a igualdade - e a neutralidade estatal —, o que
prejudica grupos religiosos minoritarios e os ateus e agnosticos. Nesse sentido, McConnell
(2014, p. 17), comentando sobre laicidade e liberdade religiosa nos Estados Unidos da
América, compreende que o estabelecimento de uma religido oficial é compativel com uma
nocao de tolerancia para com as outras religides, mas incompativel com um exercicio pleno
e livre da religido na visdo constitucionalista norte-americana originaria. A previsdao de uma
religido oficial é, na visao do autor, prejudicial para a religido, para as pessoas que pensam
diferente, para o governo e para o exercicio da liberdade religiosa. Para Teraoka (2010, p.
219), é plenamente possivel que o Estado possua uma religido oficial e mesmo assim os
individuos gozem de liberdade religiosa, mas que nesse Estado a liberdade religiosa pode
reduzir-se facilmente a ideia de tolerancia.
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oposto e com o qual a laicidade ndo pode ser confundida é o conceito de
laicismo. Veja-se.

O laicismo é caracteristica de um Estado cujas instituicdes publicas
ndo enxergam as igrejas ou as religides de forma neutra, mas sim com
desconfianga e repudio ao fenémeno religioso e a sua veiculagdo comunitaria
— definindo-se em um Estado antirreligioso. Nessa configuracdo, é colocada
em xeque a propria liberdade religiosa (MIRANDA, 2014, p. 7), uma vez que
a religido seria relegada ao ambito estritamente privado e sua manifestacao
publica na forma de culto ou de expressdao dos sentimentos religiosos,
vista com maus olhos pelo Estado laicista.’* Muitos autores da doutrina
especializada indicam o Estado Francés como um exemplo de laicismo,*’?
onde, conforme explica Gouveia (2013, p. 9-10), elaborou-se uma “forma de
laicidade” baseada na ideia de um Estado inimigo da religido — estruturado a
partir de uma luta politica contra a Igreja Catélica dominante. Para se referir
a esse exemplo, o autor se utilizou da expressao “experiéncia da laicidade na
Franga”,*”* que, talvez com o objetivo de se estabelecer em um Estado laico,
acabou por implantar um modelo reconhecidamente laicista.

71 Uma diferenciacdo importante deve ser feita entre o Estado laicista e o Estado ateista.
O primeiro ndo aceita manifestacdes religiosas em ambito publico, mas admite sua
expressao na esfera estritamente privada, enquanto o segundo simplesmente ndo admite
a religiosidade (ZYLBERSZTAIN, 2014, p. 55). Segundo o Observatério da Laicidade do
Estado (OBSERVATORIO DE LAICIDADE DO ESTADO, 2019), o “Estado ateu” proclama que
toda religido é alienada e alienante em termos sociais e individuais. Para combater essa
alienacdo, o Estado ateu suprime as religides, dificulta suas praticas, inibe sua difusdo e
desenvolve propagandas antirreligiosas. Em sentido oposto, Leite (2014, p. 310-311)
compreende que ndo hé que afirmar que um Estado é ateu, bem como que acredita em um
Deus. Isso porque o Estado é um ente abstrato — ele ndo acredita e nem deixa de acreditar.
E conceitualmente impossivel atribuir sentimentos ao Estado. Possivel é a atribui¢ao de
defini¢bes sobre o direito fundamental a liberdade religiosa, bem como do principio da
laicidade.

172 Zylbersztajn (2012, p. 54) descreve o laicismo como a exclusdo da religido da esfera publica
de modo enfético e generalizado, onde as expressoes religiosas ndo podem ter qualquer
penetracdao em ambientes estatais. A autora descreve a Franga como o Unico exemplo
conhecido que se aproxima do Estado laicista, pois inadmitida qualquer manifestacdo
religiosa na arena publica. Leite (2014, p. 88), sobre o assunto, afirma que na Franga
o religioso ndo interfere no dominio politico e o poder publico n3o interfere no espaco
espiritual. As criticas ao modelo francés decorrem de seu carater discriminatério quanto ao
fendmeno religioso, por ndo ser democraticamente inclusivo.

1730 laicismo francés é representado nas inUmeras controvérsias que envolvem o uso do véu
isldmico. Através de um conjunto de leis, tentou-se restringir o uso desse simbolo religioso
no pais. Conforme Andrade (2014, p. 49-54), o caso do véu gerou repercussao em 1989,
quando trés alunas se recusaram a retira-los para entrar em uma escola em Creil, localizada
ao Norte do pais. A polémica resultou em uma legislacao de 2004, conhecida como "Lei do
véu"”, que vedou a utilizacdo piblica de roupas e simbolos religiosos ostensivos. Em 2011,
entrou em vigor a lei francesa que proibiu a “dissimulacdo da face nos espacos publicos”,
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Com Zylbersztajn (2012, p. 54), entende-se que uma concepcao
laicista ndo é adequada na representacao da laicidade, notadamente aos
parametros de liberdade religiosa adotados pelo Brasil — que assegura
liberdades de crenca, culto, assisténcia religiosa e objecao de consciéncia.
Continuando com a autora, entende-se que o laicismo desconsidera os ideais
democraticos presentes no conceito do principio da laicidade — que concebe
como legitima a presenca social da religido —, em que as praticas religiosas
tém de conviver em harmonia no meio social, legitimadas enquanto direito
fundamental. Ademais, a atitude laicista de restricio da manifestacao
religiosa ou de sua relegacdo ao espaco privado privilegia aquelas religides
que ndo dependem de simbolos ostensivos no exercicio de sua fé e prejudica
as crencas que tém expressdo religiosa intrinseca ao uso (pessoal'’) de
simbolos religiosos ou de vestimentas caracteristicas.

Da abordagem exposta, percebeu-se que o principio da laicidade
é uma construcao histérica e que varia de pais para pais. Os Estados se
estabelecem e se organizam de diferentes formas em suas relacdes com
as igrejas e com as religides. Ndo se definiu taxativamente as estruturas de
outros paises quanto ao assunto — nem era essa a intencao —, eles apenas
foram mencionados enquanto modelos do que tedricos classificam em
Estados confessionais, laicos ou laicistas, citando suas caracteristicas mais
explicitas (que ndo sdo compreensdes unanimes na doutrina especializada).
Apo6s a abordagem desses aspectos gerais, apresenta-se na se¢ao seguinte
o Brasil laico na Constituicdo Federal de 1988 - suas caracteristicas,
construcoes e desafios.

através da qual as mulheres que utilizam algum véu que cobre suas faces poderiam sem
enquadradas em uma infragao penal. Explicando a forma como a Franca enxerga a laicidade,
Davis (2011, p. 122) escreveu que para os cidaddos franceses, independentemente de seu
lado politico, a laicidade do Estado é um reflexo da identidade daquele pais, procurando-
se proteger a esfera publica e a coletividade de interferéncias religiosas minoritarias. O
objetivo é salvaguardar a Franga da pressao de qualquer grupo minoritario que ameace sua
identidade, particularmente quando esse grupo é de natureza religiosa.

174 A referéncia ao uso “pessoal” de simbolos religiosos é feita para ndo se adentrar na
polémica que gira em torno dos simbolos religiosos nos espacos publicos — de forma a
localizar a presente abordagem na expressao da liberdade religiosa através de simbolos
religiosos carregados com a pessoa que neles acredita. Sobre os simbolos religiosos em
espacos publicos, notadamente nos tribunais, ver Sarmento (2008).
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2.5.2 O principio da laicidade estatal na Constituicao
Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 seguiu uma linha geral ndo muito
diferente das constitui¢bes brasileiras anteriores quanto a normatizacao das
relacdes entre as igrejas e o Estado. Conforme Zylbersztajn (2012, p. 58), o
principio da laicidade ndo esta expresso claramente em um Unico dispositivo
constitucional, mas o art. 19, inc. I,'’> que estabelece a separacao entre o
Estado e as igrejas, somado a outros elementos constitucionais, possibilita
definir caracteristicas concretas ao Estado laico brasileiro.’¢ Umaidentificacao
tedrica é importante: esta-se a referir a laicidade enquanto “principio”. Nesta
pesquisa, a abordagem do direito fundamental a liberdade religiosa também
se deu enquanto um principio, que em Alexy (2012, p. 90), considerado como
mandamento de otimizacdo, ordena “[...] que algo seja realizado na maior
medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.”
Sendo a laicidade um principio, adota-se a mesma linha teérica, devendo ser
ela realizada na maior medida do possivel nos casos concretos. Seguindo a
investigacao, pergunta-se: como se constréi constitucionalmente o principio
da laicidade na Constituicao Federal de 1988?

Zylbersztajn (2012, p. 30-31) demarcou algumas diretrizes que
demonstram a escolha do constituinte pelo principio da laicidade, sendo a
primeira delas o estabelecimento do Estado brasileiro enquanto Democratico
de Direito — conforme art. 1°, caput, e § inico,*’” da Constituicdao Federal de
1988. Essa percepcao da existéncia de uma relagao direta entre democracia

75 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

' - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragao de interesse publico; [...]. (BRASIL, 1988).

176 Para Leite (2014, p. 325), a Constituicdo Federal de 1988 assegura em seu art. 19, inc. |,
o principio da laicidade — mas a maior parte da doutrina analisada classifica o dispositivo
enquanto uma previsao de separacdo formal entre Estado e igrejas.

177 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

L.l

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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e laicidade é muito afinada com o entendimento de Blancarte (2008, p. 14-
15), quando explicou que o Estado laico é aquele legitimado pela vontade
popular e ndo por valores religiosos ou das igrejas — compreensdo que
encontra alicerce na origem do ideal secular. Em anélise ao processo de
secularizacdo dos Estados europeus, segundo Machado (1996, p. 90), o
Estado de Direito representou a autonomia estatal enquanto uma pessoa
juridica de direito publico que se estrutura, regulamenta sua atividade em
normas juridicas, estabelece direitos fundamentais como direitos publicos
subjetivos e subordina os Poderes Publicos a uma Constituicdao. Nesse
Estado, as decisdes politicas devem ser sustentadas de forma racional e
objetivamente inteligivel — ndo mais com base em dogmas religiosos.*®

Para além da constatagdo de que a democracia pressupde um Estado
baseado na soberania popular e ndo mais nas igrejas (especificamente, ndo
mais na Igreja Catolica), tem-se que o Estado Democratico de Direito possui
uma vinculacdo aos direitos fundamentais, conjugando-se a vontade de
maioria com a necessaria protecdo das minorias — que possuem nos direitos
fundamentais verdadeiros trunfos contra os poderes constituidos.t’®
Nessa conexao entre democracia, laicidade e direitos fundamentais, para
Weingartner Neto (2007, p. 148), a liberdade e a laicidade fazem parte
do conteddo do Estado Democratico de Direito — e a maneira como esses
valores sao acolhidos na ordem constitucional sinaliza o grau de importancia
do direito fundamental a igual liberdade religiosa na configuragdo estatal.
Ainda nessa concepc¢do democratica, Martins (2009, p. 99) explicou que o
Estado laico garantidor da liberdade religiosa se compromete juridica e
politicamente comovalordapluralidade—que é umadasbases dademocracia
e legitima as diversas formas de vidas, convic¢des e crencas, ainda que ndo
convencionais ou minoritarias. O Estado brasileiro democratico e laico tem
de assegurar a livre manifestacao religiosa sem favorecer ou perseguir
qualquer religido, pois na democracia o pluralismo tem de ser prestigiado.

178 No mesmo sentido, Huaco (2008, p. 35) entendeu que um dos fundamentos do principio da
laicidade estatal é o carater secular dos valores e principios do Estado, uma vez que ele n3o
se baseia mais na religido para exercer o poder, mas sim na soberania popular e no respeito
a valores comuns da sociedade, como é o caso dos direitos humanos.

179 Para aprofundamento teérico da relacdo entre democracia e direitos fundamentais, bem
como da sua concepgdo como trunfos das minorias contra os poderes constituidos, ver
Novais (2006).
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Nessa perspectiva, entre as diretrizes que constroem o principio
da laicidade, Zylbersztajn (2012, p. 30) frisa art. 5°, caput, que garante os
direitos de igualdade e liberdade, somados as especificacdes constantes nos
incisos VI, VIl e VIII, que asseguram a liberdade de consciéncia, crenca, culto,
assisténcia religiosa e o direito a obje¢do de consciéncia — uma consagragao
ampliada da liberdade religiosa.*®® Para a doutrina especializada, o principio
da laicidade é tdao vinculado ao livre exercicio igualitario de crencas,
cultos e liberdades fundamentais, que Weingartner Neto (2007, p. 144-
145) entendeu que somente o direito fundamental a liberdade religiosa
em uma concepcdo subjetiva individual e coletiva (das pessoas para com
o Estado ou das pessoas em suas relagdes particulares) seria insuficiente
para compreender a sua densidade normativa. Assim, o autor desenvolveu
o principio da laicidade estatal enquanto um “plano objetivo do direito
fundamental a liberdade religiosa”, que se refere a estrutura e a organizagao
do Estado Democratico de Direito.

Nesteaspectoorganizacional-planoobjetivo—,a ConstituicaoFederal
de 1988 consagrou formal e expressamente a estrutura estatal separada da
esfera religiosa, localizando a separacao entre o Estado e as igrejas e entre o
Estado e os cultos religiosos no Titulo lll, Capitulo |, especificamente quando
trata da organizacdo politico-administrativa do Estado, no ja mencionado
art. 19, inciso I. Veda-se aos entes federados estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relacées de dependéncia ou aliancga, ressalvada
a colaboracao de interesse publico, na forma da lei.*®* Essa determinacao €,

180 A relacdo entre o principio da laicidade e os direitos fundamentais (liberdade religiosa
e igualdade, por exemplo) é muito forte. Historicamente, a laicidade vem acompanhada
pelas liberdades fundamentais e deve ser vista como um principio de convivéncia onde
as liberdades publicas podem ser melhor exercidas (HUACO, 2008, p. 45). Segundo Oro
(2008, p. 115), o reconhecimento de inimeros direitos de liberdade se deu através do
fortalecimento do principio da laicidade e da garantia do direito a liberdade religiosa—sendo
que a pluralidade democratica passa pelo reconhecimento das liberdades fundamentais.

181 Conforme Leite (2014, p. 256), a Constituicdo Federal de 1988 manteve uma tradicdo
histérica ao prever a separacao entre Estado e igrejas na parte relativa a organizacao do
Estado e ndo no rol dos direitos e garantias individuais. Para Weingartner Neto (2007, p.
144-145), essa é uma opcdo acertada do constituinte. Na Constitui¢ao Portuguesa de 1976,
por exemplo, a separacao entre as duas esferas esta prevista entre os “direitos, liberdades
e garantias pessoais.”
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para Zylbersztajn (2012, p. 32), um reforco na constru¢do do principio da
laicidade estatal na Repiblica Federativa do Brasil.#>

Da dimensdo objetiva organizacional do direito fundamental a
liberdade religiosa, Weingartner Neto (2007, p. 145-165) apontou que
decorrem principios, deveres de protecdao e garantias institucionais.'®
Assim, tem-se o principio da separacao, que aparta as igrejas da organizacao
politico-administrativa do Estado e garante a liberdade das confissdes
religiosas na sua organizagdo e exercicio de culto - livres para difundir a
confissao professada, assistir seus fiéis, designar e formar seus ministros sem
interferéncia estatal. Tem-se também o principio da ndo confessionalidade
que, por sua vez, separa o Estado de matérias que dizem respeito a religido,
garantindo-se, entre outros exemplos, que os atos e protocolos oficiais sejam
nao confessionais e que a cultura do pais ndo seja programada a partir de um
sentido religioso.'® Ao aspecto objetivo da liberdade religiosa — que, em
nosso sentir, € o principio da laicidade do Estado —, somam-se as garantias
institucionais que protegem a liberdade religiosa individual e coletiva,
garantem o principio da igualdade, diversidade e pluralismo religioso. E
uma conjugacdo do carater negativo da separagdo entre igreja e Estado,

182 Conforme Zylbersztajn (2012, p. 41), o Estado laico vai além do conceito de mera separacdo
entre Estado e as igrejas, devendo ser explorado dentro das praticas de cada pais. A garantia
da separagdo é trabalhada como um elemento do principio da laicidade.

183 Novamente, faz-se referéncia as posi¢oes jusfundamentais do direito fundamental a
liberdade religiosa, mas especificamente em seu plano objetivo, que pode ser verificado
em sua inteireza em Weingartner Neto (2007, p. 75-77). Teraoka (2010, p. 219) também
descreve que a analise dos principios da separacao entre o Estado e as igrejas, bem como
da laicidade, se referem aos aspectos objetivos/institucionais ligados a liberdade religiosa.

184 Esse entendimento foi encampado pelo Supremo Tribunal Federal, em setembro de
2018, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5257. No caso, dispositivos da Lei n.
1.864/2008 do estado de Rondénia, que oficializavam a Biblia Sagrada como livro-base
de fonte doutrinaria para fundamentar principios de comunidades, igrejas e grupos, “com
pleno reconhecimento no Estado de Ronddnia”, foram declarados inconstitucionais por
unanimidade, por violarem preceitos da Constituicdo Federal de 1988 — demonstrando uma
quebra da neutralidade estatal frente as religides, bem como uma indevida interferéncia
do Estado no funcionamento de estabelecimentos religiosos (pois os artigos da lei
declarados inconstitucionais tornariam o que seria uma obrigacao moral do fiel em uma
obrigacdo legal). Firmou-se o entendimento de que n3o pode haver a oficializacdo de um
livro religioso pelo Estado, sendo que todos os entes federados tém o dever de proteger o
pluralismo religioso, o exercicio da cidadania, zelando pelos principios da igualdade entre
as crencas e pela laicidade.
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com uma dimensao positiva: o dever de protecdo estatal para com o direito
fundamental a liberdade religiosa.'®

Uma concepcdo fortemente presente na doutrina sobre o principio
da laicidade estatal imp6e um carater neutro ao Estado frente ao fendmeno
religioso. Huaco (2008, p. 44) tratou da neutralidade ndo enquanto uma
auséncia de valores e nem mesmo indiferenca do Estado em relacdo as
religides, mas sim como imparcialidade® ou igualdade de tratamento.
Leite (2014, p. 326-327) entende que a equidistancia do Estado em relacdo
aos credos — observando-se o principio constitucional da igualdade — é
representativa da ideia de laicidade, devendo ser reitora da interpretacdo do
art. 19, inciso |, da Constituicao Federal de 1988, quando permite que Estado
e religides estabelecam aliangas que envolvam “a colaborac¢do de interesse
publico”. Assim, o Estado pode estabelecer essas aliancas em prol do interesse
publico, mas deve continuar neutro em relacdo as confissdes religiosas. A
Constituicao Federal reconhece que determinadas atuacoes das entidades
religiosas atendem ao interesse publico, o que tornaria possivel uma alianca
entre determinado ente federado com a confissdao especifica — frisando-se
a necessidade da presenca do interesse publico, sob pena de ferir ndo s6 a
separacdo entre as igrejas e Estado como também o principio da laicidade.*®’

Harmonizando os elementos constitucionais definidores dos
principios da laicidade e da liberdade religiosa, Tavares (2009, p. 55-56)
indiciou algumas garantias individuais deles decorrentes e que representam
“direitos de liberdade negativos” — exigindo a devida contencdo do Poder

185 0 sentido instrumental do principio da separagdo é justamente um complemento da
propria liberdade religiosa, pois estabelece as institui¢des publicas como garantidoras do
direito fundamental a liberdade religiosa — € um carater organizatdrio para o direito ser
efetivamente exercido, pretendendo-se construir um espaco aberto as religides e livre de
coercdes (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 165).

186 Weingartner Neto (2007, p. 150), inclusive, prefere utilizar o termo “imparcialidade” ao
invés de “neutralidade”. Para o autor, a imparcialidade é mais adequada, pois se apoia na
consagracao do principio da impessoalidade na administragdo publica, supera os mitos
sobre neutralidade e suas discussées, possui um amplo lastro doutrinario no principio
constitucional da imparcialidade do juiz, bem como denota a ideia de que o Estado ndo é
indiferente ao fendmeno religioso e sim atento ao reconhecer seus elementos identitarios
e de autodeterminacdo pessoal. Huaco (2008, p. 48) entendeu que “neutralidade” é um
termo que pode ser utilizado, mas deve ser interpretado como “imparcialidade” para ndo
produzir equivocos.

187 | eite (2014, p. 327-328) pontua que o interesse publico é aberto e ndo confessional, e que

a possibilidade de alianca entre Estado e religido deve ser interpretada de forma restritiva,
pois se trata de uma excecao.
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Publico. Assim, constroi-se os direitos de o individuo ndo poder ser inquirido
pelo Estado sobre suas convic¢cdes e de ndo ser prejudicado nas suas
relacdes com o Poder Pablico por motivos da crenca que declara. Da mesma
forma, o Estado ndao pode comportar-se de maneira a discriminar igrejas
ou religides arbitrariamente, obrigar o cidaddo a divulgar sua religido,
apresentar critérios para selecionar as religiées entre melhores ou piores ou
estabelecer penas restritivas de direito junto a templos. Essas sao questoes
que nitidamente envolvem o direito fundamental a liberdade religiosa e
o principio da laicidade - passando por aspectos democraticos (decisdes
politicas racionais e respeito a pluralidade e igualdade) e pela separacdo
formal entre o Estado e as igrejas.

Diante dos dispositivos constitucionais citados — aqui abordados
como diretrizes do principio da laicidade®® — configurou-se um Estado
brasileiro que deve conviver com as diferentes religides em um regime
de liberdade, separacdo entre o Estado e as igrejas e entre o Estado e as
religides, ndo confessionalidade dos atos oficiais, caracterizando-se o Brasil
em um pais laico — pelo menos em nivel de dogmaética constitucional.*® Diz-

188 Em semelhante raciocinio, apesar de ndo estar tecendo comentarios especificamente sobre
a Constituicao brasileira, Huaco (2008, p. 42) elencou entre os conteddos do principio
da laicidade a separagdo organica e de fungdes entre as religides e o Estado, bem como
a autonomia administrativa entre as duas esferas, o fundamento secular da legitimidade
e dos principios primordiais do Estado, a inspiracdo secular das normas legais e politicas
publicas estatais, a neutralidade ou imparcialidade diante das diferentes crencas religiosas
e a omissao do Estado ante o exercicio da liberdade religiosa pelos individuos.

189 Saindo do ambito de anélise especificamente dogmatico-constitucional, Camurca (2017, p.
859-860) aborda o principio da laicidade através do que chamou de “ponto de vista nativo”:
observando qual a concepcao de Estado laico para os agentes religiosos e nao religiosos.
Para isso, o autor utilizou diferentes cenarios, pois as proprias religides, cidaddos e grupos
sociais se apropriam do discurso de separacao entre as igrejas e Estado para defender seus
interesses nas normas de um regime laico. As relacdes entre religides, o espaco publico e o
Estado envolvem diversas forgas sociais: grupos de pressdao que buscam reverter a presenca
da religido no Estado — como o movimento pela supressdao dos simbolos religiosos em
locais publicos -, e outras for¢as que demonstram o interesse em aumentar a presenca das
igrejas através da ocupagdo de espagos na esfera publica (representantes evangélicos no
Congresso Nacional, por exemplo). E essa relacao entre as forcas sociais seria democratica
e plural — constitucionalmente amparada —, se ndo fossem as polémicas que envolvem a
frequéncia em que se dao os discursos moralmente religiosos por representantes politicos
brasileiros no exercicio de seus cargos publicos.

© autor propde que o principio da laicidade seja visto através de um “mosaico” de cendrios e
configuragdes, uma reunido de diferentes forcas sociais em conflito, que reivindicam sua
legitimidade. Algumas conjecturas que compdéem o mosaico implicam na expansdo da
religido nos espacos publicos laicos, utilizando-se da mediagdo desse préprio Estado através
de partidos politicos, lobbies e aprovagdes de leis (caracterizam-se como ac¢des baseadas
na moral religiosa que coibem direitos humanos de minorias). Outras conjecturas, pelo
contrario, trabalham pela retracao da religido no espaco publico, demandando a retirada de
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se que o Brasil é um Estado regido pelo principio da laicidade ao menos
na moldura constitucional, pois os aspectos praticos da laicidade ndo foram
observados nesse momento. Na pratica, e como bem apontou Huaco (2008,
p- 49), o principio da laicidade pode ser violado quando, apesar de existir
uma separacao formal entre Estado e religido, as politicas publicas, leis
e atos estatais se construirem com base em dogmas religiosos e nao nos
panoramas constitucionais. Os aspectos politico-institucionais que ferem os
parametros de laicidade aqui apresentados sao melhor visualizados quando
da analise de casos concretos ou no controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos através das demandas que chegam ao Poder Judiciario. Esta
analise sera melhor apresentada em secoes subsequentes — notadamente,
quando da abordagem dos limites ao direito fundamental a liberdade
religiosa e das demandas judiciais selecionadas.

O estabelecimento da Republica Federativa do Brasil enquanto um
Estado laico, nos termos propostos pela Constituicdo, € uma discussdo que
merece ser travada e pode ndo apresentar uma definicdo teérica fechada
impassivel de discussoes e aberturas interpretativas,**® principalmente por
se tratar de tema complexo, de forte conteldo histérico e cultural.

simbolos religiosos de espacos publicos e atuando contra a intolerancia religiosa através
de legislacdo e marcos legais (CAMURCA, 2017, p. 861-865). Conforme Camurca e Oro
(2018, p. 14), essa é uma perspectiva que mapeia os ambientes de controvérsia e traga os
contornos do principio da laicidade.

Os aspectos que envolvem o principio da laicidade na pratica sdo polémicos e demandam atenc¢ao
ao caso concreto, mas percebe-se que no Brasil a separacdo entre as igrejas e o Estado (e
entre as religides e o Estado) ndo resultou na retirada da religido do espaco publico, sendo o
principio da laicidade estatal utilizado de forma a adaptar-se aos interesses de cada religido
ou entidade civil (CAMURCA, 2017, p. 874 e 882). Exemplo disso é o movimento politico
de costumes conservadores, ligado, dentre outros segmentos, a atividade de politicos
evangélicos no Congresso Nacional brasileiro (ARAUJO; ARRETCHE, 2017).

Recorda-se, guardadas as devidas proporg¢des, da Reforma Protestante, uma vez que, conforme
apontado por Machado (1996, p. 53-64), seus representantes defendiam diferentes
premissas de unido entre o Estado e a Igreja por eles sustentada. E como se, na pratica, as
forcas sociais se apropriassem do discurso da separagdo entre o Estado e as igrejas para
beneficio proprio. Nesse mesmo sentido, ver Huaco (2008, p. 33-34).

19 O principio da laicidade estatal tem de ser vigiado assim como a democracia. Esta
estabelecido, mas ndo se configura perfeito na pratica. E, assim, a posicdo de Blancarte
(2009, p. 13), quando refere que da mesma forma que ndo se pode dizer que uma
sociedade é absolutamente democratica, ndo se pode afirmar que um sistema politico seja
perfeitamente laico.
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2.6 OUTRAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUE TRATAM
DA QUESTAO RELIGIOSA

A Constituicao Federal de 1988 seguiu em seu preambulo uma
simbologia constante na maioria das outras constitui¢des brasileiras: ela foi
promulgada “sob aprote¢do de Deus”.*** Apesar de causar algumas polémicas
e controvérsias quando da abordagem do principio da laicidade estatal, a
mencao a Deus no preambulo tem de ser interpretada de modo sistematico
com as normas constitucionais relacionadas ao direito fundamental a
liberdade religiosa e ao Estado laico. Primeiramente, conforme ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2076,**2
a invocacdo a Deus feita no predmbulo da Constituicao Federal ndo se
trata de norma de reproducdo obrigatéria nas Constituicoes estaduais —
sendo ele desprovido de forca normativa. Leite (2014, p. 310) observa que
os valores constantes no preambulo sdo retomados ao longo das normas
constitucionais, com excecdao da mencao a Deus, que ndo encontra respaldo
no corpo constitucional dotado de forca normativa.

Dessa forma, refutam-se concep¢des que reconhecem no preambulo
uma sociedade brasileira de maioria catélica ou religiosa, ou mesmo de
que o Estado brasileiro nao seria ateu. Essas posicoes sao desprovidas de
embasamento juridico, uma vez que o reconhecimento de que a maioria da
populacao brasileira seriareligiosa é algo socioloégico—nao juridico. Ademais,
0s constituintes teriam competéncia para homenagear quem eles bem
entendessem em um texto constitucional originario, independentemente

191 Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

192 EMENTA: "CONSTITUCIONAL. CONSTITUIGAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS. Constitui¢do
do Acre. [...] Il. - Predmbulo da Constitui¢do: ndo constitui norma central. Invocacdo da
protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducdo obrigatéria na Constituicao
estadual, ndo tendo forca normativa. lll. - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.”

Em sua fundamentacao, o relator ministro Carlos Velloso assentou que o preambulo refletiu
uma posicao ideologica do constituinte, mas ndo contém relevancia juridica.
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da religido da maioria da populacdo brasileira®®? (LEITE, 2014, p. 310-311).
Weingartner Neto (2007, p. 185) apontou que a discussdo sobre a mencao
a Deus no preambulo constitucional soa como bizantina, tendo em vista
todo o arcabouco constitucional garantidor de amplo direito fundamental
a liberdade religiosa, em Carta que se caracteriza como tolerante e baseada
nos principios da separac¢do, ndao confessionalidade e cooperagdo.**

A norma constitucional constante no art. 150, inciso VI, alinea "b",*%
trata das limitacGes ao poder de tributar, vedando-se aos entes federados a
instituicdo de impostos sobre templos de qualquer culto. Essa questao, como
bem explana Zylbersztajn (2012, p. 182), é relevante quando da tratativa do
conceito de religido para fins legais, pois uma conceituagdo restritiva poderia
limitar o alcance dessa norma.'*® A garantia de imunidade tributaria aos
templos deve ser interpretada de forma a garantir um tratamento igualitario
as religides em geral, nos parametros estabelecidos para a interpretacao do
direito fundamental a liberdade religiosa: a inexisténcia de uma verdade
religiosa absoluta, empatia as religides minoritarias e pluralismo politico,
somados aos aspectos democraticos e de laicidade. Leite (2014, p. 330-331)
traduz essa imunidade tributaria como o direito a liberdade religiosa em
sentido amplo e abrangente, que, por fazer referéncia expressa aos “templos
de qualquer culto”, ndo abre espaco para interpretagoes discriminatorias as
diversas religides, crencas e cultos.*®”

193 Martins (2009, p. 103-105), ao abordar as Constitui¢des brasileiras, classifica-as em “teistas”
(quando o preambulo faz referéncia a Deus) ou “ateistas” (quando o preambulo ndo faz
referéncia a Deus). Ndo se considera adequado, justamente pelos motivos elencados: ndo
ha forca normativa no texto preambular, ndo tendo ele o conddo de definir a Constituicdo
de um Estado como de orientagao teista ou ateista.

194 Zylbersztajn (2012, p 113-120) considera que a invocagdo a Deus no preambulo encontra
sentido apenas em carater simboélico, questdo importante no debate sobre os aspectos
praticos do principio da laicidade. Para a autora, ainda que o predmbulo ndo possua forca
normativa, a invocagao a Deus no texto traz efeitos praticos, citando exemplos de decisdes
judiciais que o tomaram como referéncia interpretativa. Na sequéncia, outros exemplos da
presenca simbélica da religidao na esfera publica foram citados pela autora, como sdo os
casos da frase “"Deus seja louvado” nas cédulas da moeda brasileira e a realizacdo de missas
confessionais nas mais diversas instituicoes publicas.

195 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]. VI - instituir impostos sobre: [...]. b)
templos de qualquer culto. (BRASIL, 1988).

19 Conforme discussdo ja travada na secad 2.4.4.1.

197 0O conceito abrangente de religido tem de considerar com cuidado as fraudes que podem

envolver o aproveitamento indevido desse beneficio fiscal. Ha certo consenso na doutrina
sobre o carater abrangente do conceito de religido, mas também existem limites que
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O art. 210, §1°® estabelece o ensino religioso de matricula
facultativa nas escolas de ensino fundamental. Esse contetdo foi
selecionado para ser objeto de anélise quando da verificacdo da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 4439, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal
se posicionou sobre a forma como seria ministrado o ensino religioso nas
escolas publicas brasileiras. Remete-se o leitor ao segundo capitulo para
aprofundamento tedrico sobre a questao.

Registra-se neste momento o art. 215, §1°*%° e o art. 216,>° da
Constituicao Federal de 1988, que preveem, respectivamente, a protecao
estatal as manifestacdes das culturas populares, indigenas, afro-brasileiras
e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, assim
como a tutela dos bens que constituem o patrimdnio cultural brasileiro.
Sao dispositivos que ndo dizem respeito especificamente a religido, mas
podem molda-la como uma pratica presente nas mais diversas culturas e de
diferentes formas. Serao, sob esse viés, apreciados no segundo capitulo deste
livro, quando da anélise do Recurso Extraordinario 494.601 — ocasido em

descaracterizam a pratica como religiosa (por exemplo, sua ilicitude no caso de ritual que
envolve sacrificios humanos — o que parece uma obviedade) (LEITE, 2014, p. 331-334).
Para além disso, o assunto também gira em torno do alcance da imunidade tributaria
dos templos. Segundo Leite (2014, p. 334), a ideia de residéncia do religioso junto ao
templo estd vinculada especificamente ao catolicismo e, portanto, parece mais adequada
a interpretacdo de que a imunidade tributaria junto aos templos deve se restringir
especificamente aos templos e ndo a residéncia do sacerdote. Em sentido contrario, Jorge
(2014, p. 103-105) entende que por ser uma imunidade tributaria que visa consagrar a
ampla liberdade religiosa, ela deve abranger o prédio principal onde sdo praticados os
cultos, as igrejas, as sinagogas, e também os outros lugares que envolvem a atividade
religiosa. No Recurso Extraordinario 578.562, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os
cemitérios que se caracterizam como extensoes de entidades religiosas, ndo tenham fins
lucrativos e se dediquem exclusivamente a realizacdo de servicos religiosos, sdo imunes a
incidéncia do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU.

198 Art. 210. Serdo fixados conteddos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formagao basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais
das escolas publicas de ensino fundamental. [...]. (BRASIL, 1988).

199 Art. 215. O Estado garantird atodos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdao das manifestacoes
culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacées das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. [...].
(BRASIL, 1988).

200 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a
memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
[...]. (BRASIL, 1988).
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que o Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre a constitucionalidade
de lei que permite o sacrificio de animais em rituais de religides de matriz
africana.

No art. 226, § 2°,2°* 3 Constituicao Federal de 1988 dispbe que o
casamento religioso possui efeito civil. Conforme reflexdo de Teraoka (2010,
p. 255), ha razdes histéricas que explicam a importancia desse dispositivo
constitucional, uma vez que o casamento religioso é bastante celebrado
no Brasil, reunindo vérios convidados (que s3o testemunhas daquele
ato). Salienta-se que a interpretacdo que se da ao texto constitucional é
bem diferente da época do Brasil Império, em que o casamento religioso
somente poderia ser realizado pela autoridade eclesiastica catélica. Como
ndo poderia deixar de ser, em parametros da atual ordem constitucional,
o reconhecimento de efeitos juridicos ao casamento religioso ndo implica
na valoracdo de determinada verdade teolégica, ndo podendo prevalecer
nenhuma concepgdo preconceituosa com religides minoritarias.2°?

2.7 LIMITES E RESTRICOES AO DIREITO FUNDAMENTAL
A LIBERDADE RELIGIOSA — COLISAO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na abordagem dos limites e restricdes ao direito fundamental a
liberdade religiosa, necessario que se estabeleca uma coeréncia com a teoria
dos direitos fundamentais até entdo adotada. No decorrer da presente pesquisa,
assinalou-se uma premissa teérica que balizaria as analises de casos concretos
envolvendo questoes relacionadas ao direito fundamental a liberdade religiosa

20t Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [..]. § 2° O
casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. [...]. (BRASIL, 1988).

202 Para Teraoka (2010, p. 256), ndo seria desarrazoada a exigéncia de que a confissdo religiosa
estivesse regularmente constituida para reconhecer efeitos civis ao casamento por ela
celebrado. Na concepcdo do autor, a seguranga juridica comportaria uma regulamentagdo
da confissao religiosa, apesar de alertar que o fendmeno religioso nem sempre esta adstrito
a formalidades. Mais informacoes sobre este ponto, inclusive sobre a Lein. 6.015/73 —a Lei
dos Registros Piblicos—, que mesmo sem exigir comprovac¢ao de regularidade daorganizacao
religiosa regulamenta satisfatoriamente os procedimentos para o reconhecimento civil do
casamento religioso, ver Teraoka (2010, p. 255-258).

103, %
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e a laicidade estatal: ambos sao concebidos como principios, que, em Alexy
(2012, p. 121), tratam-se de “mandamentos de otimizacdo”, ordenando "[...]
que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.”?°* Isso quer dizer que os principios podem ser
satisfeitos em diferentes graus e que a medida de sua satisfacdo dependera das
possibilidades ndo somente faticas, mas também das possibilidades juridicas —
essas Ultimas determinadas pelas regras e principios opostos24 (ALEXY, 1999, p.
272-275; STEINMETZ, 2017, p. 49).

Informa-se desde ja que a teoria dos direitos fundamentais de
Alexy é complexa, extensa, enfrenta diversas variaveis e que é muito bem
trabalhada por consagrados autores.?°® Este trabalho ndo tem a pretensao de
utilizar todos os elementos do raciocinio de Alexy, pois, caso assim o fizesse,
a analise trasbordaria para uma dimens3do aqui ndo desejada. Prefere-se
utilizar de algumas premissas que a seguir serdo explanadas, conjugadas
com os parametros da Constituicdo Federal de 1988, investigando-se através
dessas balizas os limites e restricdes ao direito fundamental a liberdade
religiosa.

O direito fundamental a liberdade religiosa e a laicidade estatal,
enquanto principios que devem ser realizados na maior medida do possivel,
caracterizam a teoria alexyana enquanto uma “teoria externa” e de “suporte
fatico amplo”.2%¢ Isso significa que ndo hd um contelddo pré-definido ou

203 Nesse sentido, Zylbersztajn (2012, p. 59) utilizou a teoria alexyana na compreensao do
principio da laicidade, que pode ser satisfeito em diferentes graus, a depender do caso
concreto.

204 Enquanto os principios sdo mandamentos de otimizacdo, as regras sao mandamentos
definitivos. Enquanto os principios se aplicam por ponderacao, as regras sao bem satisfeitas
ou ndo sdo - aplicam-se com base no tudo ou nada -, por subsuncdo (STEINMETZ, 2017, p.
49). As regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra é
vélida, deve-se fazer exatamente aquilo que ela pede, pois sao mandamentos definitivos
(ALEXY, 1999, p. 275).

205 Para aprofundamento teérico, ver Alexy (1999), Alexy (2012), Steinmetz (2000, p. 119-
122), Steinmetz (2017) e, mais especificamente quanto ao direito fundamental a liberdade
religiosa, Teraoka (2010, p. 27-35) e Weingartner Neto (2007, p. 187-192).

206 Em outro sentido, sdo as “teorias dos direitos fundamentais internas”, que compreendem
o direito fundamental limitado por sua propria natureza. Nessa concepcdo, os direitos
fundamentais e seus limites sdo imanentes as situac¢des juridicas, entendendo que o direito
ja nasce com limites a ele intrinsecos. Nas teorias internas, o ambito de protecdo do direito
fundamental é a sua drea de garantia efetiva — o direito possui limitagdes inerentes (ALEXY,
2012, p. 268-269; TERAOKA, 2010, p. 33; WEINGARTNER NETO, p. 190). J4 as teorias que se
contrapdem as “teorias de suporte fatico amplo” sdo as “teorias de suporte fatico estrito”
— compativeis com as compreensdes que reconhecem uma limitacao interna imanente aos
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limitagoes intrinsecas ao direito fundamental, que, considerado prima facie,
confere protecdo a todas as situagoes concretas a ele relacionadas — ou seja,
seu suporte fatico € amplo (ALEXY, 2007, p. 292-293; TERAOKA, 2010, p. 32-
33). Portanto, nessa linha de raciocinio, o direito fundamental a liberdade
religiosa ndo possui um conteddo pré-estabelecido e suas limitagdes
acontecem através de regras, principios e outros direitos fundamentais
colidentes no caso concreto (limitacGes externas). Em outras palavras:
quando se olha somente o direito fundamental a liberdade religiosa, seu
ambito de protecdo é amplo, mas ao ser aplicado no caso concreto sua
incidéncia efetiva é diminuida, pois pode sofrer limitacoes quando colidente
com outros principios.2®’

Steinmetz (2017, p. 50-51) explica que quando da colisdo?®® entre
principios no caso concreto — ou seja, dois principios sao aplicaveis, mas
suas solucbes sao incompativeis ou opostas —, o método para a solucao é
a ponderacdo (procedimento que valora as condi¢bes e circunstancias
do caso concreto na colisdo entre principios).2®® Assim, um dos principios
colidentes cedera espaco para o outro, sem que seja declarado invalido. E a
precedéncia de um principio em rela¢do ao outro apenas para determinado
caso concreto, ndo havendo uma relacdo de hierarquia fechada em abstrato

direitos fundamentais. As teorias de suporte fatico estrito excluem do ambito de protecdo
da norma algumas situagdes que ndo sdo alcancadas pelo direito fundamental — sem
verificar necessariamente o caso concreto e os principios colidentes (ALEXY, 2012, p. 311).

207 No contexto da teoria do suporte fatico amplo, atenta-se a uma questdo importante,
conforme explicou Weingartner Neto (2007, p. 193). A garantia de um direito fundamental
a liberdade religiosa captado a partir de um conceito amplo e ndo definitivo de religido
ndo implica incluir no seu ambito de prote¢dao comportamentos como a arte, por exemplo,
mesmo que religiosamente motivados. Da mesma forma, ndo é exercicio da religiosidade
a liberdade filosé6fica. Assim, quando se refere ao ambito de protecdo alargado, esta-se
tratando de uma area ampla de protecao, porém dentro da compreensao daquele direito
fundamental. Outros direitos fundamentais fazem parte da ampla area de protecdo de
outras situacdes concretas de possibilidades.

208 Steinmetz (2017, p. 50), explicando a teoria de Alexy, refere que, por serem as regras
mandamentos definitivos do tipo tudo ou nada, seus conflitos sdo solucionados com
a introducdo de uma clausula de excecdo em uma das regras em conflito ou através de
critérios que guiam a aplicacdo de regras, como “lei superior derroga lei inferior”, “lei
posterior derroga lei anterior” ou "lei especial derroga lei geral”. Assim, através dessas
formas de solucdo, aplica-se uma das regras em conflito e deixa de se aplicar a outra. Nesse
sentido, ver também Alexy (1999, p. 274-275).

209 A lei de colisdo dird que as condicdes sob as quais um principio prevalece sobre o outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
prevalente. O resultado a que se chega com a ponderacdo de principios precisa ser
fundamentado (STEINMETZ, 2017, p. 51-52).
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entre os principios, pois a depender do cenario é que prevalecera um ou
outro principio na solu¢do da colisdo. Veja-se que conferir um suporte
fatico amplo aos direitos fundamentais ndo significa dizer que eles sao
absolutos,?*° uma vez que o principio prevalente é determinado a depender
das variaveis presentes no caso concreto, modulando-se limitagcdes (o dmbito
de efetivacao do direito fundamental é menor que seu ambito alargado de
protecdo).

Voltando-se a analise especifica das colisoes e limites do direito
fundamental a liberdade religiosa, Weingartner Neto (2007, p. 187-192)
explicou que na sua dimensdo subjetiva — caracterizada, entre outras
posicdes juridicas, na liberdade de ter, ndo ter, deixar de ter ou mudar de
religido, praticar o culto, escolher, professar, exprimir e divulgar a propria
crenga —, muitas vezes acontece o confronto entre titulares do mesmo
direito fundamental, cada qual defendendo a prépria crenca. Essa é uma
caracteristica muito presente na liberdade religiosa e foi citada por Alexy
(1999, p. 269-270), quando explicou a colisdo entre direitos fundamentais
idénticos de titulares diferentes. O autor explanou que o direito fundamental
a liberdade religiosa é propicio a colidir com ele mesmo, porque possui um
lado positivo — caracterizado como a pratica da crenca, seu discurso e seus
cultos —, e um lado negativo — da pessoa que ndo é religiosa e preferiria ser
poupada do discurso religioso proselitista.?*

Além do exemplo citado por Alexy, acrescenta-se que a liberdade
religiosa é um direito que facilmente colide com a liberdade religiosa de
outra pessoa, pois, por ser o Estado laico e regido pelo principio da dignidade
da pessoa humana, ele ndo reconhece oficialmente uma verdade religiosa
objetiva,?*? legitimando-se a existéncia de varias verdades religiosas. Assim,
lidar com o direito fundamental a liberdade religiosa é aceitar a liberdade do
outro, que pode se caracterizar como uma verdade religiosa completamente

210 Conforme Alexy (2012, p. 119-124), apenas prima facie os direitos fundamentais ndo sdo
restringiveis.

211 Na teoria de Alexy (1999, p. 273), as colisdes de direitos fundamentais, sejam eles direitos
idénticos ou ndo, possuem algo em comum: elas sdo solucionadas quando de um lado ou de
ambos ocorrerem limita¢Ges ou sacrificios — ponderacdo de principios.

212 Sobre o ndo reconhecimento de uma verdade religiosa objetiva com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana, ver se¢ao 2.4.2.
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diferente.?*?* Nesse sentido, também é o pensamento de Nalini (2009, p. 47).
Para o autor, o respeito as convic¢des dos outros ndo é algo tao simples,
notadamente no aspecto religioso, pois, em muitas ocasides, o individuo
esta convencido da obrigacdo pessoal de persuadir quem pensa de forma
diversa. O discurso de muitas religides tem como objetivo o convencimento
do outro — aspecto que faz parte da liberdade religiosa em sua dimensao
positiva. Em um Estado Democratico de Direito, o respeito a diferenca é um
valor que tem de ser incorporado e a religido do outro tem de ser vista como
digna de respeito e ndo (necessariamente) de adesdo.?*

O principio da laicidade estatal foi trabalhado anteriormente
enquanto um legitimador da mais ampla liberdade e diversidade religiosas
e enquanto uma dimensdo objetivo-institucional dessa liberdade. Porém,
quando se trata da colisdo entre principios, a ampla liberdade religiosa
pode ser limitada pelo principio da laicidade. Entende-se, com Machado
(1996, p. 332-334), que o Estado laico é perfeitamente compativel com o
carater publico da religido em cultos, na liberdade de professar a crenca
e até formar grupos de pressdo,?*> mas ele impde limites a manifestacdes
religiosas na estrutura do Estado. Aos poderes constituidos ndo compete
zelar pelos interesses religiosos, ndo sendo admitida a institucionaliza¢do
de uma doutrina em um Estado laico de ordem constitucional aberta
e pluralista. Portanto, o Estado laico representa um freio a expressao
religiosa institucionalizada nos Poderes Publicos (regidos por principios

213 Em comentarios sobre guerras religiosas ocorridas na Europa durante os séculos XVI e XVII,
Machado (1996, p. 61) apontou uma questdo interessante: naquela Europa eram urgentes
solucdes teoréticas e institucionais que possibilitassem uma harmonia entre confissées
religiosas cujas pretensdes de verdade absoluta entravam em colisdo na comunidade
politica. Esses conflitos, de certo modo, continuam ocorrendo entre as religides atualmente
quando determinado representante pUblico se utiliza da sua liberdade religiosa de forma
ilimitada dentro da estrutura estatal — sem se adequar a principios de conduta informadores
do principio da laicidade estatal. E a liberdade religiosa de um representante publico em
conflito com o principio da laicidade do Estado ou com a liberdade religiosa de outros
individuos.

214 Nesta obra, a tratativa do direito fundamental a liberdade religiosa tem de ser juridica.
Mas Nalini (2009, p. 50) aponta que ndo se trata de questdo exclusivamente juridica, pois
guarda relacdo com o que ha de mais intimo na natureza humana, o que também explica os
conflitos entre o idéntico direito a liberdade religiosa de titulares diferentes.

215 Blancarte (2008, p. 25-26) concebe as igrejas e seus representantes enquanto livres para
opinarem publicamente, mas ndo para decidir a conformacdo de leis ou politicas puiblicas.
A decisdo politica do que é permitido ou proibido pertence ao povo, que elege seus
representantes — que encontram seus limites de atuacdao em uma ordem constitucional
(laica).




Michel Ferrari Borges dos Santos

constitucionais), verificando-se a necessidade de se reforcar a distin¢do
entre os espacos discursivos religiosos e constitucionais. Como bem pontuou
Blancarte (2008, p. 34), as leis e politicas pablicas ndo podem ser frutos de
desejos religiosos de legisladores e funcionarios publicos, mas sim da no¢ao
de interesse publico, do respeito a vontade da maioria e da prote¢do dos
direitos das minorias.?*¢

Para além dessa concepcao de ponderacdo dos direitos colidentes no
caso concreto (que é mais vinculada a decisdo judicial), o legislador possui
competéncia na restricao de direitos fundamentais através da concretizacao
de limites imanentes. Observa-se que na propria Constituicao Federal de
1988 existem direitos fundamentais que sdo garantidos com ou sem reserva
de lei — mas, mesmo os direitos fundamentais garantidos sem reserva de
lei podem ser restringidos, pois ndo sao absolutos. Algumas ponderagoes ja
foram estabelecidas, inclusive, pelo proprio poder constituinte origindrio.
Além de a propria Constituicao fornecer balizas interpretativas, a atividade
legislativa pode acontecer como fruto de uma interpretagdo sistematica do
texto constitutional?*” — acarretando na restricao de determinado direito em
virtude da prevaléncia de outro na norma estabelecida (STEINMETZ, 2000,
p. 47-51). Assim, conforme apontou Teraoka (2010, p. 34), além da colisdo
entre principios fundamentais limitarem determinado direito fundamental
no caso concreto, as restricoes também podem ser realizadas através da
competéncia deferida ao legislador — que deve estar ancorada no texto
constitucional.

216 Assim, os legisladores e funciondrios publicos possuem todo direito a liberdade religiosa,
mas, em um Estado laico, suas crencas ndo podem ser impostas através de legislacoes ao
conjunto da populacdo - o principio da laicidade estatal impde que o Poder Publico haja de
acordo com o interesse publico e ndo movido por crencas religiosas. Em um Estado laico,
ndo é das igrejas que a autoridade emana, sendo justamente esse um dos maiores riscos
das democracias modernas: a confusdo entre liderancas religiosas e liderangas politicas.
Os erros e os perigos, que tém de ser observados com cautela em um Estado Democrético,
estdo na tentacdo de se buscar no religioso uma legitimidade politica, assim como na
utilizagdo de religiosos para cumprir os fins politicos de igrejas e religides — pois, a partir
disso, mina-se a verdadeira fonte de legitimidade que é o povo (BLANCARTE, 2008, p. 27-
30). Em analise semelhante, ver Miranda (2014, p. 18).

217 Steinmetz (2004, p. 296) explicou que a medida da eficacia de um direito fundamental
entre particulares é regulada e mesurada conforme os pardmetros da Constitui¢do. Assim,
o conflito entre o direito fundamental a liberdade religiosa com outro direito fundamental,
seu ambito de protecdo, bem como seus limites, encontra nos parametros e nas exigéncias
constitucionais as suas balizas.
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Weingartner Neto (2007, p. 197) demonstrou alguns limites ao
direito fundamental a liberdade religiosa, que s3ao resultados de uma
leitura sindptica do texto constitucional em um “quadro de concretizacao”.
Desdobrando-se em posicdes juridicas que misturam liberdade religiosa
com outros direitos fundamentais, o exercicio da crenca tem de se conformar
com ponderacdes feitas pelo préprio poder constituinte originario.
Exemplos disso é que a livre manifestacdo do pensamento religioso é
vedado o anonimato — uma conjugacao com o art. 59, inc. IV:8 —, e a reunido
religiosa tem de ser pacifica e sem armas - conforme art. 5°, inc. XVI.2%?
Segundo o autor, com quem concorda-se, a tarefa é uma harmonizagdo para
possibilitar uma concordancia pratica do texto constitucional. Essa analise
é, além de uma harmonizacao do texto, a sistematizacdao das liberdades
fundamentais que, conforme ja mencionado anteriormente, sdo solidarias
entre si, possibilitando que outras liberdades sejam preenchidas de aspectos
religiosos em seu exercicio??° - limitando-se em suas especificidades.

As premissas interpretativas elencadas para orientar a analise
do direito fundamental a liberdade religiosa na secdo 2.4.2 deste livro
podem servir de parametros para determinar a constitucionalidade das
restricdes a esse direito fundamental. Entre os elementos listados estdo a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico — através dos quais ndao
se admite uma verdade religiosa universal (MACHADO, 1996, p. 184-186;
WEINGARTNER NETO, 2007, p. 61) —, bem como a necessidade de se atribuir
uma visao empatica a liberdade religiosa, em uma concepg¢ado constitucional
mais inclusiva para as crengas minoritarias (LEITE, 2014, p. 315).22* Assim,

218 |V - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. (BRASIL, 1988).

219 XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.
(BRASIL, 1988).

220 Da concepgao de direito fundamental a liberdade religiosa que deve ser realizado na
maior medida do possivel, tem de se conjugar a sua otimizacdo com os outros direitos
fundamentais que também tém de ser realizados na maior medida do possivel.

221 L evando em consideragdo os principios aqui elencados de dignidade da pessoa humana
e pluralismo politico, Leite (2014, p. 305) os entende como de remissao obrigatéria na
interpretagdo constitucional, pois sdo principios constantes no arts. 1° ao 4° da Constitui¢dao
Federal de 1988. Para a tratativa da questao religiosa, soma-se o valor da cidadania — que
reflete uma concepc¢do mais inclusiva de democracia. Isso porque o sentido e o alcance
de uma disposicao constitucional s6 podem ser corretamente determinados tendo por
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infere-se que a restricao a liberdade religiosa motivada nos bons costumes
seria altamente perigosa, pois ndao encontra assento nas premissas
elencadas, podendo demonstrar a quebra da premissa de “inexisténcia
de verdade religiosa objetiva” ao se classificar determinada religido como
um “"mal costume” e também uma interpretacdo preconceituosa para com
as minorias, pois, como bem afirmou Weingartner Neto (2007, p. 2012), a
vagueza semantica do termo “bons costumes” poderia permitir a imposicao
de mundivisées discriminatérias.?*

Os bons costumes e o respeito a ordem publica estiveram presentes
em muitas constitui¢oes brasileiras enquanto um limite ao amplo exercicio
da liberdade religiosa.??* A Constituicao Federal de 1988 nao mais previu
essas limitacdes e, conforme mencionado, a limitacao aos bons costumes
ndo se mostraria com ela compativel. J3 a restricdo da liberdade religiosa
pela ordem publica, entende-se, com Weingartner Neto (2007, p. 212),
como um limite implicito admissivel enquanto respeito a seguranca e satde
publicas, e direitos e liberdades das demais pessoas — sendo, inclusive, uma
restricdo prevista no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e no Pacto de San José da Costa Rica. A ordem publica representa uma
clausula compativel com uma Constituicao livre e democratica— como sao os
exemplos citados da necessidade de as reunides religiosas serem pacificas
e sem armas (respeitando-se a ordem publica, em interpretacdo sistematica
do texto constitucional). Alguns documentos de direito internacional
preveem expressamente a limitacdo da liberdade religiosa a ordem publica.
Para evitar tautologia, remete-se o leitor a se¢do 2.2.

As limitacGes ou restricoes ao direito fundamental a liberdade
religiosa foram aqui apresentadas enquanto uma possibilidade na colisao
com outros principios, bem como através de uma interpretacdo sistematica
do texto constitucional e da atividade legislativa (submetendo-se, como

base o confronto com as demais normas — uma decorréncia do carater sistematico do texto
constitucional.

222 \Weingartner Neto (2007, p. 212) n3o aceita a liberdade religiosa limitada pelos bons
costumes, pois o carater discriminatério com o qual poderia se revestir o termo n3o é
compativel com uma doutrina constitucional pluralista.

223 Como exemplos, as Constitui¢des brasileiras de 1934, 1937 e 1946. Para mais informacdes,
revisitar a secao 2.1.
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ndo poderia deixar de ser, aos pardmetros constitucionais). Assim, entende-
se que as limitacGes e eventuais ponderacdes feitas pelo legislador sao
melhor analisadas quando da verificacdo de sua aplicacdo na pratica,
através de casos concretos ou de legislacdes enquanto objeto de controle
de constitucionalidade. Gouveia (2013, p. 6) enumerou algumas relagdes
que podem se estabelecer entre a religido e o direito, sendo uma delas as
relagoes conflituosas, que ocorrem quando o direito possui uma orientacao
normativa contraria a orientacdao normativa religiosa, uma conflitualidade
entre o “"ser cidadado” e o “ser crente”, muitas vezes relacionada com a
moralidade dos atos humanos. E o caso, por exemplo, das testemunhas de
Jeova e a transfusdo de sangue (situacdo que gera um conflito entre a crenca
religiosa e o direito fundamental a vida ou sadde).

Na proxima sec¢do, através da analise de casos concretos ou de a¢des
judiciais em controle de constitucionalidade, o ambito de protecdo e as
restricoes ao direito fundamental a liberdade religiosa serao novamente
examinados - verificando-se eventual colisdo entre principios, restricoes
legislativas ou pela interpretacdo sistematica do texto constitucional.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA
APLICADO - CASOS CONCRETOS E DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Inaugura-se, neste passo, um novo capitulo de analise do direito
fundamental a liberdade religiosa no Brasil, através de situaces concretas
ou de casos que chegam ao Supremo Tribunal Federal para controle abstrato
de constitucionalidade. Diz-se que a abordagem se da com mais concretude,
pois, mesmo que se tratem de ag¢des constitucionais abstratas no controle de
constitucionalidade, os casos envolvem interesses muito palpaveis, em que
é percebida a tensdo?** entre o direito fundamental a liberdade religiosa
com outros direitos fundamentais ou com o principio da laicidade estatal. Na
sequéncia, serdo abordadas as questdes que envolvem o ensino religioso nas
escolas publicas brasileiras de ensino fundamental, o discurso proselitista
religioso nas radios comunitarias, o sacrificio de animais em rituais de religides
de matriz africana, a realizacdo de etapas de concurso publico em datas e
locais diferentes dos previstos em edital em virtude da crenca religiosa do
candidato e, por fim, 0 caso das testemunhas de Jeova que ndo aceitam, por
motivos religiosos, a submissdo a transfusao de sangue. S3o casos que ja
foram julgados ou estdo em julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Para analise, serao utilizados os parametros constitucionais garimpados
na secdo 2.4.2, que devem orientar a abordagem do direito fundamental
a liberdade religiosa no panorama constitucional brasileiro, notadamente
quanto aos valores da dignidade da pessoa humana e do pluralismo —enquanto
parametros que ndo admitem o reconhecimento de uma verdade religiosa
universal no discurso juridico constitucional —, o olhar empatico e inclusivo
as religides minoritarias — por serem elas quem mais se socorrem do direito
fundamental a liberdade religiosa —, bem como do direito fundamental a

224 Preferiu-se utilizar, neste momento, o termo “tensdo” entre direitos fundamentais e ndo
“colisao”. Isso porque, apesar das polémicas que giram em torno dos casos em analise, nem
sempre haverd a colisdo entre direitos fundamentais enquanto uma restricao a liberdade
religiosa, como prescreve a teoria alexyana.



A configuragdo constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade: -

wma andlise pautada na jurlsprudénela do Supremo Tribunal Federal

liberdade religiosa enquanto um limite aos Poderes Publicos, de forma a
se constituir um espaco de liberdade e autodeterminacdo pessoal livres de
interferéncia estatal. Acrescenta-se, aquelas linhas interpretativas tracadas, o
principio da laicidade — que ao mesmo tempo legitima uma ampla liberdade
e pluralidade religiosas, mas também restringe a acdo religiosa quando
incorporada a estrutura do Estado.??> Ademais, recorda-se, com Alexy (2012, p.
90), que tanto o direito fundamental a liberdade religiosa quanto a laicidade,
enquanto principios, devem ser realizados na maior medida do possivel.

3.1 O ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS
BRASILEIRAS DE ENSINO FUNDAMENTAL E A ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4439

A questdo que envolve o ensino religioso nas escolas publicas é
polémica ndo somente no Brasil.226 Machado (1996, p. 378-379) explicou
a longa tradicdo histérica de unidade teolégico-politica europeia como
determinante na configuracdo de um ensino religioso muito vinculado as
relacdes de coordenacdo entre o Estado e a Igreja Catélica - que ocupou

225 Todos os parametros de analise ja foram objeto de estudo ao longo do capitulo anterior.
Convida-se o leitor a revisitar a se¢do 2.4.2.

226 | eite (2014, p. 338-339) explica que o ensino religioso em escolas pUblicas é um tema
que levanta polémicas onde quer que se apresente, exemplificando com os casos de paises
como o México, a Espanha e o Peru. As discussdes geralmente se referem a legitimidade
no oferecimento da disciplina nas escolas publicas, bem como a questdo da selecdo e da
remuneracgao de professores. O assunto é antigo e debatido em muitos paises, na tentativa
de definir uma apropriada relacdo que deve acontecer entre as igrejas e as escolas publicas
no ensino religioso (SULLIVAN, 1949, p. 92). A titulo de exemplo, uma referéncia demonstra
como o tema do ensino religioso nas escolas publicas é parte da histéria de muitas nagoes,
conforme consta em United States (1944, p. 80-81), onde é explicado o lugar central que
a religido ocupou na Alemanha, com as profundas influéncias que o cristianismo exercia
naquele pais até os anos 1919, inclusive com um ensino religioso compulsério nas grades
de educagdo regular. O documento aborda, inclusive, o periodo nazista, ocasidao em que,
apesar da inicial promessa de manutencao das praticas de instrucao religiosa nas escolas,
elas se tornaram ambiente de treinamento para servicos do Estado Nacional totalitario —
nova ordem que modificou sobremaneira a interferéncia das religides naqueles espacos.
Sullivan (1949, p. 112) relatou as questdes antigas que envolvem a matéria nas cortes
norte-americanas, também muito relacionadas com a questdo dos fundos publicos, no
entendimento de que nenhum Estado poderia se utilizar de fundos fiscais para apoiar
diretamente as escolas das igrejas. A frequéncia obrigatéria as aulas de religido seriam
medidas proibidas. Para aprofundamento teérico quanto a realidade de outros paises, ver
Leite (2014, p. 338-347), Sullivan (1949) e United States (1944).
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um lugar central naquele sistema, enquanto detentora da verdade religiosa
universal. Em um contexto europeu tipicamente pré-moderno, os poderes
pUblicos eram corresponsaveis administrativa e financeiramente pela
realizacdo do ensino religioso nas escolas publicas, o que comportava,
inclusive, o pagamento de professores religiosos pelo Estado. No Brasil,
conforme Giumbelli (2008), apesar de genericamente ser tratado como
“ensino religioso”, na maior parte do pais essa disciplina permitiu um campo
de atuagdo quase que exclusivamente da Igreja Catélica - instituicdo que
ndo poupou esforcos para manter o ensino religioso enquanto uma previsao
consignada no texto constitucional de 1988. A atual ordem constitucional
ratificou disposicdes vigentes desde a Constituicdo de 1934 quanto ao
ensino religioso nas escolas pUblicas. Recorda-se que o ensino leigo foi uma
garantia constante somente na Constituicao brasileira de 1891 - que por
muitos autores é considerada como laicista.??’

Em uma ordem constitucional baseada nos principios de igual
dignidade e liberdade entre os individuos — valores presentes no movimento
constitucionalista — mostrar-se-ia cada vez mais inconcilidvel a afirmacao
do principio da laicidade com a cooperacdo entre o Estado e as igrejas na
execuc¢do de um ensino religioso preocupado com uma verdade religiosa
especifica. E assim também o entendimento de Machado (1996, p. 380),
que, abordando os valores presentes nas constituicdes contemporaneas,
compreendeu que questdes envolvendo o principio da neutralidade do
Estado frente ao fendmeno religioso tém de observar principios de igual
dignidade, liberdade e atentar ao aspecto do pluralismo —elemento essencial
de uma comunidade constitucional democratica inclusiva.

Na doutrina especializada, a questao do ensino religioso na escola
publica é assunto que possui uma vinculagcdo muito direta com a construcao
do principio da laicidade estatal. Para Giumbelli (2008),22% 0 ensino religioso

227 Para maiores detalhes quanto ao ensino religioso na histéria constitucional brasileira,
revisitar apontamentos constantes na secdo 2.1. Quanto as diferencia¢des entre “laicidade”
e “laicismo”, verificar se¢do 2.5.1. Quanto as concepgdes laicistas (caracteristica de um
Estado que repudia manifestacdes publicas da religiosidade), Giumbelli (2008) citou que
na Francga o ensino religioso na escola pablica ndo mais existe desde o fim do século XIX,
sendo uma excecdo entre os paises europeus, muitos deles laicos.

228 Esse texto de Giumbelli (2008) ndo possui paginacdo. O acesso ao conteldo estd disponivel
nas referéncias deste livro.
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em escolas publicas “cola-se, quase que inevitavelmente, a nocdao da
laicidade” e aos debates que ela abrange. Leite (2014, p. 348-349) apontou
as controvérsias (inclusive nos debates legislativos na regulamentacdo da
matéria) entre o ensino religioso confessional e o principio da laicidade
estatal no que tange ao 6nus aos cofres publicos — pois a subvencdo do
ensino religioso pelo Estado e a remuneracdo de professores religiosos
poderiam ferir a ideia de neutralidade estatal frente as diversas religides.
Weingartner Neto (2007, p. 252-253) tratou do ensino religioso tanto em
um aspecto de direito subjetivo - relacionado a liberdade de as pessoas e as
igrejas aprenderem e ensinarem a religido conforme sua doutrina —, quanto
sob um viés objetivo do direito fundamental a liberdade religiosa, através do
qual o principio da ndo confessionalidade se desdobra nas impossibilidades
de o Estado programar sua educacdo com base em diretrizes religiosas e
do ensino publico ser confessional. Além disso, o principio da cooperagao
asseguraria um ensino religioso de matricula facultativa nas escolas de
ensino publico fundamental.

A Constituicdo Federal de 1988, conforme ja mencionado
anteriormente, continuou com uma tradicdo das constituicoes brasileiras,
ao prever o ensino religioso a ser ministrado nas escolas publicas. Em seu
art. 210, § 1°,2° a ordem constitucional estabeleceu o ensino religioso de
matriculafacultativa, que constituidisciplinadoshorariosnormaisdasescolas
publicas de ensino fundamental. Trata-se de uma norma constitucional
originaria e, portanto, eventuais criticas sobre a sua constitucionalidade
sdo desde logo rechagadas, uma vez que, conforme explicou Alves (2011, p.
53-54), todas as normas constitucionais originarias retiram seu fundamento
de validade do mesmo Poder Constituinte originario, ndo competindo ao
Supremo Tribunal Federal o papel de fiscalizar se aquele Poder teria violado
principios constitucionais nas normas que ele mesmo elaborou.?3°

229 Art. 210. Serdo fixados conteddos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacao basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais.

$1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental. [...]. (BRASIL, 1988).

230 Ao Supremo Tribunal Federal compete a guarda da Constituicao Federal de 1988, de forma
a impedir o desrespeito a ordem constitucional como um todo, através do controle de
constitucionalidade difuso ou concentrado (inclusive de emendas constitucionais). Porém,

115, W
W a5



Michel Ferrari Borges dos Santos

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439, o Supremo Tribunal
Federal analisou o modelo pelo qual esse ensino religioso aconteceria
nas escolas da rede publica do pais, tendo como objeto de controle de
constitucionalidade dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
- Lei n. 9.394/1996 —, e do acordo firmado entre o Brasil e a Santa Sé -
promulgado por meio do Decreto n. 7.107/2010. Ou seja, a acdo se referia
a operacionalizagdo, a forma como o ensino religioso constitucionalmente
assegurado deveria acontecer nas escolas publicas brasileiras. Antes de
analisar os votos e a decisdo da Corte, frisa-se o entendimento de Machado
(1996, p. 380-381), que apontou como o ensino religioso deveria acontecer
em uma comunidade constitucional inclusiva. O autor, em trabalho
realizado sob a realidade da Constituicao Portuguesa de 1976, estabeleceu
parametros de ensino religioso compativeis com os principios da dignidade
da pessoa humana, do pluralismo politico, da inexisténcia de uma verdade
religiosa objetiva e do olhar empético as minorias (elementos elencados
nesta pesquisa para orientar a analise do direito fundamental a liberdade
religiosa no panorama constitucional brasileiro).

Assim, apropria-se do entendimento de Machado (1996, p. 380),
aplicando-o a realidade constitucional brasileira, de forma a se entender
que do ponto de vista juridico-normativo ndo ha possibilidade para qualquer
forma de coacdo ou discriminacdo no ensino religioso a ser ministrado em
escolas publicas — que deve compreender todas as confissdes e ao mesmo
tempo ser facultativo. Nao ha que se falar em responsabilidade financeira do
Estado em uma atividade estritamente religiosa — pois, a instrumentalizacao
do aparelho estatal em concepc¢des confessionais particulares ndo é coerente
com o principio da laicidade. Isso tudo porque, conforme ja visto, o principio
da laicidade legitima a presenca de todas as religides do seio social, mas ndao
permite o financiamento da atividade religiosa com os recursos do erario

o Supremo Tribunal Federal ndo possui jurisdicdo para “fiscalizar o Poder Constituinte
originario.” (ALVES, 2011, p. 53-54). Na audiéncia publica realizada na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4439, muitas das entidades ouvidas se manifestaram contrariamente
aregra constitucional que prevé o ensino religioso. Mas, como o ministro relator Luis Roberto
Barroso explicitou em seu voto, a esse respeito ndo ha nada que o Supremo Tribunal Federal
possa fazer, uma vez que o Constituinte originario foi quem positivou a existéncia do ensino
religioso.
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publico e nem mesmo o aparelhamento do Estado como porta voz de uma
Unica verdade religiosa especifica.?3*

A previsao constitucional do ensino religioso, de matricula
facultativa nas escolas publicas brasileiras de ensino fundamental, tem sua
regulamentacdo na Lei ordinaria n. 9.394/1996, que é a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional. Em sua redacdo original,®3? seu art. 33, previa
que o ensino religioso nas escolas publicas seria ministrado em carater
confessional e sem 6nus ao Poder Publico, por professores ou orientadores
religiosos credenciados pelas igrejas — ou de forma interconfessional. A
Lei n. 9.475/1997 alterou significativamente a redac¢ao do art. 33, caput,*3
§ 10234 e § 29,235 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, assegurando o
respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil e vedando qualquer forma
de proselitismo. A alteracdo legislativa também eliminou a defini¢cao de que
o ensino religioso se daria de forma confessional ou interconfessional nas
escolas publicas brasileiras e, como consequéncia, suprimiu a previsao de
ndo haver 6nus ao Poder Publico (pois a questdo de ndo onerar o Estado

23t As consideragoes do autor sdo compativeis com a ordem constitucional brasileira. Para Leite
(2014, p. 345), as criticas de Jonatas Machado quanto a questdo do ensino religioso em
Portugal teriam permanecido atuais, apesar das mudancas legislativas ocorridas naquele
pais nos Gltimos anos. Ambos os autores (LEITE, 2014; MACHADO, 1996) escreveram essas
consideracdes antes do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439 pelo
Supremo Tribunal Federal.

232 A redacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao antes da alteracdo legislativa era a
seguinte: Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, constitui disciplina dos
horarios normais das escolas pablicas de ensino fundamental, sendo oferecido, sem 6nus
para os cofres publicos, de acordo com as preferéncias manifestadas pelos alunos ou por
seus responsaveis, em carater: | - confessional, de acordo com a op¢ao religiosa do aluno
ou do seu responsavel, ministrado por professores ou orientadores religiosos preparados
e credenciados pelas respectivas igrejas ou entidades religiosas; ou Il - interconfessional,
resultante de acordo entre as diversas entidades religiosas, que se responsabilizardo pela
elaboracdo do respectivo programa.

233 Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da formagdo basica
do cidadao e constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas
quaisquer formas de proselitismo (Redagao dada pela Lei n. 9.475, de 22.7.1997). (BRASIL,
1996).

234§ 1° Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a definicdo dos

conteldos do ensino religioso e estabelecerao as normas para a habilitacdo e admissdo dos
professores (Incluido pela Lei n. 9.475, de 22.7.1997). (BRASIL, 1996).

235 §200ssistemasde ensino ouvirdo entidade civil, constituida pelas diferentes denominacdes

religiosas, para a definicdo dos contetldos do ensino religioso (Incluido pela Lei n. 9.475, de
22.7.1997). (BRASIL, 1996).
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faria sentido quando da previsao de o ensino ser confessional — ligado a
determinada instituicdo religiosa).

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439, a Procuradoria Geral
da Republica postulou que se conferisse uma interpretacdo conforme a
Constituicao Federal de 1988 aos dispositivos acima citados, para se assentar
o entendimento de que o ensino religioso a ser ministrado nas escolas
publicas brasileiras aconteceria em carater ndo confessional — proibindo-
se professores representantes de confissdes religiosas na rede publica de
ensino. Subsidiariamente, pugnou pela declaracdo de inconstitucionalidade
parcial do acordo firmado entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa
Sé, uma vez que nesse acordo restou evidenciado que o ensino religioso
“catoélico e de outras confissoes religiosas” constituiria disciplina facultativa
dos horéarios normais das escolas publicas. A acdo constitucional em
comento objetivou suprimir do texto do acordo a expressao “catélico e
outras confissoes religiosas”, constante no § 1°, do art. 11,23 por entendé-
la inconstitucional. A Procuradoria Geral da Republica defendeu a tese de
que a Unica forma de compatibilizar o Estado laico brasileiro com o ensino
religioso nas escolas publicas consiste na ado¢cdao de um modelo de ensino
religioso ndo confessional, através de um conteddo programatico que
englobe a exposicao de doutrinas, praticas, histérias e dimensdes sociais
das diferentes religides, a ser ministrado por professores da rede publica de
ensino "sem qualquer tomada de partido por parte dos educadores.”

A presenca de diversos representantes da sociedade civil e das
entidades religiosas enquanto amicus curie?*” bem como a realizacao de

236 Artigo 11. [...] §1°. O ensino religioso, catdlico e de outras confissdes religiosas, de
matricula facultativa, constitui disciplina dos horarios normais das escolas puablicas de
ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil,
em conformidade com a Constitui¢do e as outras leis vigentes, sem qualquer forma de
discriminacdo. (BRASIL, 2010).

237 Muitas entidades foram admitidas como amicus curiae, dentre elas, a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil, o Férum Nacional Permanente de Ensino Religioso, a Conferéncia dos
Religiosos do Brasil, a Associacdo Nacional de Educacao Catélica do Brasil, a Grande Loja
Macénica do Estado do Rio de Janeiro, a Conectas Direitos Humanos, a Comunicagao em
Sexualidade, o Comité Latino-Americano e do Caribe para Defesa dos Direitos da Mulher,
a Anis - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, a Unido dos Juristas Catélicos
do Rio de Janeiro, a Associagao dos Juristas Catélicos do Rio Grande do Sul e a Unido dos
Juristas Catélicos de S3o Paulo. A maioria das entidades se posicionaram no sentido da
procedéncia dos pedidos formulados pela Procuradoria Geral da Republica. Para maiores
detalhes, ver inteiro teor da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439 (BRASIL, 2017, p. 7).
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audiéncia publica para a discussao da matéria, sdo pontos interessantes da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4439, que demonstram, inclusive, o
caraterdemocraticodo Estado laico anteriormente trabalhado, perfeitamente
compativel com a formacdo de grupos de pressdao democraticamente
organizados na defesa dos interesses religiosos — sem que isso leve a uma
institucionalizacdo de determinada "verdade religiosa Unica universal”
na estrutura do Estado. Por envolver questdes que extrapolam os limites
estritamente juridicos, demandando um conhecimento interdisciplinar
de aspectos juridicos, politicos, pedagégicos, filoséficos e referentes a
aspectos administrativos do ensino religioso em todo o pais, realizou-
se audiéncia publica na pretensao de se desenvolver um didlogo entre a
Corte e a sociedade - ocasidao em que a grande maioria das entidades que
participaram da audiéncia publica defenderam a procedéncia dos pedidos
da Procuradoria Geral da Republica, de maneira a entender mais apropriado
o carater ndo confessional do ensino religioso nas escolas publicas.

Em seu voto, o relator ministro Luis Roberto Barroso explanou sobre a
relevancia da religido nas sociedades humanas e que a secularizacdo poderia
perfeitamente conviver com a liberdade religiosa,?*® afirmando que o Estado
tem de assegurar um ambiente de respeito para que as pessoas vivam suas
crengas e também conservar uma posicao de neutralidade em relacao as
religides. Apds, abordou as normas constitucionais que estao envolvidas na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4439, que sao trés: o direito fundamental
a liberdade religiosa (art. 5°, inc. VI), o principio da laicidade do Estado
(representado pelo art. 19, inc. I) e 0 ensino religioso em escolas publicas (art.
210, §1°) - normas que caracterizam o Estado brasileiro enquanto uma nac¢do
laica e ndo hostil em relagdo a religiosidade. No plano infraconstitucional, a
regulamentacao do ensino religioso nas escolas publicas é feita através da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo e do Acordo entre o Brasil e a Santa

238 As questdes expostas no voto do relator ministro Barroso quanto a relegacdo das religides a
esfera privada pelo secularismo, que ndo significou que a populagdo deixou de professa-las,
sdo questdes que ja foram abordadas no primeiro capitulo da presente obra. Interessante
notar que as consideragdes sao muito semelhantes e convergem na exaltacdo daimportancia
da religido na sociedade e, ao mesmo tempo, na necessidade de se afirmarem espacos
laicos movidos pelo discurso juridico-constitucional. Explicou que uma das caracteristicas
da vida contemporanea é a pluralidade e diversidade de religides — que continua muito
presente nos sentimentos mais intimos do individuo, ligados ao medo, ao sentido da vida, a
inevitabilidade da morte. O movimento secular nao retirou a religido de cena.
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Sé. As redacbes do art. 33, da mencionada lei, e do art. 11, §1°, do Acordo
entre o Brasil e Santa Sé, foram acima transcritas e explicadas. Conforme o
relator ministro Barroso, os dispositivos infraconstitucionais e as normas
constitucionais tém de ser harmonizados entre si.

Na solucdo dacontrovérsiajudicial, o relator ministro Barroso apontou
a confluéncia das trés normas constitucionais: liberdade religiosa, estado
laico e ensino religioso em escolas publicas, sendo que essa previsdao de
ensino religioso configura uma excec¢ao constitucional a laicidade do Estado
— ndo podendo receber uma interpretacao ampliativa de modo a permitir
vinculacdo a uma especifica religido. Explicou que o conteldo do principio
da laicidade compreende a (1) separacdo formal entre igrejas e Estado, (2)
a neutralidade do Estado quanto as diversas religides e (3) a garantia de
direito fundamental a liberdade religiosa. O ensino religioso confessional
na rede publica violaria o principio da laicidade em todos os seus aspectos,
pois, (1) quando se admite que um professor seja representante de uma
confissdo religiosa e se utilize da sala de aula publica para pregar sua
crenca, aconteceria uma identificacdo entre o Estado e a igreja, violando
a separac¢do; (2) seria materialmente impossivel que a escola publica
fornecesse o ensinoreligioso especifico de todas as crencgas religiosas. Assim,
algumas delas seriam favorecidas — possivelmente as religides majoritarias
-, e outras desfavorecidas, o que violaria a neutralidade; (3) o ensino
religioso confessional violaria também a liberdade religiosa, uma vez que
determinada crianca ou adolescente teria de se recusar a assistir a aula de
ensino religioso confessional —uma atitude que a torna diferente dos demais
colegas em uma etapa da vida em que a necessidade de pertencimento ao
grupo é muito presente. Segundo Barroso, obrigar uma crianca a declarar-se
diferente possivelmente fard com que ela silencie e participe de uma aula
de religido confessional diversa da sua crenca.?*®

239 Para o relator ministro Barroso, somente seria possivel compatibilizar as normas
constitucionais em conflito através da consagracdo de um ensino religioso ndo
confessional. Na prética, o ministro relatou as dificuldades que envolvem a questdo: a
inexisténcia de parametros curriculares estabelecidos pelo Ministério da Educacao, a falta
de atividade alternativa para o aluno que optar por ndo frequentar o ensino religioso e
a questdo de a matricula ser automatica na disciplina em alguns estados da federagao.
As medidas elaboradas pelo ministro Barroso no enfrentamento desses problemas
praticos que envolvem a tematica podem ser verificadas no inteiro teor da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4439.
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Para o relator, o dispositivo constitucional que estabelece o ensino
religioso na escola publica guarda uma forte relacdo de tensdo com o
principio da laicidade, uma vez que se trata da religido presente na estrutura
do Estado. Argumentou que o professor da escola publica fala para o filho de
todos os fiéis e que essa situagao ndo se confunde com a da escola privada,
local onde é legitima a vinculacdo com qualquer religido especifica. Diante
das fundamentacdes expostas, o ministro Barroso votou pela procedéncia
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4439, de forma a entender que o
Estado laico somente é compativel com o modelo nao confessional de ensino
religioso nas escolas publicas — proibindo-se professores na qualidade de
representantes das confissdes religiosas na rede publica. Consignou que o
conteddo desse ensino religioso deve estar voltado ao estudo das diferentes
praticas sociais das religides, de forma neutra, histérica e ndo confessional.

Acompanhando integralmente o voto do relator Barroso, o ministro
Celso de Mello advertiu sobre a necessidade de serem construidos espacos
de liberdade compativeis com o sentido democratico das instituicoes
politicas, juridicas e sociais. Assim, o pensamento, inclusive o religioso, nao
seriareprimido, "[...] 0 que se mostra fundamental, para que as ideias possam
florescer, semindevidas restricdes, em um ambiente de plena tolerancia, que,
longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instauracdo do dissenso.”
(BRASIL, 2017). Para o ministro Celso de Mello, o contedido argumentativo
do discurso e as opinides antagdnicas viabilizam a configuracdo de um real
Estado Democratico de Direito, respeitando a pluralidade e a tolerancia.
Continuou seu voto entendendo que o Estado ndao tem — nem pode ter —
interesses confessionais, pois ele é neutro em relacdo aos conteldos
religiosos, ndo sendo a ele licito censura-los e nem os interditar. Assim,
o ensino religioso nas escolas publicas teria de ser ndo confessional em
respeito a laicidade do Estado. Os ministros Luiz Fux,?*° Rosa Weber e Marco
Aurélio votaram no mesmo sentido, mas restaram vencidos.

240 Um ponto interessante a ser observado no voto do ministro Luiz Fux é seu entendimento
de que o ensino religioso confessional ndo abrangeria todas as religides, desrespeitando a
pluralidade, portanto. Para o ministro, essa seria uma situagao inverossimil, uma vez que o
Estado ndo teria condi¢des de contratar professores para lecionarem em todas as religides.
Continuou seu voto cintando que o Supremo Tribunal Federal julgou a obrigatoriedade de
os colégios admitirem criangas especiais objetivando a tolerancia e o respeito as diferengas.
No caso do ensino religioso confessional (conforme a confissdo escolhida pelo aluno),
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O ministro Alexandre de Moraes apresentou voto em sentido
contrario, argumentando que os pedidos formulados na Acdo Direita de
Inconstitucionalidade 4439 limitariam o legitimo direito subjetivo do
aluno ou de seus pais ou responsaveis, que ja possuem uma religido, de
frequentar o ensino religioso de sua propria confissdo. Para o ministro, o
bindmio “principio da laicidade estatal” e “direito fundamental a liberdade
religiosa” obrigam o Estado a ser neutro e também a possibilitar o direito
subjetivo do aluno de se matricular em ensino religioso da sua fé. Citou
que propria Constituicdo Federal de 1988 determinou em texto originario a
implementacdo do ensino religioso e que essa questdao ndo entra em conflito
com a laicidade, pois o Estado brasileiro, apesar de ser laico e neutro, admite
0 contato com as religides através de parcerias na assisténcia religiosa nas
entidades prisionais, na imunidade tributaria dos templos religiosos de
qualquer culto e na obje¢do de consciéncia. Em seus argumentos, o ministro
Alexandre de Moraes entendeu que a Constituicdo Federal respeita a
laicidade e a liberdade religiosa de 92% da populacao que professa alguma
fé e que deseja ter um ensino religioso confessional. A censura ao ensino
religioso confessional seria prejudicial tanto a maioria quanto as minorias
religiosas que também possuem seus dogmas. Além disso, a facultatividade
da matricula garantiria o direito fundamental a liberdade religiosa de todos.

Outro argumento marcante no voto divergente do ministro
Alexandre de Moraes diz respeito ao conceito de “ensino religioso”. Para
0 ministro, o ndcleo do ensino religioso sdo os dogmas da fé, sendo que
cada confissdao possui seus dogmas especificos que ndo sdao neutros. Essa
auséncia de neutralidade nos dogmas € uma caracteristica basica da religidao
e é protegida pelo direito fundamental a liberdade religiosa. Afirmou que
ndo se deve confundir o ensino religioso — que estd no campo da fé — com
outras ciéncias humanas, como histoéria, filosofia ou até mesmo com a ciéncia
da religido, uma vez que o ensino religioso se encontra exclusivamente

estar-se-ia excluindo aquela crianga que ndo quer frequentar dado ensino confessional
porque tem outra orientacao de fé em casa. A situacao é ainda mais grave tendo em vista
a autoridade que o professor exerce sobre o aluno. Entdo, o ministro salienta novamente
a impossibilidade de o Estado garantir ensino religioso confessional conforme a crenca
de cada aluno, porque se tornaria uma doutrinacdo para determinada religido na escola
publica - ainda que a matricula seja facultativa.
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no dominio da fé, podendo apresentar antagonismos entre uma religido e
outra. Explicou que um conteddo de ensino religioso neutro e descritivo de
religides (que seria o entendimento do relator ministro Barroso) acarretaria
na formagao de uma “doutrina religiosa oficial” pelo Poder Piblico, o que
contraria o pluralismo de ideias da democracia. E como se o Poder Publico
formasse a sua religido através de um “ensino religioso estatal”. Votou
no sentido de que a disciplina deveria ser oferecida segundo a confissao
religiosa manifestada voluntariamente pelos alunos, sendo que o Estado nao
poderia intervir para impor o ensino de determinada crenca em detrimento
de outras ou estabelecer um conteldo ficticio que misture todas elas.

Por fim, o ministro Alexandre de Moraes aduziu que o Estado,
observando o principio da igualdade, deve estabelecer regras para que os
integrantes das confissdes religiosas se cadastrem, para entdo ofertar a
matricula aos alunos que queiram cursar o ensino religioso de acordo com
aquela confissdo. Defendeu parcerias preferencialmente voluntarias, sem
qualquer 6nus ao Poder Publico, entre o Estado e as confissdes religiosas.
Assim, para o ministro, o balanceamento de todos os valores envolvidos
autorizaarede publica,emigualdade de condicdes, aofertaroensinoreligioso
confessional das diversas crencas, através de uma sistematizacao do Estado
que permitird o cadastramento e o credenciamento dos representantes
religiosos, mediante requisitos formais e objetivos previamente fixados
pelo Ministério da Educacdo. Votou pela improcedéncia da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4439, afirmando-se a constitucionalidade do ensino
religioso confessional como disciplina facultativa dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental. No mesmo sentido votaram os
ministros Edson Fachin,?** Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes

241 O ministro Fachintambém votou pelaimprocedéncia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4439, acompanhando o relator na sua conclusdo, porém com fundamentos diferentes.
Entendeu que ha no direito fundamental a liberdade religiosa uma dimensao publica, sendo
a religidao uma condicdo de verdadeira existéncia para aqueles que seguem seus preceitos
— enaltecendo em mais de uma ocasido a liberdade de manifestar a religido escolhida. O
ministro advertiu que isso ndo significa que o espaco publico possa ser fundado em razdes
religiosas. Conforme seu entendimento, a barreira a liberdade religiosa ndo se encontra no
espaco publico, mas sim na institucionaliza¢ao da religido no Estado enquanto fundamento
para praticas publicas. Defendeu a tolerancia e a compreensdo entre as religides, sendo que
o direito a educacao deve preparar o aluno para a cidadania, possibilitando a abertura para
todas as religides — o que acontece na tolerancia para com o ensino religioso confessional.
Assim, compreendeu que o Estado ndo deve obrigar uma reparti¢ao publica a ostentar
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e Carmen Licia, sendo esse o entendimento que restou firmado no Supremo
Tribunal Federal, por seis votos a cinco.

Apesar de os pactos e documentos internacionais ndo terem
sido amplamente aventados quando do julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4439, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, prevé, em seu art. 18, “ponto 4", assim como o Pacto de S3o José da
CostaRica—emseuart. 12 —, que os pais tém o direito que seus filhos recebam
uma educacdo religiosa em conformidade com suas préprias convicgoes.
No Comentario Geral n. 22/1993, o Comité de Direitos Humanos analisou
a disposicdo constante no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
afirmando que se permite o ensino em escolas publicas de disciplinas como
histéria geral das religides e ética, se lecionadas de modo neutro e objetivo.
Quanto a previsao de que os pais tém direito de assegurar que os seus filhos
recebam uma educacdo religiosa e moral em conformidade com as suas
préprias conviccoes, a opiniao do Comité é de que a previsao se relaciona
com as garantias de que toda pessoa tem o direito de professar sua religido
por meio do culto, da celebrac¢do de ritos, de praticas e do ensino. Por fim,
observou-se que o ensino publico que inclui instrucdo numa determinada
religido ou crenga é inconsistente com as previsoes do Pacto, a menos que o
faca com isen¢des ndo discriminatérias ou alternativas que se adaptem aos
desejos dos pais.??

Apds descrever as caracteristicas mais marcantes dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal quanto ao ensino religioso nas escolas
publicas brasileiras, faz-se entdao uma analise do entendimento firmado pela
Corte, relacionando-o com os pressupostos tedricos constitucionais tragcados
no capitulo anterior quanto ao direito fundamental a liberdade religiosa

qualquer simbolo religioso, tampouco deve proibi-la. Permitir a manifestacao da religidao
no ensino publico confessional (facultativo) seria, para o ministro Fachin, assegurar a
pluralidade.

2420 art. 18, ponto 4, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi analisado pelo
ministro Edson Fachin, bem como o Comentario Geral n. 22/1993 do Comité de Direitos
Humanos. O ministro entendeu que o voto do relator ministro Barroso estava alinhado com
as diretrizes de direitos humanos, mas votou — de forma divergente — pela possibilidade
do ensino religioso confessional na rede publica, alicercado no carater pablico que o
direito fundamental a liberdade religiosa possui. Mais informacdes sobre os comentarios
ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ver na Compilacdo de Instrumentos
Internacionais de Direitos Humanos (2011, p. 43).
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e ao principio da laicidade estatal. Os votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal foram, em sua maioria, aprofundados na explicacdao sobre
os fundamentos da laicidade e do direito fundamental a liberdade religiosa,
notadamente porque a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439 envolve
a questdo da liberdade religiosa em conflito com o principio da laicidade
estatal — sem esquecer que ambas, liberdade religiosa e laicidade, tém de
ser realizadas na maior medida do possivel, sofrendo suas restricdes quando
em conflito com outras normas constitucionais. Dentre os casos analisados
neste livro, esse é o que mais expressa uma tensao entre o principio da
laicidade estatal e o direito fundamental a liberdade religiosa — devendo-
se harmonizar tais principios com o mandamento constitucional de ensino
religioso nas escolas publicas.

Conforme constatado na secdo 2.4.2, o direito fundamental a
liberdade religiosa, assim como os outros direitos fundamentais na
dogmadtica constitucional, se apresenta como um limite aos poderes do
Estado, que tem de respeitar uma esfera de autodeterminacdo do individuo
nesse exercicio religioso. Essa limitacdo aos Poderes Publicos é conexa a
concepgado de principio da laicidade, que também exerce essa funcao ao
configurar o Estado enquanto separado das igrejas, neutro quanto as varias
religides e garantidor da mais ampla liberdade religiosa aos cidadaos -
um espaco de liberdade apartado da estrutura institucional do Estado
Democratico de Direito. Tem-se, assim, que a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade 4439 realizou na
maior medida do possivel a possibilidade de ensino religioso das crencas
majoritarias e “balancou” um aspecto importante do principio da laicidade
estatal: a ndo institucionalizacdo de religides na estrutura publica do Estado
(no caso, na escola publica).

A reflexdo sobre o papel do religioso na escola publica de um Estado
laico deveria acontecer de maneira a se estabelecer um freio as pregacoes
religiosas na estrutura da escola enquanto um espaco plural apartado das
igrejas (tolerante e ndo hostil, mas apartado). A religido tem lugar no espaco
publico enquanto liberdade de manifestacao, grupos de pressao, e até
mesmo em locais abertos ao publico — podendo realizar seus cultos. Mas a
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institucionalizacdo da moral religiosa na esfera publica fere o Estado laico
e a religiosidade de quem cré diferente. O ensino religioso confessional,
conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal, com professores
religiosos inseridos na escola pUblica e ensinando os dogmas da respectiva
fé, causa um desconforto as liberdades laicas —uma violagao e um retrocesso
na construcao de espacos de liberdade democraticos na instituicdo publica
“escola de ensino fundamental”. Quando se afirma que o ensino religioso
na escola publica “institucionaliza” a religido na estrutura estatal, deve-se
ter cautela. Isso porque a decisao da Corte admitiu a expressao de todas as
religides no ensino religioso da escola pUablica, porém, como bem afirmaram
os ministros Barroso e Fux, tal entendimento possivelmente materializara
um ensino religioso apenas das religibes majoritarias — com o Estado
cedendo suas salas de aula para que confissdes religiosas pratiquem seus
dogmas nas suas dependéncias. E essa ndo é uma funcao institucional de um
Estado laico — uma vez que se “institucionaliza” a presenca de determinada
ou determinadas religides na escola piblica.

Um dos argumentos que o ministro Alexandre de Moraes - relator
para acérdao — utilizou para reforcar a possibilidade de acontecer o ensino
religioso confessional na escola publica foi o fato de a Constituicdo Federal
de 1988 prever "parcerias” entre o Estado e as igrejas, como seria 0 caso
da assisténcia religiosa em ambientes prisionais. Ocorre que sdo situacoes
totalmente diferentes. A Constituicao Federal de 1988 assegura em seu art.
59, inc. VII, o direito fundamental a assisténcia religiosa em entidades de
internacdo coletiva — ou seja, o individuo que esta na entidade de internacao
tem o direito de ser assistido em sua religiosidade (através dos dogmas da sua
religido especifica). A situacdo trata do caso do individuo que esté sob custddia
do Estado e o Unico lugar em que ele pode exercer essa religido é naquele
ambiente estatal — como é o exemplo das unidades prisionais.?** O voto do
ministro Alexandre de Moraes teve como pauta essas “relacoes de parcerias”
entre o Estado e as igrejas para justificar o ensino religioso confessional na
escola publica, mas ndao observou que o aluno da escola publica, diferente
dos individuos que estdao em unidades de internacdo coletiva, pode exercer

243 Para maiores detalhes quanto ao direito fundamental a assisténcia religiosa, revisitar secao
2.4.4.2.2.
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sua religido fora do ambiente escolar. Além disso, o conteddo do voto que
possibilita “parcerias” entre religido e Estado € muito temerario quando se
trata da consagracao do principio da laicidade - ja que, conforme art. 19, inc.
l, os entes federados somente podem estabelecer relagdes com as igrejas ou
confiss6es em caso de “colaboracdo de interesse publico”.

Ainda quanto ao principio da laicidade estatal, mas neste momento
mesclando com outra diretriz que tem de pautar a anélise de casos concretos
que envolvem o direito fundamental a liberdade religiosa: o pluralismo -
fundamento da Republica Federativa do Brasil —, percebe-se um esforco no
voto do ministro Alexandre de Moraes em assegurar a todas as confissoes
religiosas o acesso a escola publica para ministrar ensino religioso através
do "chamamento”, "cadastramento” e “credenciamento” de representantes
religiosos. Esse entendimento violaria o principio da laicidade, ja que impde
ao Estado o 6nus de disponibilizar local para acontecer o ensino religioso
das mais diversas religides, o que invariavelmente gera gastos publicos na
promocao de ensino de dogmas de determinada fé. Reafirma-se que, assim
como o ministro Barroso, entende-se materialmente impossivel que todas
as religides sejam contempladas com a oportunidade de se inserir na escola
publica, mas caso fosse possivel, o ambiente escolar se configuraria em
“salas confessionais” para a manifestacdo religiosa — podendo comportar
inclusive missas e cultos, pois sao praticas e dogmas caracteristicos. Nesse
ponto, entende-se que a decisdao do Supremo Tribunal Federal extrapolou na
maxima efetividade do direito fundamental a liberdade religiosa enquanto
um direito subjetivo do aluno ao ensino religioso e realizou o principio da
laicidade “"na menor medida”.

O principio do pluralismo foi abordado tanto pelos votos vencidos
— que entendiam que o ensino religioso na escola piblica deveria ser nao
confessional — quanto pelo entendimento firmado na Corte — que entendeu
que ensino religioso tem de ser confessional e ligado aos dogmas da fé. Veja-
se que a pluralidade de religides faz parte do Estado laico democratico. No
caso dos votos vencidos, notadamente dos ministros Barroso, Celso de Mello
e Luiz Fux, o elemento “pluralismo” foi interpretado enquanto comunhao
de ideias religiosas no seio social, compartilhamentos de conteldos
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antagonicos, vivéncia escolar conjunta e inclusdo social. J& no voto do
ministro Alexandre de Morais, que inaugurou a divergéncia, bem como no
voto do ministro Edson Fachin, compreendeu-se que o pluralismo legitima
o direito de cada aluno frequentar o ensino religioso da sua prépria crenca
— em um sentido de separar o ensino religioso conforme as confissoes.
Acredita-se que, além dos problemas relacionados ao principio da laicidade
estatal, o ensino religioso confessional vinculado aos dogmas da fé tem
grandes possibilidades de refletir o ensino religioso publico de crencas
majoritarias.?** Assim, na pratica, o pluralismo enquanto reconhecimento
de um ensino religioso para cada religido especifica torna-se nao plural. Da
mesma forma, o olhar empatico e inclusivo através do qual se deve olhar para
as religides minoritarias nao foi observado pelo Supremo Tribunal Federal.

Amatriculafacultativaéumdireito do aluno que temde serobservado
- quanto a isso ndo ha divergéncias. Porém, por si s6, a mera facultatividade
da matricula ndo tem o conddo de sanar questdes que envolvem a laicidade
e o pluralismo religioso. A Corte estabeleceu um conceito de pluralismo
que segrega os religiosos e alunos em salas diferentes dentro da propria
estrutura do Estado — a escola publica. Tem-se que diante dos parametros
tracados neste livro, o entendimento vencido, notadamente os votos dos
ministros Roberto Barroso, Celso de Mello e Luiz Fux — no sentido de que
somente um ensino religioso nao confessional se coadunaria com o Estado
laico brasileiro —, vislumbra uma interpretacdao mais sistematica da ordem
constitucional e reflete a preocupacdo com um Estado mais responsavel
pela promocdo de tolerancia e respeito entre os adeptos de diferentes
concepgoes religiosas e nao religiosas, realizando em uma maior medida
possivel o principio da laicidade estatal e o direito fundamental a liberdade
religiosa de todos. O Supremo Tribunal Federal poderia ter legitimado a
escola publica enquanto um ambiente para a formacado de pessoas atentas
aos fendmenos sociais, inclusive quanto ao respeito as mais diversas formas

244 Quanto a esse ponto em especifico, o ministro Barroso entendeu materialmente impossivel
ver todas as religides representadas na escola pidblica. O ministro Luiz Fux, no mesmo
sentido, entendeu “inverossimil” que o Estado ofereca ensino religioso de todas as religides
existentes.
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de manifestacdes religiosas e, sobretudo, um ambiente ideal para a inclusao
social — mas ndo o fez.

3.2 O PROSELITISMO RELIGIOSO EM RADIOS
COMUNITARIAS E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 2566

Inicia-se relembrando um aspecto importante do direito
fundamental a liberdade religiosa: o direito de agir conforme a propria
crenga, englobando o direito de divulga-la. Conforme bem explanou
Marinho (2015, p. 114-115), ndo sdo todas as confissdes religiosas que
possuem como missdo a conversao de novos fiéis, mas em algumas delas
esse é um elemento central. O proselitismo religioso se caracteriza como
um comportamento que visa angariar novos adeptos a confissdo religiosa
- caracteristica intrinseca a algumas crencas e sem a qual o direito de
professa-las restaria comprometido.?> Weingartner Neto (2007, p. 117)
explicou que o proselitismo varia de religido para religido, mas para muitas é
especialmente importante ou mesmo vital, citando as testemunhas de Jeova
- notdveis pela insisténcia proselitista.?6 Faz parte da liberdade religiosa o
direito @ manifestacdo de um proselitismo convicto e até mesmo insistente
e, conforme apontou Alexy (1999, p. 269-270), é nesses casos que 0 mesmo
direito fundamental a liberdade religiosa de titulares diferentes colide

245 No inicio dos anos 1990, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos afirmou o proselitismo
religioso enquanto um direito decorrente da liberdade religiosa no caso Minos Kokkinakis
vs. Greece. Refere-se ao caso de Kokkinakis e sua esposa, cidaddos gregos, testemunhas
de Jeova, que foram condenados pelo crime de proselitismo religioso ao tentar mudar a
crenca de outras pessoas (HEINONLINE, 1990). Brossart (1999, p. 302-305) menciona o caso
como um dos mais relevantes quando se trata das restri¢oes ao direito a liberdade religiosa.
O Tribunal Europeu de Direitos Humanos constatou que as autoridades gregas aplicaram
injustamente uma lei que restringia o discurso proselitista. Compreendeu-se que o objetivo
da lei grega seria proteger o direito de liberdade religiosa de terceiros, no entanto, a
condenacdo de Kokkinakis ndo era proporcional ao objetivo perseguido. Naquela situacao,
firmou-se um entendimento de que a lei deveria punir apenas o proselitismo abusivo.

246 0 art. 18 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos expressamente garante o
direito de mudar de religido (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009). Essa posicdo
jusfundamental do direito fundamental a liberdade religiosa estd em consonancia com o
direito de manifestagdo religiosa para angariar novos fiéis — que podem exercer esse direito
a "mudanca de religiao”.
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entre si, pois a manifestacao da crenca através do discurso proselitista de
um individuo esbarra na pessoa que, por ter outra religido, preferiria ser
poupada desses discursos.

Essa questdo se torna mais polémica quando o discurso proselitista
estd nos meios de comunicacdo. O acesso das confissdes religiosas aos
meios de comunicagdo é uma questao que envolve o alcance da expressao
da religiosidade no seio social. Dentro de uma abordagem doutrinaria que
se pretende constitucionalmente inclusiva e plural, Machado (1996, p.
390-391) compreendeu que ndo h, em sede juridico-constitucional, uma
razao que impeca emissoras de televisdao ou radio de veicularem discursos
religiosos em suas programacdes — salvo as restricdes decorrentes de
outros direitos fundamentais ponderaveis (que sdo as limita¢des ao direito
fundamental a liberdade religiosa amplamente consideradas, quando da
colisdo com outros principios). A restricdo aprioristica da manifestacdo
religiosa enquanto um elemento da sociedade civil dindmica e aberta nao
se configura compativel com a liberdade. Assim, a iniciativa privada e a
liberdade contratual podem estar a servico da liberdade religiosa no livre
mercado de ideias, bens e servigos, pois faz parte da religido a comunicacao
da mensagem da sua crenca através dos meios legitimos.?4’

Weingartner Neto (2007, p. 72), ao prescrever um extenso catalogo
de posicdes jusfundamentais, elencou no leque da liberdade religiosa,
enquanto um direito subjetivo individual, a a¢do proselitista na procura de
novos crentes para professar determinada religido, juntamente com a livre
expressao e divulgacdo pela palavra, imagem ou através de outros meios. O
entendimentode que odiscurso proselitista é parte doexerciciodacrencanao
causa grandes polémicas. Porém, ao acontecer nos meios de comunicacgao,

247 De forma diferente, Machado (1996, p. 388-986) concebeu o servico publico de
radiotelevisdo, advertindo que esse servico ndo esta inserido no livre mercado como as
emissoras privadas. Quando vinculado as verbas publicas, o servico de comunicacdo
objetiva fornecer prestacdes de indole formativa e informativa — aspectos relevantes
na promogdo do principio democratico e do debate publico. Ndo seria inconstitucional
a manifestacdo religiosa em emissoras de radio e televisdo publicas, mas a necessidade
neste caso é diferente: a religido de cada individuo é tdo importante quanto a religido da
maioria. Entdo, o problema residiria na distribuicao do tempo de antena. Para o autor, uma
das fungdes primordiais do servi¢o plblico de radiotelevisdo é a garantia de acesso aos
meios de cominagdo social dos grupos sociais destituidos de forca na estrutura econdmica,
social e cultural. Os objetivos sdo diferentes da iniciativa privada: estao mais vinculados a
edificacdo de um discurso publico em uma sociedade aberta e plural.
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0 assunto recebeu atenc¢do do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 2566, ocasidao em que a Corte se pronunciou sobre o
discurso proselitista nas radios comunitarias. Na oportunidade, o Supremo
Tribunal Federal ndo tratou somente sobre o proselitismo religioso, mas sim
sobre a possibilidade de o discurso proselitista das mais diversas areas -
sociologia, filosofia, politica e religido — acontecer nas radios comunitarias.
Como nao poderia deixar de ser, nas linhas seguintes, o objeto de estudo
se limita ao discurso proselitista especificamente religioso nas emissoras
de radio comunitarias, sem o objetivo de adentrar na amplitude do direito
fundamental a liberdade de expressdo.?®

Referida A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada pelo Partido
da Republica, antigo Partido Liberal, objetivou declarar inconstitucional o §
1°,do art. 4°,da Lein. 9.612/982*° (lei que instituiu o servico de radiodifusao
comunitaria). Tal dispositivo vedava o proselitismo de qualquer natureza na
programacao das emissoras de radiodifusao comunitaria — o que violaria o
dispostonoartigo 5°,2>°incisos 1V,>* VI,2>2|X,%>* e no art. 2202 da Constituicao
Federal de 1988, que garantem direitos fundamentais a manifestacdo do
pensamento, a liberdade de consciéncia, crenca e culto e a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao. No capitulo da
“"Comunicacdo Social”,a Constituicao prevé que, observado o disposto em seu

248 O direito fundamental a liberdade de expressdo, apesar de n3o ser o foco desta pesquisa,
torna-se relevante na presente analise, uma vez que os direitos fundamentais a liberdade
de expressdo, consciéncia, religido e comunicagcdo parecem permeaveis entre si. Conforme
ja mencionado, as liberdades fundamentais sdo solidarias umas com as outras.

249 Art. 4° As emissoras do Servico de Radiodifusdo Comunitaria atenderdo, em sua
programacao, aos seguintes principios: [...].
§ 1° E vedado o proselitismo de qualquer natureza na programacao das emissoras de
radiodifusdo comunitaria (Vide ADIN n. 2566) (BRASIL, 2018a).

250 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988).

251 |V - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. (BRASIL, 1988).

252 /| - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias. (BRASIL, 1988).

253 |X - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga. (BRASIL, 1988).

254 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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texto, essas manifestacdes de pensamento, criacao, expressao e informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofreriam restricoes. Uma
questao interessante na observacao do discurso proselitista — religioso —
nos meios de comunicacao, apesar de ndo ter sido tdo fortemente debatida
no Supremo Tribunal Federal, é a previsao constante no art. 223,2>> da Carta
da Republica, onde consta ser competéncia do Poder Executivo outorgar e
renovar a concessao, permissao e autoriza¢ao para o servigo de radiodifusao
sonora e de sons e imagens.

Analisa-se a seguir os pontos mais marcantes dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, determinando-se o posicionamento
da Corte quanto a amplitude do direito fundamental a liberdade religiosa
na forma de proselitismo religioso nas radios comunitarias, suas limitagdes
e também a relacdo entre a outorga do Poder Executivo para a exploragdo
do servico de radiodifusdao comunitaria por confissdes religiosas com o
principio da laicidade do Estado. Dentro dos parametros constitucionais
do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade
estatal, poderia o principio da laicidade restringir a manifestacao religiosa
proselitista nos meios de comunica¢do (que sdo objeto de outorga pelo
Poder Publico)? A questdo encontrou divergéncias nos votos dos ministros
da Corte Constitucional brasileira.

Em seu voto, o relator ministro Alexandre de Moraes argumentou que
a lei impugnada leva em consideracao a funcao sociocultural especifica das
radios comunitarias, importante na formacdo de ideias, elementos culturais
e habitos sociais da comunidade, de modo que, vedando o proselitismo, o
§1°, do art. 4°,da Lein. 9.612/98, estaria atendendo aos interesses de uma
comunidade plural. Afirmou ndo se tratar de censura prévia e que a livre
manifestacdo do pensamento é garantida pela legislacdo, uma vez que os
programas e locugoes da radio continuariam livres, apenas estando vedado
o desvio de finalidade para o proselitismo, com sanc¢do a posteriori. Para o
ministro, o proselitismo é umdiscursode doutrinagdo sistematica e autoritaria
de um determinado pensamento, direcionando parcelas da comunidade a

255 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdao, permissao e
autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o
principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal. (BRASIL, 1988).
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uma s6 informacdo, de modo a converter o ouvinte a uma verdade absoluta.
Ao vedar o proselitismo de qualquer natureza, a lei reforcaria que as radios
comunitarias devem respeitar todas as ideias religiosas, politicas, sociais e
filosoficas, evitando-se a utilizacdo de radios comunitarias como monopoélio
de um s6 pensamento religioso.

Destaca-se no voto do ministro relator Alexandre de Moraes seu
entendimento de que a utilizacdo de concessdes estatais por radios
comunitarias ndo combina com a exclusividade de determinado discurso
religioso especifico. Votou no sentido de que a radio comunitaria possa
divulgar preceitos religiosos, mas que o proselitismo religioso acabaria por
tornar a radio um instrumento de conversao de ouvintes a determinada
crenga. Assim, o Estado ndo poderia conceder um meio de comunicacao para
que determinado grupo entre com exclusividade em uma comunidade com
seu discurso proselitista, seja ele politico ou religioso. Advertiu que vé o
discurso proselitista religioso em um veiculo de comunicacao de concessao
estatal com mais preocupacdo, por conta do principio da laicidade estatal.
Assim, votou pela improcedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2566, de maneira a entender constitucional a parte da lei que veda o
proselitismo de qualquer natureza nas radios comunitarias. No mesmo
sentido foi o voto do ministro Luiz Fux,?*®¢ que acompanhou o relator.

O ministro Edson Fachin votou de forma a divergir do relator
ministro Alexandre de Moraes. Citando o conteddo do art. 220, caput e §

256 O ministro Luiz Fux argumentou, em linhas gerais, de modo a entender constitucional a
vedacao ao proselitismo nas radios comunitarias, uma vez que o discurso proselitista visa
converter adeptos a um discurso sectario, seja de ordem religiosa, politica ou de qualquer
espécie. Defendeu que a natureza duplice da liberdade de expressdao compreende também
uma dimensdo positiva que legitima a regulamentacdo e a fiscalizagdo dos sistemas de
comunicacao para melhorar a qualidade do debate e a inclusao de grupos sociais, sendo
que o desenho institucional das radios comunitarias lhes assegura o espectro de difusdo
de ideias e formacao de pensamentos amplos e plurais, o que legitima a intervencao
estatal. Afirmou que as radios comunitdrias se caracterizam pela baixa frequéncia, alcance
limitado, cunho social e sobretudo, pela exclusividade, sendo essencial que sejam veiculos
democraticos com representatividade cultural. Por se tratar de servico piblico prestado
com exclusividade, que visa a transmissao de informacoes e a inclusao social em todos os
rincdes do pais, necessaria uma neutralidade ideoldgica tanto quanto possivel, evitando
capturas privadas. Para o ministro, o proselitismo nas radios comunitarias constitui uma
ameaca a democracia, a cidadania, ao pluralismo politico, ao pluripartidarismo e a soberania
popular.
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10,257 da Constituicao Federal de 1988, consignou que a manifestacao do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informagdo nado sofrerdao qualquer
restricdo, sendo que nenhuma lei pode conter dispositivo que embarace
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social — observando-se o texto constitucional. Complementou
seu raciocinio citando o art. 13,2°8 do Pacto de S3o José da Costa Rica, que
consigna que o exercicio do direito a liberdade de expressdao ndao pode
estar sujeito a censura prévia, devendo a responsabilizacao por eventuais
prejuizos acontecer ulteriormente. Para o ministro Fachin, o exercicio da
liberdade de expressao compreende o direito de quem fala e também o
direito de receber as informacdes, o que possibilita a mudanca de opinido
e a mudanca de religido — atitude que faz parte do direito fundamental a
liberdade religiosa. No caso do discurso religioso, relatou que existem
religides que se pretendem universais e que alcancar o outro faz parte da
pratica religiosa que estd amparada pelos direitos constitucionais. Desse
modo, a legislacdo que veda o proselitismo nas radios comunitarias seria
inconstitucional, pois ndo se amoldaria as clausulas que legitimam restricoes
a liberdade de expressao e religiao.

O ministro Fachin conferiu um grande alcance a liberdade de
expressao e, consequentemente, ao discurso proselitista religioso,
especialmente nos meios de comunicacdo. Real¢ou a primazia do direito
fundamental a liberdade de expressao, mas que, por ndo se tratar de um

257 Art. 220.[...]. § 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado
o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XlIl e XIV. (BRASIL, 1988).

258 Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao. 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade
de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacoes e idéias de qualquer natureza, sem considera¢des de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2.0
exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para assegurar: [...]. 3. Ndo se pode restringir o direito de expressao por
vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao
de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a
circulacdo de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢do moral dainfancia e
da adolescéncial...]. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia. (PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA, 1969).
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direito absoluto, pode ser limitado com base na Constituicao Federal de
1988 e nos tradados de direito internacional. Continuando seu voto, apontou
importante restricdo ao direito fundamental de expressao do discurso
proselitista (religioso ou ndo): a sua veiculagdo nas radios deve ocorrer sem
incitacao ao 6dio?*° e "evidentemente sem discriminagdes”. Assim, sustentou
que a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 4°, da Lei 9.612/98 se imporia,
até mesmo para obstar a seducdo do Estado pelo controle e sua fascinagao
pela censura, julgando procedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade
2566. No mesmo sentido foi o voto do ministro Roberto Barroso, quando
mencionou que o abuso do direito a liberdade de expressdao pode trazer
algumas consequéncias, como o dever de retificacao, o direito de resposta
e até mesmo uma indenizag¢ao, mas que a liberdade de expressao nao pode
ser previamente censurada, sendo inconstitucional a norma que veda o
proselitismo de qualquer natureza em radios comunitarias.

Percebeu-se, pelo relato dos votos até entdo transcritos, que o
discurso proselitista religioso, que é uma forma de manifestacdo do direito
fundamental a liberdade religiosa, foi tratado conjuntamente com o direito
fundamental a liberdade de expressdo. Ndo se verifica essa situagdo como um
problema, pois realmente, essas liberdades se tornam muito semelhantes em
suas tratativas concretas, pois ambas autorizam o individuo na manifestacao
do que sente, de suas convic¢des, pensamentos e crencas (religiosas). As
liberdades estdao muito préximas umas das outras.?¢°

A ministra Rosa Weber votou no mesmo sentido divergente do
ministro Fachin, complementando com uma questdo que merece realce
quando se trata do direito fundamental a liberdade religiosa. Afirmou que
o principio da laicidade do Estado se impde no art. 19, inc. |, da Constituicao
Federal de 19882 e que, devidamente equacionado, esse principio ndo

259 O ministro Celso de Mello, no mesmo sentido, entendeu que a liberdade de expressao
somente se deslegitima quando ha incitacdo ao 6dio contra qualquer pessoa, grupo ou
povo, exemplificando como inadmissiveis as incitagdes ao 6dio religioso ou racial.

260 No mesmo sentido, Weingartner Neto (2007, p. 119) identificou, ao analisar a possibilidade
do discurso proselitista religioso, “[...] um reciproco transbordamento entre as liberdades
comunicativas e o direito a liberdade religiosa como um todo, que se harmonizam com a
ponte matricial da liberdade de consciéncia.”

261 No capitulo anterior, o art. 19, inc. |, foi tratado como um mandamento de separacdo entre
Estado e igrejas, um dos elementos da laicidade. Ha divergéncias doutrinarias nesse

135, A0
it



Michel Ferrari Borges dos Santos

suprime a expressao da religiosidade, mas veda o tratamento discriminatério
e o favorecimento de determinado grupo ou organizacdao. O principio da
laicidade se realiza pela promocao da pluralidade e ndo pela imposicao do
siléncio. Defendeu, assim, a livre manifestacao de ideias contrapostas e a
circulacdo de mdltiplos pontos de vista nas ondas de radio disponiveis ao
sistema de radiodifusao comunitaria. No mesmo sentido, o ministro Marco
Aurélio afirmou que a Constituicdo Federal ndao diferenciou a espécie de
veiculo de comunicacdo,?®? aplicando-se a ampla liberdade de expressao,
previstaem seu art. 220, também as radios comunitarias. Entendeu, portanto,
inconstitucional a lei que veda o discurso proselitista, pois criaria embaraco
ao direito fundamental a liberdade de expressdao — e de manifestacao
religiosa.

Dessa forma, restou julgada procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2566, declarando-se inconstitucional o § 1°, do
art. 4°, da Lei n. 9.612/1998.2¢3 Compreendeu-se o direito fundamental a
liberdade de expressao ndao como absoluto, mas impassivel de censura

sentido, sendo que alguns autores o entendem como a determinagdo de laicidade em si.

262 Quanto aos outros meios de comunicacdo, Ferreira e Fiorillo (2018, p. 40) destacam que as
programacdes das emissoras de televisao brasileiras nos Gltimos anos passaram a veicular
programas religiosos (especialmente cultos evangélicos neopentecostais) em boa parte
de sua grade. Conforme os autores, em estudo divulgado em agosto de 2017, a Agéncia
Nacional de Cinema (Ancine) verificou que as programacdes religiosas nas grades das
emissoras de televisdo aberta no Brasil representavam 21% do conteddo programado no
ano de 2015. O estudo abrangeu as programacdes das principais emissoras do pais—Record,
Rede Bandeirantes, Rede TV!, CNT, Rede Globo, SBT, TV Cultura e TV Brasil. Investigando
essas informagdes, constatou-se que no més de junho de 2019, a Record possuia em sua
programacao semanal uma média de 4h e 45min de programacao exclusivamente religiosa
e vinculada a Igreja Universal do Reino de Deus, mais especificamente concentrada no
horario da madrugada. Nos fins de semana, a programacao religiosa aumentava para cerca
de 5h45min aos sébados e 7h45min aos domingos, estendendo-se para o horario da manha.
A programacao da Record era composta, portanto, de cerca de 22% de conteldo religioso
vinculado a Igreja Universal do Reino de Deus. A Rede Bandeirantes exibia diariamente
cultos da Igreja Internacional da Graga, com o Ministro RR Soares, juntamente com outros
programas religiosos, totalizando 1h20min em cada dia da semana, 3h50min aos sabados e
aos domingos 1h30min de programacao religiosa. Aos domingos, era exibido, com duragao
de 30 min, o programa “Federacdo Israelita”. O restante dos programas das emissoras
Record e Rede Bandeirantes se destinavam ao jornalismo, esporte e entretenimento. A
programacdo neopentecostal ocupa cerca de 30% da programacdo da emissora Rede TV!
em horarios variados. A Rede CNT é quase que integralmente destinada a programacao
religiosa, com poucos minutos durante o dia destinado a informacdes esportivas ou
jornalisticas. A emissora TV Can¢do Nova possuia contelGdo predominantemente catélico,
combinado com entretenimento, programas infantis e dicas de sadde.

263 Votaram pela inconstitucionalidade da norma os ministros Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Carmen Lucia. Os votos vencidos foram do
ministro relator Alexandre de Moraes e do ministro Luiz Fux.
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prévia. Prestigiou-se a mais ampla liberdade de expressao, ainda que feita
através de proselitismos, sendo eles religiosos, politicos ou filoséficos.
O Supremo Tribunal Federal deixou livre a escolha das programacgées das
radios comunitarias em nome de um direito fundamental a liberdade de
expressao mais ampliado (assentando-se o proselitismo religioso como um
direito fundamental, portanto). Enunciou-se a possibilidade de o discurso
proselitista acontecer nas radios comunitarias, sendo ele inerente ao direito
fundamental a liberdade religiosa, que inclui também o direito de tentar
convencer os outros @ mudarem de religido, sem prejuizo de indenizacbes
posteriores em caso de configuracao do discurso do 6dio.

Conforme ja mencionado, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2566 orientou-se, como ndo poderia deixar de ser, por uma abordagem do
direito fundamental a liberdade de expressao nos meios de comunicagao -
avaliando se essa liberdade englobaria ou ndo a possibilidade do discurso
proselitista na radio comunitaria. E nesse ponto entra a caracteristica
do direito fundamental a liberdade religiosa que admite o discurso
proselitista como parte intrinseca de algumas crencas. Percebe-se que, ao
estabelecer uma liberdade de expressao ampla — em nossa anélise, uma
liberdade religiosa ampla que compreende o discurso proselitista —, a Corte
Constitucional possibilitou a realizacdo do direito fundamental a liberdade
religiosa na maior medida do possivel. Damesma forma, ao estabelecer que o
discurso proselitista faz parte de determinadas crencas, o Supremo Tribunal
Federal assegurou que cada uma delas tem a liberdade para angariar novos
adeptos a sua “verdade religiosa”, reconhecendo a pluralidade de crencas e
legitimando as suas expressdes comunitarias.

O caso em questdo, por envolver o direito fundamental a liberdade
religiosa, tem de obedecer a diretrizes de dignidade da pessoa humana,
pluralismo religioso, em uma anadlise empatica e inclusiva quanto as
religides minoritarias. Mas, somado a esses valores, tem-se 0s principios e as
diretrizes constitucionais da comunicacao social, que é regida, conforme bem
explanado nos votos dos ministros Fachin e Barroso, pela ndo censura prévia.
Entende-se, portanto, que essa analise sistematica do texto constitucional
permite afirmar que o discurso proselitista religioso encontra espago nos
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meios de comunicagdo — principalmente pelo fato de o texto constitucional
assegurar, no caput do art. 220, que as liberdades de manifestacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrem restricoes — observados os
termos constitucionais. Compreende-se, portanto, que a constitucionalidade
do discurso proselitista religioso nos meios de comunicagdo esta em
consonancia com a ndo censura prévia e com uma parte intrinseca a muitas
manifestacoes religiosas — que é o convencimento do outro. A Corte
declarou possivel o discurso proselitista nas radios comunitarias — o que
ndo as desonera da atencdo aos principios constitucionais que tratam "Da
Comunicacdo Social”.264

Observa-se que o principio da laicidade, enquanto um conjunto
de elementos que desvinculam o discurso juridico-politico-constitucional
dos dogmas religiosos e, ao mesmo tempo, garante a mais ampla e plural
liberdade religiosa (com as igrejas apartadas da estrutura do Estado),
encontra amparo nessa decisdao do Supremo Tribunal Federal. Isso porque
o pluralismo constitui um principio fundamental do Estado brasileiro laico,
sendo que a censura prévia ndo combina com o valor “pluralidade” (e nem
com a democracia). Nos meios de comunicacdo, desde que ndo sustentados
por dinheiro publico, asreligides podem encontrar espago para manifestacao,
permitindo a veiculacdo das ideias religiosas, do discurso de dogmas das
diversas crencas, em um Estado que tem na imprensa um ambiente de
liberdade democratica. O valor “pluralidade” estaria na manifestacao
religiosa, na possibilidade de o individuo mudar de estacao de radio ou de
emissora de televisao, e na discussdo social daquele assunto. A pluralidade,
nesse caso, esta mais atendida na veiculacdo do contelddo do que na
repressao prévia — que poderia causar sérios prejuizos as liberdades basicas.
Alids, a manifestacdo proselitista religiosa nos meios de comunicacdo é uma
garantia de liberdade religiosa onde ndo se denota a violacdo da laicidade,

264 Nesse sentido, importante referéncia é o art. 221 e seus incisos, que atribuem principios
a serem observados pelos meios de comunicacdo de radiotelevisdo. Veja-se: Art. 221. A
producdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios: | - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il -
promocao da cultura nacional e regional e estimulo a producao independente que objetive
sua divulgacao; Ill - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia. (BRASIL, 1988).
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uma vez que o Estado Democratico laico ndo é um agente programador do
conteudo das midias.

Conforme ja dito em momentos anteriores, valores como a dignidade
da pessoa humana e o pluralismo politico, quando analisados sob o aspecto
do direito fundamental a liberdade religiosa, possuem um conteiddo de
empatia em relagdo as religides minoritarias — de forma a se compreender
as “"verdades religiosas” distintas da religido dominante enquanto dignas
de respeito e de igual liberdade (LEITE, 2014, p. 306). O ministro Luiz
Fux, em seu voto vencido,?®> denotou um carater empatico e inclusivo ao
direito fundamental a liberdade religiosa, ao defender a regulamentacdo
dos sistemas de comunicacdo para melhorar a qualidade do debate e
a inclusdo de grupos sociais, objetivando a formacdao de pensamentos
plurais e, para isso, proibindo o discurso proselitista (religioso). Entende-se,
porém, que neste caso, por envolver os meios de comunicagao, os prejuizos
de ndo se ter as religibes minoritarias representadas em determinadas
radios comunitarias seriam menores que o prejuizo democratico presente
na proibicdao de qualquer discurso proselitista — que poderia prejudicar,
inclusive, as religides minoritarias (isso porque, por vezes, os dogmas
religiosos minoritarios também se configuram enquanto proselitistas).

O entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal, declarando
inconstitucional o dispositivo da lei que vedava o proselitismo nas radios
comunitarias, olhado por outro viés, contribui bastante na consagragao
de aspectos plurais, de empatia e inclusao social de grupos minoritarios.
Isso porque, de um modo geral, os votos vencedores se afirmaram na
impossibilidade de o discurso proselitista abranger o discurso do 6dio (o
que seria um limite a liberdade de expressao religiosa, encontrando em uma
situacdo concreta um freio que moldaria seu real campo de efetividade). Nao
se pretende neste momento fazer uma ampla analise do que configuraria o
discurso do 6dio - pois extrapolaria totalmente o objeto da presente pesquisa

265 Os votos vencidos, que na justificativa de ampararem grupos minoritarios proibem o
proselitismo religioso nas radios comunitarias, sdo aqui compreendidos na sua perspectiva
ndo discriminatéria, porém em uma ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, onde se discute
a lei em abstrato, formular um entendimento que se pretende ideologicamente neutro
pode gerar sérias complica¢des as liberdades fundamentais e notadamente a liberdade de
manifestacado da religiosidade.
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—, porém, segundo Castro e Freitas (2013, p. 343-344), o reconhecimento do
discurso do 6dio como limitador da liberdade de expressao traz a ideia de
que o principio da dignidade humana incorpora valores de inclusao social
em sua configuracdo constitucional. Assim, a manifestacao religiosa que
configure humilhagdo a grupos minoritarios e que configure o 6dio pode
perfeitamente ser restringida em Estados preocupados com valores de
pluralidade e inclusdo social.2®®

Nessa mesma linha, para Weingartner Neto (2007, p. 118), o
proselitismo religioso deve acontecer pautado no “principio da tolerancia”,
de modo a se respeitar os direitos fundamentais de todos os cidadaos.
O pluralismo de ideias requer que haja espaco para que as religides se
manifestem de maneira proselitista, convicta e insistente, uma vez que a
proibicdo desse discurso abstratamente, sem atentar aos impactos dessa
conduta em outros direitos fundamentais, violaria aspectos intrinsecos
a liberdade religiosa. Assim, as restricdes ao discurso proselitista devem
garantir-lhe uma "margem de manobra”, sendo que, mesmo no proselitismo,
a liberdade religiosa tem de ser concebida de forma ndo discriminatéria
e ndo ofensiva (ainda que parte inerente a determinada religido seja a
pretensdo de ser universal).

Reprimir o discurso do 6dio, de forma a n3o se aceitar que sob o
manto da liberdade religiosa se humilhe e inferiorize individuos e grupos
sociais, pode ser um caminho que leve a concretiza¢do do respeito a cada
religido.

266 A Corte ndo se alongou a explicar o que configuraria o discurso do 6dio, apenas citando-o
como limite a liberdade de expressao. Para Castro e Freitas (2013, p. 329), o discurso do 6dio
restaria caracterizado quando ha uma manifestacao do pensamento com vistas a humilhar e
calar grupos minoritarios, sendo que repudia-lo € uma forma de garantir a expressao desses
grupos e conferir-lhes o exercicio da cidadania. Assim, o direito fundamental a liberdade
religiosa garante que grupos minoritarios exercam livremente suas crencas e nao tenham
suas praticas desestruturadas por uma religido hegeménica que se pretenda globalizante. E
nesse sentido deve haver a preocupacao estatal, inclusive, com o discurso do 6dio proferido
por religides que possuem a concessdo estatal dos meios de comunicacdo, por conta dos
impactos que firam as proprias razées de ser de determinado grupo.
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3.3 O SACRIFICIO DE ANIMAIS EM RITUAIS RELIGIOSOS
E O RECURSO EXTRAORDINARIO 494.601

Conforme ja visto quando da abordagem do ambito de protecdo do
direito fundamental a liberdade religiosa, uma das suas concretizacoes se
da através da liberdade de culto - caracterizada pela exteriorizacdao de uma
crenga através de umritualrealizado pelos fiéis de determinadareligido. Silva
Neto (2003, p. 117), ao tratar de questdes polémicas que envolvem o direito
fundamental a liberdade religiosa, afirmou que “o assunto é controvertido
por exceléncia”, o que ndo é diferente quando da anélise do sacrificio de
animais em rituais religiosos de matriz africana. Veja-se que anteriormente
foram abordados os casos do ensino religioso nas escolas publicas e do
proselitismo religioso nas radios comunitarias, sendo que nesta secdo se
aborda, mais especificamente, o direito fundamental a liberdade religiosa
enquanto culto e enquanto pratica de uma religido minoritaria.?s’

Oro, Carvalho e Scuro (2017, p. 234) apontam que sdo recorrentes
no Brasil projetos de lei que afetam direta ou indiretamente os cultos de
matriz africana, elencando alguns projetos municipais, estaduais e federais,
que mobilizaram intensamente a comunidade afrorreligiosa no meio
politico e social. No ambito do municipio de Porto Alegre, Rio Grande do
Sul, o vereador e pastor evangélico Almerindo Filho apresentou o Projeto de
Lei n. 018/07, que foi aprovado e sancionado pelo prefeito interino Eliseu
Santos, também evangélico, ocasido em que foi incluida uma previsdao no
Codigo de Limpeza Urbana do Municipio que vedava o dep6sito de animais
mortos em passeios, vias, logradouros, riachos, lagos e em entre outros
lugares. Houve reacao da comunidade afrorreligiosa, que, representada pelo
vereador Guilherme Barbosa, propds o Projeto de Lei n. 016/08, excetuando
a referida proibicdo legal no caso de liturgias de matriz africana, projeto
aprovado em 2008. Além desses projetos de lei que tramitaram em Porto
Alegre e que envolveram fortemente o debate sobre os cultos de religides

267 Dados de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontam que
588.797 pessoas se declararam praticantes de religides de matriz africana.
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de matriz africana, nos estados de S3o Paulo?®® e Bahia,?®® e também em
nivel federal,?’° ocorreram movimentos semelhantes, inclusive no sentido
de estabelecer sancao penal e administrativa para quem praticar o sacrificio
de animais em rituais religiosos.

Uma questao interessante a ser observada é que os proponentes dos
projetos de lei que visavam proibir ou de alguma forma dificultar a pratica
do sacrificio de animais em cultos afrorreligiosos eram, em sua maioria,
legisladores evangélicos pentecostais ou neopentecostais. Observa-se uma
coincidéncia de interesses no combate aos cultos religiosos que envolvem
sacrificio de animais entre os parlamentares religiosos evangélicos e os
ativistas da causa animal: ambos os segmentos tém afinidade na luta pela
proibicdo da pratica. Isso porque o tema ndo envolve somente a garantia
constitucional de protecdao ao culto religioso, mas também os principios
constitucionais de protecdo a fauna e a ndo crueldade animal.

Steinmetz (2019, p. 2) observa que a Constituicdo Federal de
1988 atribuiu deveres estatais de defesa e protecao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, abarcando diversas questdes relativas a
protecdao dos animais e, entre elas, uma norma de conteldo especifico
que proibe a crueldade contra eles — em seu art. 225, § 1°, inc. VII.?”* Por

268 No ano de 2010, na cidade de Piracicaba, em S3o Paulo, o vereador que se declarava cristdo,
Laércio Trevisan, conseguiu aprovar o Projeto de Lei n. 202/2010, que posteriormente nao
foi sancionado pelo prefeito da época, Jarbas Negri. Referido projeto legislativo proibia
expressamente o sacrificio de animais em rituais religiosos naquele municipio e causou
grande polémica no meio afrorreligioso. Tratava-se de um projeto fruto do movimento
denominado “Alianca para a Supremacia Crista”, cujo objetivo seria levar projetos de lei
com o mesmo teor para outras cidades do estado de S3o Paulo, bem como para a Camara
dos Deputados - através de deputados federais de partidos que apoiavam o movimento
(CARVALHO; ORO; SCURO, 2017, p. 234; SILVA, 2010). Em 2015, também no estado de
Sao Paulo, na cidade de Sao José do Rio Preto, o vereador evangélico Carlao dos Santos
apresentou um Projeto de Lei 58/2015, que proibia o sacrificio de animais em rituais
religiosos — barrado em controle preventivo de constitucionalidade (CARVALHO; ORO;
SCURO, 2017, p. 234; PROJETO..., 2015).

269 Em 2013, em Salvador, Bahia, o Projeto de Lei 308/2013, que proibia o sacrificio de animais
em rituais religiosos no municipio, gerou protestos entre os adeptos das religides de matriz
africana. Referido projeto foi barrado em controle preventivo de constitucionalidade
(CARVALHO; ORO; SCURO, 2017, p. 234; SANTANA, 2013).

270 Em 2012, em ambito federal, o deputado evangélico Marco Feliciano apresentou o Projeto
de Lei 4331, que se encontra em tramitacdo na Camara dos Deputados, que visa estabelecer
sanc¢do penal e administrativa para quem pratica o sacrificio de animais em rituais religiosos
(CARVALHO; ORO; SCURO, 2017, p. 234; MUNIZ DE LIMA; OLIVEIRA, 2015).

271 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
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outro lado, o direito fundamental a liberdade religiosa, compreendido
enquanto crenca e culto, s6 possui sentido, conforme Leite (2013, p. 163-
166) e Weingartner Neto (2007, p. 113-116), se compreendido como o
direito de se afirmar uma crenca e de se autodeterminar a partir dela — em
uma liberdade de atuacdo e autoconformacdao conforme essas convicgdes
—, 0 que ndo assegura que todas as praticas religiosas necessarias a essa
autodeterminacdo estariam protegidas pelo Direito. Assim, necessaria uma
interpretacdo constitucional adequada na celeuma que envolve o sacrificio
de animais em rituais religiosos, de modo a se estabelecer de que forma
a protecdo a fauna pode limitar a pratica de cultos religiosos nos quais
ocorrem sacrificios de animais.

O tema envolvendo o sacrificio de animais em rituais religiosos de
matriz africana chegou ao Supremo Tribunal Federal através do Recurso
Extraordinario 494.601, sendo que, ap6s inimeros debates doutrinarios
e jurisprudenciais em tribunais locais, tem-se hoje uma posi¢ao da Corte
guardia dos direitos fundamentais sobre a matéria. A seguir, analisa-se passo
a passo os caminhos trilhados pela legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul
(o Codigo Estadual de Prote¢do aos Animais) até o momento em que o caso
chegou ao Supremo Tribunal Federal que, em maio de 2019, posicionou-se
sobre a constitucionalidade da lei galcha que permite o sacrificio de animais
em rituais de religides afro-brasileiras. E um importante julgado e que
envolve muitas normas constitucionais, notadamente, conforme Steinmetz
(2019, p. 6), 0 principio da prote¢do da fauna, a proibicdo da crueldade contra
animais, o direito fundamental a liberdade de crenca e o livre exercicio do
culto, bem como o principio da laicidade estatal.

No ano de 2003, o entdo deputado estadual gadcho, também pastor
evangélico, Manoel Maria dos Santos apresentou um projeto de lei para a
criacdo de um Cédigo Estadual de Protecao aos Animais. A primeira versao
desse projeto proibia algumas atividades que envolvessem maus tratos
ou morte de animais e, entre elas, a realizacdao de “ceriménias religiosas”

coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

5 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...].

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.(BRASIL, 1988).
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e “feiticos” que praticassem imolacao animal — conforme a redacdo
inicialmente apresentada do art. 2°.272 As referéncias a “cerimdnia religiosa”
e “feitico” tinham como destinatarios claros as religioes de matriz africana,
pois sao elas que em seus cultos fazem o sacrificio de animais e sdo acusadas
de maus tratos e crueldade. A época, o projeto de lei gerou discussdes e
debates nos meios afrorreligiosos e afropoliticos, o que forcou a alteragao
do texto, sendo aprovado com uma nova redacdo,?’> que passou a nao mais
proibir a realizacao de “cerimdnias religiosas” ou "“feiticos” envolvendo
a morte de animais, mas que vedou, entre outras praticas, aquelas que
causassem sofrimento ou dano ao animal ou que ndo lhe dessem uma morte
rapida quando seu exterminio fosse necessario para o consumo. O novo
texto foi aprovado, transformando-se na Lei n. 11.915/2003 (CARVALHO;
ORO; SCURO, 2017, p. 232).

Mesmo com a nova redacao, a legislacdo entao aprovada causou temor
nos meios afrorreligiosos, pois haveria uma possivel repressao as praticas
sacrificiais. Na sequéncia dos acontecimentos, o deputado estadual Edson
Portilho apresentou o Projeto de Lei 282/2003, para acrescentar o § Unico
ao art. 2°,27+ do Cédigo Estadual de Protecdo aos Animais daquele Estado. O
projeto previa expressamente que os cultos religiosos de matriz africana com
seus rituais sacrificiais com animais ndo seriam enquadrados nas vedacoes
do art. 2°. Foi aprovado através da Lei 12.131/2004, do Estado do Rio Grande

272 Esse Projeto de Lei n. 447/1991, proposto pelo parlamentar Manoel Maria dos Santos, em
seu art. 2° - conforme redacdo inicial -, ditava que: “E vedado: realizar espetaculos, esporte,
tiro ao alvo, cerimdnia religiosa, feitico, rinhadeiros, ato pablico ou privado, que envolvam
maus tratos ou a morte de animais, bem como lutas entre animais da mesma espécie, raga,
de sua origem exoética ou nativa, silvestre ou doméstica ou de sua quantidade.” (BRASIL,
1991).

273 Artigo 2° - Redacdo aprovada - Lei n. 11.915/2003: E vedado: | - ofender ou agredir
fisicamente os animais, sujeitando-os a qualquer tipo de experiéncia capaz de causar
sofrimento ou dano, bem como as que criem condi¢des inaceitaveis de existéncia; Il -
manter animais em local completamente desprovido de asseio ou que lhes impegcam
a movimentacdo, o descanso ou os privem de ar e luminosidade; Il - obrigar animais a
trabalhos exorbitantes ou que ultrapassem sua forga; IV - ndo dar morte rapida e indolor a
todo animal cujo exterminio seja necessario para consumo; V - exercer a venda ambulante
de animais para menores desacompanhados por responsavel legal; VI - enclausurar animais
com outros que os molestem ou aterrorizem; VII - sacrificar animais com venenos ou outros
métodos ndo preconizados pela Organizagdo Mundial da Sadde - OMS -, nos programas de
profilaxia da raiva. (BRASIL, 2003).

274 Ao art. 29, foi acrescentado o § Unico com a seguinte redacdo: Ndo se enquadra nessa
vedacao o livre exercicio dos cultos e liturgias das religides de matriz africana.
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do Sul,?” cuja justificativa se deu na dubiedade de interpretacdes que vinha
sendo conferida ao Cddigo Estadual de Protecdo aos Animais gaucho, de
modo que templos afrorreligiosos estavam sendo interpelados e autuados
por manifestantes da sociedade civil e pelo Poder Pablico.?7¢

A lei que introduziu o § Unico ao art. 2° do Cddigo Estadual de
Protecao aos Animais do Rio Grande do Sul foi regulamentada por meio
do Decreto n. 43.252/2004.?77 Considerando inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca e assegurando o livre exercicio de cultos religiosos, o
decreto estabeleceu que para o exercicio desses cultos, cuja liturgia decorre
de religides de matriz africana, poderiam ser utilizados somente aqueles
animais destinados a alimentacdao humana, sem utilizacdo de recursos de
crueldade para a sua morte.

O Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul ajuizou a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 70010129690 no Tribunal de Justica
estadual,objetivandodeclararinconstitucionalaleiestadualn.12.131/2004,
que acrescentou o § Unico ao art. 2°, do Codigo Estadual de Protecao
aos Animais. Sustentou-se que a legislacdo era formal e materialmente
inconstitucional. A inconstitucionalidade formal baseava-se na questdo de
competéncia legislativa — o estado teria invadido a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre matéria penal —, enquanto a inconstitucionalidade
material estaria no beneficio que a lei concedia as religides de matriz

275 Em 2015, Regina Becker Fortunati, deputada galcha, apresentou um Projeto de Lei n.
21/2015, que objetivava revogar o § Unico ao art. 2°, do Coédigo Estadual de Protecao
aos Animais. Conforme o projeto da deputada, a redacao original do Cédigo Estadual de
Protecao aos Animais deveria ser restabelecida, de modo a proibir a realizacao de atos que
envolvessem a morte de animais, entre eles “cerimdnias religiosas” e “feiticos”. A Comissao
de Constitui¢do e Justica entendeu o projeto inconstitucional (CARVALHO; ORO; SCURO,
2017, p. 235-236).

276 Justificativa constante no Projeto de Lei n. 282/2003: "[...], faz-se necessaria a apresentacao
deste projeto de lei que define, em paragrafo Unico, a garantia constitucional que vem sendo
violada por interpretacdes dibias e inadequadas da Lei 11.915, de 21 de maio de 2003 que
institui o Coédigo Estadual de Protecdo aos Animais. Face a essa dubiedade de interpretacao,
os Templos Religiosos de matriz africana vém sendo interpelados e autuados sob influéncia e
manifestacdo de setores da sociedade civil que usam indevidamente esta lei para denunciar
ao poder publico praticas que, no seu ponto de vista, maltratam os animais.”

277 Regulamenta o artigo 2° da Lei n. 11.915, de 21 de maio de 2003, que institui o Cédigo
Estadual de Prote¢do aos Animais. [...]. Art. 2°, do Decreto n. 43.252 (RIO GRANDE DO SUL,
2004a) - Para o exercicio de cultos religiosos, cuja liturgia provém de religides de matriz
africana, somente poderdo ser utilizados animais destinados a alimentacdo humana, sem
utilizacao de recursos de crueldade para a sua morte.
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africana, prevendo-as expressamente em seu texto, privilegiando a pratica
de apenas uma expressao cultural — conduta que seria incompativel tanto
com o principio da isonomia quanto com o art. 19, inc. |, da Constituicao
Federal de 1988, que estabelece o principio da laicidade estatal.

A acao restou julgada improcedente no Tribunal de Justica galdcho,
de modo a entender que a legislacdo era constitucional ao prever os cultos
e liturgias das religides de matriz africana como uma excecdo as vedacoes
constantes no Codigo Estadual de Protecdo aos Animais — assegurando
o direito fundamental a liberdade de culto e permitindo a imolacdo de
animais em rituais religiosos, ressalvando-se que a pratica deve ocorrer sem
excessos e sem crueldade.?’®

A demanda subiu ao Supremo Tribunal Federal através do Recurso
Extraordinario 494.601, ocasiao em que o Ministério Pablico do Estado do
Rio Grande do Sul arguiu a inconstitucionalidade da norma perante aquela
Corte. O 6rgdo ministerial argumentou, dentre outras questdes,?’® que a
inconstitucionalidade da norma se daria pelo fato de a lei estadual enquadrar
como permitido o sacrificio de animais enquanto exercicio de cultos de
religides especificas — quais sejam, as liturgias “das religides de matriz
africana” — tendo assim afrontado o principio da isonomia. Essa concessao
de privilégio a determinada religiosidade seria também incompativel com a
natureza laica do Estado. Em posicionamento contrario, a Procuradoria Geral
da Republica peticionou de modo a divergir do entendimento do Ministério
Publico Estadual, preconizando o conhecimento e o desprovimento do

278 Para Steinmetz (2019, p. 3), a decisdo do Tribunal de Justica é ambigua e inconsistente, uma
vez que, por maioria, decidiu que é permitido o sacrificio de animais em rituais religiosos
“desde que sem excessos ou crueldade”. Declarou-se a constitucionalidade da excecao
introduzida pelo § Unico ao art. 2° e, a0 mesmo tempo, excluiu-se os eventuais excessos ou
crueldade, o que, para o autor, seria justamente o propésito do art. 2° e seus incisos.

279 Neste livro, limita-se a andlise das questdes nas quais o Ministério Piblico do Estado do
Rio Grande do Sul arguiu inconstitucionalidades materiais. Porém, o 6rgao ministerial
aventou também a inconstitucionalidade formal da Lei n. 12.131/2004 (RIO GRANDE DO
SUL, 2004b), que, ao introduzir o § Gnico excepcionando o contetido do art. 2° do Cédigo
Estadual de Protecdo aos Animais as religides de matriz africana, teria legislado sobre
matéria penal — que seria de competéncia privativa da Unido, conforme art. 22, inc. |, da
Constituicao Federal de 1988. Adianta-se que o Supremo Tribunal Federal entendeu ndo
haver inconstitucionalidade formal na referida legislacdo, uma vez que ndo se trata de lei
penal. Para Steinmetz (2019, p. 5), de fato, ndo se trata de lei penal, mas sim de lei que se
projeta no ambito de atuacdo administrativa do Estado do Rio Grande do Sul, sendo que,
conforme o art. 24, inc. VI, da Constituicdo Federal de 1988, o Estado tem competéncia
concorrente para legislar sobre a fauna.
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recurso, ou, subsidiariamente, seu provimento parcial para suprimir da
redacdo legislativa a expressao “de matriz africana” e, portanto, nao
enquadrar nas vedag¢oes do Codigo Estadual de Protecao aos Animais o livre
exercicio de culto das religides (de forma a permanecer o dispositivo legal
sem especificar expressamente qual religido).

O Ministério Pdblico do Rio Grande do Sul sustentou oralmente no
plenario da Corte que o caso revelava um antagonismo entre duas normas
constitucionais:oart. 5°,inc. VI, que garante o direito fundamental a liberdade
de culto e o art. 225, § 1°, inc. VII,*®° que proibe praticas de crueldade
contra os animais. A posicao ministerial entendeu que constitucionalmente
ha& uma definicdo de meio ambiente que orienta condutas e principios de
forma a proibir praticas cruéis contra animais e que coloquem espécies em
risco, sendo o abate do animal em ritual religioso desnecessario e ofensivo
a dignidade animal. Assim, arguiu-se que ao Estado cabe coibir praticas
que sujeitem animais a tratamentos cruéis e que, em regra, ndo se admite
ponderacdo, somente podendo ser considerada legitima a manifestacao
religiosa que ndo ofender o principio constitucional da vedacdo a crueldade.
Defendeu-se que a evolucao civilizacional ndo permitiria a imolagdo animal
em rituais religiosos, considerando-se a morte desnecessaria um tratamento
cruel por si sé. Assim, pugnou-se pela declaragdao de inconstitucionalidade
da lei, para reconhecer que o puro e simples abate de animal em ritual
religioso é uma pratica cruel.

O contraponto ao entendimento ministerial foi exposto por Hédio
Silva Junior, representante da Unido de Tendas de Umbanda e Candomblé do
Brasil e do Conselho Estadual da Umbanda e dos Cultos Afro-brasileiros do
Rio Grande do Sul, que atuou no caso como amicus curiae. Em sua sustentacao
oral, apontou que os defensores dos animais que estavam naquele Supremo
Tribunal Federal usavam sapatos de couro. Defendeu a ideia de que o caso
em julgamento representava um racismo religioso, uma vez que muitas

280 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pablico:

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a
crueldade. (BRASIL, 1988).
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outras religides praticam atos sacrificiais e ndao geram comocao por parte de
6rgdos publicos —como é o caso da crenca judaica. Trouxe questdes raciais ao
seu discurso e denunciou que estava ocorrendo uma ampla e desarrazoada
protecao a galinha utilizada em rituais afrorreligiosos enquanto jovens
negros sao violentados no pais. Finalizou sua sustentacdo enaltecendo a
rica geografia de identidades culturais que compdem o Brasil, referindo que
as religides de matriz africana postulavam respeito e o desprovimento do
recuso extraordinario.

O relator, ministro Marco Aurélio, proferiu seu voto entendendo a
questdao como das mais relevantes e delicadas, pois definiria se a lei estadual
pode autorizar o sacrificio de animais em rituais afrorreligiosos. O relator
afirmou que o principio da laicidade estatal ndo permite o0 menosprezo ou
a supressao de rituais religiosos — especialmente daqueles caracteristicos
de religides minoritarias, como é o caso das religides de matriz africana,
revestidos de profundo sentido histérico e social. Entendeu como inviavel
que a legislacao possibilite aimolacao animal somente as religides de matriz
africana, devendo a protecdo ser linear e estendida a todas as religiosidades,
sendo que esse entendimento ndo afastaria a tutela dos animais — prevista
constitucionalmente no art. 225. Sustentou revelar-se desproporcional
impedir todo e qualquer sacrificio de animais em rituais religiosos, pois
isso aniquilaria o exercicio do direito de crenca de determinados grupos
- sendo que diariamente a populacdao come carne de diversas espécies.
Votou no sentido de dar parcial provimento ao recurso extraordinario, de
forma a assentar a constitucionalidade de sacrificio de animais em rituais
religiosos de qualquer natureza — e ndo somente nas liturgias de religido de
matriz africana —, vedada a pratica de maus tratos e condicionado o abate
para o consumo da carne. O ministro Alexandre de Moraes, acompanhado
pelo ministro Gilmar Mendes, também concedeu interpretacdo conforme a
legislagcao, com parcial provimento do recurso, para estender a possibilidade
de imolacdo a todas as religides, vedados os maus tratos e a tortura —
entendimento que restou vencido.

O ministro Edson Fachin votou de forma a agregar um elemento
distinto ao caso.Sob outro ponto devista, chegou a conclusaode que o § nico,
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do art. 2°, da lei galcha, é integralmente constitucional e que a pretensao
ministerial apresentada na peticao inicial e na tribuna da Corte ndo encontra
agasalho constitucional. Nos termos do art. 215, § 1°,28* da Constitui¢ao
Federal de 1988, asseverou a obrigacdo imposta ao Estado brasileiro de
proteger as manifestacoes das culturas populares indigenas, afro-brasileiras
e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, sendo
que a liberdade religiosa é para essas comunidades vivenciada a partir de
praticas nao institucionais. Relatou que a utiliza¢do de animais é intrinseca
a esséncia das religioes de matriz africana, que devem ser protegidas pela
alta estigmatizacdo social que sofrem, fruto de um preconceito estrutural.
Votou, portanto, no sentido de reconhecer a constitucionalidade integral do
dispositivo e pelo desprovimento total do recurso. Finalizou estendendo
sua interpretacdo pela possibilidade de o sacrificio animal acontecer em
outras religiosidades, mas que a previsao legislativa expressa as "religidoes
de matriz africana” era constitucional, pois visaria proteger culturas que
historicamente sofreram preconceitos.

Da mesma forma, acompanhando o ministro Edson Fachin, votaram
os ministros Ricardo Lewandowski, Luis Fux, Dias Toffoli, Rosa Weber, Luis
Roberto Barroso e Carmen Lucia. Importante observar que o ministro Barroso
acrescentou informacgdes de que nos rituais de religides de matriz africana
ndo é admitido nenhum tipo de crueldade ao animal, devendo a morte
acontecer sem dor e de forma rapida. Ademais, também de acordo com essas
liturgias, o abate do animal ndo produz desperdicio da proteina, que, dentro
da crenca, é servida tanto para os deuses quanto para os devotos, assim
como para familias de baixo poder aquisitivo que vivem nas proximidades
dos terreiros. A ministra Carmen Ldcia também chamou atencdao para
pontos relevantes quando mencionou que as religides de matriz africana
merecem o reconhecimento legislativo, pois sdo vitimas de preconceitos
que entendem que suas crenc¢as sao de menor importancia, remontando-se

281 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifestacoes
culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. (BRASIL,
1988).
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a questdo histérica de que o que vinha dos “senhores europeus” era visto
como melhor do que o que vinha com os negros africanos — que chegaram no
Brasil e foram escravizados. Sdo os votos vencedores, que entenderam pela
total constitucionalidade da legislacdo galcha.

Importante considerar que todos os votos foram no sentido de admitir
o sacrificio de animais em rituais religiosos, sendo que a unanimidade da
Corte entendeu que a lei do estado do Rio Grande do Sul é constitucional.
As divergéncias que ocorreram sdo quanto a interpretacao conforme da lei
questionada, ocasido em que os ministros vencidos entenderam que a mencgao
que a legislacao fez as “religides de matriz africana” deveria ser interpretada
de forma a se estender a legitimidade da pratica de imolagdo animal a todas
as outras religides que assim cultuam. Os votos cuja tese venceu entenderam
que o sacrificio de animais faz parte da religiosidade de varias crencgas e é
uma pratica legitima, mas que a mencao as “religides de matriz africana” é
constitucional porque sdo elas que sofrem estigmatizacdo social.

As diretrizes tracadas nesta pesquisa para uma analise do direito
fundamental a liberdade religiosa contemplam os principios da dignidade da
pessoa humana e do pluralismo religioso, orientados por um olhar empatico
e inclusivo quanto as religides minoritarias — observado o principio da
laicidade estatal. O sacrificio de animais em rituais religiosos afro-brasileiros
talvez seja a forma cultural que melhor representa a necessidade de ser
observada a diretriz que engloba pluralismo e empatia quanto as religides
minoritarias. A liberdade religiosa compreende uma autodeterminagao
individual e coletiva a partir da crenca professada e que ndao admite juizo
de valor quanto a verdade religiosa da crenca em si (seja ela majoritaria
ou minoritaria) - raciocinio que encontra suporte em Leite (2013, p. 169),
Machado (1996, p. 181) e Weingartner Neto (2007, p. 61), quando explicaram
que ndo ha no discurso juridico constitucional a ideia de qualquer verdade
religiosa oficial.?®? Assim, tem-se que a verdade religiosa de determinada
crenga é verdade somente para seus fiéis e seguidores. Como bem explicou
Leite (2013, p. 169), ndo ha que se fazer qualquer juizo de valor quanto ao

282 Estabelecendo-se o discurso constitucional no “esplendor da liberdade” (WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 61).
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culto religioso de imolacdo de animais — devendo as restricdes ao direito
fundamental a liberdade religiosa acontecerem com base nos principios
constitucionais em colisdo ou nas regras em conflito.

Nesse sentido, ndo é possivel reconhecer uma pratica religiosa
como verdadeira e outra como falsa ou ultrapassada em uma comunidade
politica regida por um discurso constitucional inclusivo — uma vez que essas
praticas em si estdo vinculadas aos dogmas de determinada religido. E é
especificamente nessaperspectivaque se compreende que asustentagao oral
feita no Supremo Tribunal Federal pelo Ministério Pablico do Estado do Rio
Grande do Sulviolou, enquanto 6rgdo publico laico, aspecto importantissimo
do direito fundamental a liberdade religiosa, inferiorizando determinado
culto como “ndo civilizado”. Argumentou-se que a evolucao civilizacional
ndo permitiria a imolacdo animal em rituais religiosos, utilizando-se de
linguagem que ndo condiz com a anélise do direito fundamental a liberdade
religiosa, pois ndo é dever do Estado classificar as religides enquanto
civilizadas ou ndo. N3o é competéncia de um 6rgdo publico laico dizer que
determinada religido acompanhou ou ndo a evolucdo civilizacional — mas h3,
se for o caso, que se delimitar o direito fundamental a liberdade religiosa
quando em choque com outros valores constitucionais.?®

A analise juridico-constitucional que envolve a questao giraemtorno,
principalmente, da compatibilizacdo de quatro normas constitucionais: o
exercicio do culto religioso — de matriz africana — que envolve o sacrificio de
animais (protegido peloart. 5°,inc. Vl),a proibicdo de praticas que provoquem
a extingdo de espécies da fauna ou submetam animais a crueldade (art. 225,
§19, inc. VII), o principio da laicidade do Estado (aqui representado pelo art.
19, inc. 1) e o principio da isonomia (art. 5°, caput). Sdo essas as questdes

283 Em posicdo divergente da adotada nesta pesquisa e muito semelhante ao posicionamento
do Ministério Pablico gaucho, Silva e Vieira (2016, p. 114) entendem que a “[...] limitacdo
dos caprichos e desejos do homem frente ao interesse da vida, da liberdade e da dignidade
dos animais estd fundamentada no direito, na moral e na prépria religido [...]", sendo que
a religido, por pregar principios de amor e respeito ao préximo, nao se coaduna com o
sacrificio de animais em rituais religiosos. Veja-se que a analise feita pelos autores parte
de uma nocao de verdade religiosa ou de um conceito de religido excludente e nao plural
— pois se baseia em valores de dogmas religiosos que sdo préprios de religides especificas.
N&o se entende correta essa abordagem quando se trata de analise do direito fundamental
a liberdade religiosa — crenca e culto —, pois ela ndo contempla um discurso juridico-
constitucional, conforme exposto na se¢ado 2.4.
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apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal — uma legitima tensdo entre
valores constitucionais que tem de ser solucionada com base nessas normas
e nao no discurso subjetivo de "nao civilidade de determinado culto”. Nessa
perspectiva, veja-se que, aos principios de dignidade da pessoa humana,
pluralismo politico, olhar empatico e inclusivo as religides minoritarias,
somaram-se principios de direito ambiental protetores da fauna que também
tém de ser realizados na maior medida do possivel. Analisa-se.

O art. 29, caput, e incisos do Codigo de Protecdo aos Animais gadcho,
ndo proibe expressamente o sacrificio de animais em rituais religiosos.?®4 O
inc. |, porém, veda a sujeicao do animal a qualquer tipo de experiéncia capaz
de lhe causar sofrimento ou dano — o que, a depender da interpretagao
dada ao dispositivo, poderia obstaculizar o exercicio de rituais religiosos
que envolvessem sacrificios de animais (mesmo sem serem cruéis, mas
pelo fato de lhe causarem um dano). O Projeto de Lei n. 282/2003 (que
posteriormente foi aprovado na Lei n. 12.131/2004), que acrescentou §
Unico ao art. 2°, prevendo expressamente que ndo era vedado por aquele
Codigo os rituais sacrificiais com animais nas religides de matriz africana,
teve como justificativa as interpretacoes dubias em torno da questdao — em
que os templos religiosos de matriz africana estavam sendo interpelados e
autuados sob influéncia e manifestacdo de setores da sociedade civil que
usam do Coédigo para denunciar ao poder publico praticas que, no seu ponto
de vista, maltratariam os animais.

O préprio Ministério Pablico gaicho, em sustentagdo oral no plenario
do Supremo Tribunal Federal, sustentou que o puro e simples abate de
animal em ritual religioso ja deveria ser considerado uma pratica cruel — ndo
permitida pelo art. 225, §1°, inc. VIl, da Constituicao Federal de 1988. Porém,
atenta-se ao fato de que esse entendimento desconsidera que o ser humano
come carne animal e que a crueldade inerente a morte ndo é proibida pela
Constituicdo. Se assim o fosse, o ato de comer carne estaria eivado de vicios
de inconstitucionalidade. O que poderia barrar o sacrificio de animais em
rituais religiosos seria a crueldade animal, pauta que ndo constou na tese

284 Apesar de a primeira redacdo desse art. 2°, ainda em projeto de lei e que ndo foi aprovada,
ter vedado “cerimdnias religiosas” e “feiticos” que envolvessem animais, conforme
anteriormente abordado.
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formulada pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que, notadamente pelo
voto do ministro Barroso, observou-se que os animais sacrificados em rituais
religiosos afro-brasileiros ndo eram submetidos a crueldade.?®> Partindo-se
dessa premissa, conforme Leite (2013, p. 174), a crueldade inerente a morte
ndo pode ser considerada a crueldade vedada constitucionalmente, pois o
sofrimento do animal objeto de ritual religioso ndo se mostraria maior que o
sofrimento do animal abatido para consumo.28

Pontua-se, portanto, que a morte de animais nao é proibida pela
norma constitucional, o que é proibido é tdo somente o exercicio de praticas
que importem crueldade ou provoquem extincao de espécies. Conforme
Steinmetz (2019, p. 08), diante da elevada densidade e especificidade
semantica da norma constante noart. 225,819, inc. VI, trata-se de umaregra,
ou seja, um mandamento definitivo. Assim, é um dever de todos absterem-se
de praticar atos que configurem crueldade contra os animais ou provoquem
a extin¢do de espécies. Leite (2013, p. 171) aponta que a vedacdo a extincao
de espécies ndo parece passivel de qualquer ponderac¢do, sendo um limite
instransponivela qualquer pratica de sacrificio animal—-mesmo que motivada
por questoes religiosas. Ocorre que essa é uma questao que se apresenta
mais a nivel tedrico do que pratico, uma vez que a literatura demonstra que
os animais utilizados em rituais afrorreligiosos sdo os mesmos utilizados no
consumo de carne por humanos. Essa também foi uma questao ventilada no
Supremo Tribunal Federal e objeto de preocupacao, principalmente pelos
ministros Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski, que, no mesmo
sentido, denotaram ndo haver nenhuma religido no Brasil que pratique
sacralizacdo de animais em risco de extin¢ao.

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal concedeu um peso
relevante a essa forma de culto religioso — o sacrificio ou sacralizacao

285 No mesmo sentido, Leite (2013, p. 174) explicou que os estudos voltados as religides de
matriz africana, ao tratarem especificamente do sacrificio de animais, ndo vislumbraram
praticas que poderiam ser consideradas como cruéis. Conforme o autor, essa avalia¢do
obviamente exclui do conceito de crueldade aquela inerente a morte do animal e qualquer
juizo de valor sobre as razoes do ritual.

286 No caso do sacrificio de animais emrituais religiosos, a Corte entendeu a constitucionalidade
da prética, partindo da premissa de que em rituais religiosos nao haveria crueldade animal.
Ja no Recurso Extraordindrio 153.531, por vislumbrar atos de crueldade animal na Farra
do Boi, o Supremo Tribunal Federal entendeu a manifestacao cultural incompativel com a
Constituicao Federal de 1988.
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de animais — enquanto uma pratica legitima e também enquanto uma
representacdo cultural de povos que fazem parte do processo civilizatdrio
nacional,?®” conforme art. 215, da Constituicao Federal de 1988. Deduz-se
que o entendimento da Corte é assentado no fato de os rituais religiosos ndao
serem cruéis aos animais e também nao se utilizarem de animais em extin¢ao
— questoes que, por terem sido tomadas como pressupostos, nem entraram
na tese firmada pelo Supremo. Realizou-se na maior medida do possivel o
direito fundamental a liberdade religiosa enquanto culto (e enquanto um
direito cultural). Quanto a regra constitucional que salvaguarda a fauna, a
Corte realizou com base na afirmacdo de que as praticas religiosas sacrificiais
ndo sdo cruéis e ndo se utilizam de animais em extin¢do — apesar de os votos
nao terem discutido amplamente esses pontos, o que poderia ter acontecido
de forma mais enfatica.

Quanto aos principios da laicidade estatal e da isonomia, algumas
consideracdes sao interessantes. A maioria dos ministros do Supremo
Tribunal Federal entendeu que o § Unico, do art. 2°, do Coédigo Estadual
de Protecdo aos Animais é constitucional ao especificar que os rituais das
“religioes de matriz africana” ndo se enquadram nas proibicdes da lei, uma
vez que s3o essas as religides que sdo vitimas de preconceitos estruturais.
Entende-se que essa decisao da Corte brasileira se assemelha ao que Kemper
(1989, p. 410) denominou de um principio da laicidade estatal configurado
em uma “neutralidade religiosa substantiva”,?®® enxergando determinada

287 Na doutrina especializada, a religido também encontra vinculacdo com a cultura,
notadamente quando se trata de crencas de grupos formadores do processo civilizatério
nacional. Ferreira e Fiorillo (2018, p. 42-43) associam as religides as questdes existenciais
presentes nas mais diversas culturas, de modo que ela estad presente no modo de viver
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, resultante de um processo
civilizatério politeista. No mesmo sentido, Velho (2006, p. 240), ao tratar do tombamento
de um terreiro de candomblé na capital da Bahia, mencionou que a valorizagdo cultural
dos grupos formadores da sociedade brasileira reverbera uma visdo dessa sociedade como
multiétnica, caracterizada por um pluralismo sociocultural, ja que constituida por tradi¢des
luso-brasileiras, afrodescentes, indigenas e entre tantas outras. O autor relatou divergéncias
na sociedade baiana quanto ao que se considera patriménio cultural, divergéncias essas
que florescem no seio social justamente por ser a sociedade moderna-contemporanea
fruto de multiplos segmentos e de diversas manifestacdes culturais. O direito fundamental
a liberdade religiosa também ganhou uma conotacdo cultural com Haberle (2015, p. 70).
Para o autor, da garantia da dignidade da pessoa humana emanam as "liberdades culturais”
e, entre elas, as liberdades artisticas e cientificas e também a liberdade religiosa e de
consciéncia. Como consequéncia, tem-se uma “cultura da liberdade”.

288 No caso Sherbert vs. Verner (1963), abordado na secdo 2.4.4.2.3.




A configuragdo constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa e do principio da laicidade: -

wma andlise pautada na jurlsprudénela do Supremo Tribunal Federal

minoria religiosa enquanto merecedora de tutela especifica, pois é a que
mais sofre estigmatizacao social, inclusive através de projetos de lei que
visam coibir suas praticas.?®® Ademais, a previsao especifica das religides
de matriz africana na legislacdo ndo mistura essas religides a estrutura
do Estado, ndo torna o discurso juridico-constitucional entrelacado com
determinada pratica, ndo configura o estabelecimento de nenhum vinculo
entre Estado e religides afro e nem mesmo gera gastos aos cofres publicos.
Acredita-se que o Supremo Tribunal Federal construiu nessa decisdao do
Recurso Extraordinario 494.601 uma concepc¢ao de laicidade estatal perante
a diferenca, legitimando praticas religiosas plurais e acomodando minorias
religiosas enquanto legitimas manifesta¢cdes (também culturais).

Leite (2014, p. 201), analisando histérias de perseguicdo as
religides minoritarias, verifica que a garantia do direito fundamental a
liberdade religiosa muitas vezes depende da maneira como as autoridades
publicas lidam com as religides diversas das suas ou com as religidoes
ndo hegemonicas.?®® No Supremo Tribunal Federal, as religioes de matriz
africana encontraram o abrigo constitucional para professarem suas crencas
e praticarem seus cultos. Ndo hd que se mencionar o caso como de facil
resolucdo ao direito constitucional brasileiro, mas, conforme expoe Leite
(2014, p. 168), o desafio do direito fundamental a liberdade religiosa é a sua

289 Os projetos de lei que objetivaram ou objetivam obstaculizar os cultos de religides afro-
brasileiras jd foram citados, inclusive com noticias jornalisticas, neste tépico do livro. Os
episddios de intolerancia religiosa no Brasil que envolvem religides de matriz africana sao
também amplamente abordados por pesquisadores soci6logos, antrop6logos e, em menor
medida, por juristas. Como exemplo, tem-se a agressdo a menina Kailane, de 11 anos, em
junho de 2015, no Rio de Janeiro, motivada pelas roupas caracteristicas de religido afro-
brasileira que a crianga vestia (FERNANDES, 2015; SARLET; WEINGARTNER NETO, 2016, p.
61). Os conflitos entre grupos evangélicos neopentecostais e religiosos de matriz afro-
brasileira sdo relatados por Miranda (2010, p. 131). Conforme a autora, o acirramento
desses conflitos que envolvem intolerancia religiosa (como sdo os casos de expulsdo de
templos de umbanda e candomblé de determinada localidade do Rio de Janeiro) teve
como consequéncia a organizacao de uma Comissdao de Combate a Intolerancia Religiosa
e manifestacoes na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro na primeira década
dos anos 2000. Silva (2007, p. 20) também trouxe relatos de intolerancia religiosa as
religides afro no estado da Bahia. Mais sobre intolerancia religiosa, ver Fernandes (2015).

290 Nesse sentido, percebe-se, em Leite (2014, p. 203-204) e Montero (2006, p. 49), a grande
relevancia que possuem as autoridades puablicas na legitimacao de religides minoritarias.
Os autores explicaram que no processo de constituicdo do Estado brasileiro enquanto
um pais laico, manifestacdes ndo cristds eram concebidas pejorativamente enquanto
“feiticaria”, “curandeirismo” e "batuques”, sofrendo, inclusive, repressao estatal através das
disposicoes do Codigo Penal de 1890, notadamente no art. 157 e no art. 158 - direcionados
ao exercicio de religides vinculadas a mediunidade, ja que punia criminalmente condutas
que se propunham a curar individuos através do espiritismo, por exemplo.
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dificuldadede compreenderessaliberdade fundamentalsob umaperspectiva
mais inclusiva e voltada as crengas minoritarias. E é especificamente nesse
ponto que a decisdao da Corte brasileira melhor compreendeu a dignidade
humana na religido, ao vislumbrar que existem formas de ver a vida e o
mundo que s3do dignas, mas sdo distintas daquelas formuladas pela cultura
e moral dominantes. E a leitura mais empatica que se faz da dignidade
humana no caso do direito fundamental a liberdade religiosa, de forma a se
possibilitar um ambiente social mais plural e inclusivo.

3.4 OS DIAS DE GUARDA RELIGIOSOS E OS
CONCURSOS PUBLICOS - REPERCUSSAO GERAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO 611.874

Dias comemorativos ou sagrados sdao comuns as religides em geral,
sendo que, conforme pontuou Martel (2007, p. 33), muitas agremiagdes
religiosas mantém a observancia de um dia de guarda como forma de
expressao dacrenca—que se configuraemum momento da semana destinado
as atividades religiosas, ao culto ou a a¢des de caridade. Comumente, nos
dias de guarda religiosa — a depender da religido e da forma como o dogma
religioso estabelece o “dia sagrado” —, é vedado ao fiel exercer atividades
laborais, lucrativas e também domésticas, havendo crengas em que também
ndo se permite o incentivo ao trabalho alheio e o lucro através dele. Como
exemplo, tem-se algreja Adventista do Sétimo Dia, cuja crenca, como explicou
Fonseca (2008, p. 90), tem como postura a reserva do sdbado como um dia a
ser dedicado a questdes religiosas, com a negacao de quaisquer outros tipos
de atividades nesse dia da semana - no qual se espera o advento (que seria a
segunda vinda de Cristo). Além disso, conforme Leite (2014, p. 108), dentro
dos dogmas dessa crenca cristd, Deus teria descansado no sétimo dia apo6s
criar o mundo, constituindo-se a reserva do sabado como um dos elementos
centrais dessa denominagao religiosa.?**

291 As explicagdes de o porqué de a Igreja Adventista do Sétimo dia ter o sdbado como dia
de guarda sao expostas apenas a titulo informativo. Recorda-se, como bem apontou Leite
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Martel (2007, p. 33) referiu que as crencas religiosas que reservam
um dia de guarda podem gerar inimeras restricdes aos seus fiéis, reduzindo
0 acesso ao mercado de trabalho, impossibilitando o acesso a cargos ou
a educacdo publica — em virtude de os concursos e vestibulares serem,
por vezes, realizados aos sdbados (caso seja este o dia de guarda) —, bem
como impossibilitaria o aluno da participacao nas atividades escolares ou
académicas que acontecessem naquele dia. Quanto a essa ultima situacdo, a
Lein. 13.796/2019 alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
— Lei n. 9.394/1996, acrescentando-lhe o art. 7°-A,2°2 para fixar, em virtude
do direito fundamental a objecdo de consciéncia,?** a possibilidade de o
aluno regularmente matriculado em institui¢ao de ensino publica ou privada
ausentar-se de aula marcada para o dia de guarda da sua religido, sendo-lhe
aplicadas algumas prestacoes alternativas a atividade escolar regular.

Em momento bem anterior, no Estado de Santa Catarina, a Lei n.
11.225/1999 estabeleceu, em seu art. 1°, caput, §1° e §2°,2%4 que certames

(2014, p. 395), que o discurso juridico-constitucional ndo admite estabelecer um juizo de
valor por parte do intérprete sobre a relevancia, verdade ou adequagdo da manifestacao
religiosa em si. Esta pesquisa, como ndo poderia deixar de ser, esta vinculada aos valores
constitucionais e é com eles que se trabalha.

292 Art. 7°-A. Ao aluno regularmente matriculado em instituicdo de ensino publica ou privada,
de qualquer nivel, é assegurado, no exercicio da liberdade de consciéncia e de crencga, o
direito de, mediante prévio e motivado requerimento, ausentar-se de prova ou de aula
marcada para dia em que, segundo os preceitos de sua religido, seja vedado o exercicio de
tais atividades, devendo-se-lhe atribuir, a critério da instituicao e sem custos para o aluno,
uma das seguintes prestacoes alternativas, nos termos do inciso VIl do caput do art. 5° da
Constituicao Federal:
| - prova ou aula de reposicdo, conforme o caso, a ser realizada em data alternativa, no turno
de estudo do aluno ou em outro horario agendado com sua anuéncia expressa;

Il - trabalho escrito ou outra modalidade de atividade de pesquisa, com tema, objetivo e
data de entrega definidos pela instituicdo de ensino.

§ 1° A prestacao alternativa devera observar os parametros curriculares e o plano de aula
do dia da auséncia do aluno.

§ 2° O cumprimento das formas de prestacao alternativa de que trata este artigo substituira
a obrigacdo original para todos os efeitos, inclusive regularizacdo do registro de frequéncia.
[...]. (BRASIL, 1996).

293 Para maiores informacdes sobre o direito fundamental a objecao de consciéncia, revisitar
secdo 2.4.4.2.3 deste trabalho, ocasido em que se faz referéncia ao caso norte-americano
Sherbert vs. Verner — uma importante referéncia que tem como cenario o dilema de uma
cristd adventista do sétimo dia impossibilitada de trabalhar aos sébados (GOUVEIA, 2013,
p. 119; KEMPER, 1989, 409; MARTEL, 2007, p. 33). Para evitar tautologia, remete-se o leitor
aquele toépico em especifico.

294 Art. 1° As provas de concursos publicos e os exames vestibulares de Instituicdes Pablicas ou
Privadas, serdo realizadas no Estado de Santa Catarina, no periodo de domingo a sexta-feira,
no horario compreendido entre as oito e dezoito horas.

§ 1° Quando inviavel a promoc¢do dos certames em conformidade com o caput, a entidade
organizadora podera realiza-los no sabado devendo permitir ao candidato, que alegue e
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de concurso puablico e exames vestibulares de institui¢coes pablicas e privadas
devem ser realizados entre domingo e sexta-feira, entre oito e dezoito horas.
Quando nao for possivel atender essa diretiva e houver a necessidade de a
prova acontecer no sabado, a legislacdo prevé que a organiza¢do do certame
tem de permitir ao candidato a alternativa de realizar a prova ap6s o por
do sol, ficando incomunicavel desde o horario de inicio dos exames até o
horério alternativo. O art. 2°2° prevé que os estabelecimentos de ensino
— publicos e privados —, de Santa Catarina, tém de abonar faltas de alunos,
que por motivos religiosos, ndo comparecam as aulas nas sextas-feiras apo6s
as dezoito horas, até o por do sol de sabado. Na Apelacdo Civel 0021538-
50.2010.8.24.0064, a Quarta Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de Santa Catarina declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade
da referida legislagdo, uma vez que conferiria prerrogativas a determinadas
religides, subordinando o Estado a elas.

Em outros estados brasileiros, leis de conteddo similar também
foram aprovadas.?*® Faz-se referéncia a essas legislacdes, tanto em nivel
federal quanto estadual, uma vez que tratam especificamente da objecao
de consciéncia por motivos religiosos a frequéncia escolar em periodo de
guarda religiosa (no caso da Lei n. 13.796/2019) ou a questdo da realizacdo
do concurso publico em dias diversos do sdbado (no caso das leis estaduais)
— e esse é o0 tema de anélise da presente secdo. Porém, nao se adentra em
eventuais divergéncias ou comentarios relativos a (in)constitucionalidade
dessas legislacoes. A presente abordagem tem como foco os concursos
plblicos que se realizam em dias de guarda religiosa (situacdo ndo
contemplada pela Lei n. 13.796/2019) e o Recurso Extraordinario 611.874,

comprove conviccdo religiosa, a alternativa da realiza¢do das provas apés o por-do-sol.
(Redacgdo dada pela Lei n°14.607/20009).

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, o candidato ficara incomunicavel, desde o horario
regular previsto para os exames até o inicio do horério alternativo para ele estabelecido
previamente. (BRASIL, 1999).

295 Os estabelecimentos de ensino da rede publica e particular do Estado de Santa Catarina
ficam obrigados a abonar as faltas de alunos que, por crenca religiosa, estejam impedidos
de freqilientar as aulas ministradas as sextas-feiras ap6s as dezoito horas, e aos sabados até
o por-do-sol. (Redagdo dada pela Lei n. 14.607/2009). (BRASIL, 2009).

2% Como exemplos, traz-se aLei n. 12.142/2005, do Estado de S3o Paulo; a Lei n. 6.140/1998,
do Estado do Parg; e a Lei n. 11.662/1997, do Estado do Parana. Os conteddos dessas
legislacoes, de certa forma, acabam se confundindo com o dalLein. 13.796/2019, lei federal
que alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional.
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ocasidao em que, através das observacoes realizadas para esse caso concreto
de reconhecida repercussao geral, que esta sob julgamento no Supremo
Tribunal Federal, faz-se as ponderagdes de direitos fundamentais que se
entende pertinentes, expondo-se um raciocinio que se entende adequado
quanto ao direito fundamental a liberdade religiosa e ao principio da
laicidade estatal.

Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 73-74), que também entendem
— conforme premissas estabelecidas na se¢do 2.4.2 desta pesquisa — que
a liberdade religiosa, de diferentes modos e intensidades, vincula as
relacoes entre particulares, explicam que os dogmas religiosos podem
causar tensdes nas relacdes humanas, como é o caso dos dias de guarda.
Segundo os autores, essas situacdes devem ser tratadas através do principio
da tolerancia, citando-se como exemplo as rela¢des trabalhistas, nas quais
os empregadores estdo vinculados ao respeito a liberdade religiosa de
seus empregados e o ideal seria a ponderacdo dos valores envolvidos na
relacdo, de forma a proporcionar uma “acomodacao razoavel” das religides
no ambiente de trabalho. Assim, entendem que a viabilizacdo dos dias de
guarda dos empregados deve ser equacionada dentro das particularidades
dos casos concretos — garantindo-se, na medida do possivel, o direito
fundamental a liberdade religiosa.

Um dilema recorrente, e que chegou em diversas oportunidades
3o Poder Judiciario brasileiro, é o caso das provas de concurso publico ou
vestibulares e exames nacionais realizados no dia de guarda religiosa -
ocasidao em que o candidato que professa a crenca estaria impossibilitado de
participar do certame.??” Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 74) mencionam
que as repercussoes praticas dos dias de guarda atingem em grande medida

297 Os casos chegaram aos mais diversos tribunais brasileiros. No Tribunal Regional Federal da
4@ Regido, tem-se a Apelacao Civel 5012063-13.2012.4.04.7110, ocasiao em que se discutiu
a situacao de um militar temporario adventista do sétimo dia, de forma a se entender pela
impossibilidade de ele, em nome de sua crenca religiosa, negar-se a cumprir obrigacées
legais objetivamente impostas a todos os militares. No Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, tem-se o caso do Agravo de Instrumento 4018105-55.2016.8.24.0000, que
também versa sobre o caso de uma mulher, adventista do sétimo dia, impossibilitada de
exercer suas atividades aos sadbados, ocasido em que se entendeu pelo remanejamento
dos seus horarios de trabalho — sem viola¢ao ao interesse publico. No Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga 2003/0045071-3, indeferiu-se o
pedido, motivado na crenca religiosa, de realizagdo de provas discursivas em dia diverso do
previsto no edital.
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os adventistas — sabadistas —, que encontram dificuldades perante o Poder
Publico quando do estabelecimento de uma alternativa para a participacao
no concurso. Martel (2007, p. 34), em levantamento de dados realizado
junto aos tribunais brasileiros, relatou que esse é um dos principais conflitos
que levam religiosos — notadamente os adventistas do sétimo dia —ao Poder
Judiciario.

Entre as religides que reservam um dia de guarda, também esta
o judaismo. Na Suspensdo de Tutela Antecipada 389 de Minas Gerais, o
Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre a participacdo de estudantes
judeus no Exame Nacional do Ensino Médio em data alternativa ao Shabat (o
dia do descanso semanal do judaismo, que é observado a partir do pér do sol
da sexta-feira até o por do sol do sabado). Nesse julgado, ocorrido em 2009,
a Corte Constitucional discutiu o direito fundamental a liberdade religiosa
ponderado com outros valores constitucionais também importantes, como o
principio da isonomia.

No caso, religiosos judeus ajuizaram a¢do ordinaria contra a Unido e
o Instituto Nacional de Estudos Anisio Teixeira (autarquia federal vinculada
ao Ministério da Educacdo), com pedido de tutela antecipada, objetivando
a designacdo de data alternativa para a realizacdo das provas do referido
exame nacional, com base no argumento de que o direito fundamental a
liberdade religiosa restaria violado ao serem submetidos ao certame em dia
incompativel com suas crengas. A demanda chegou ao Supremo Tribunal
Federal através da Suspensao de Tutela Antecipada 389, ocasidao em que
o ministro relator Gilmar Mendes pontuou que o direito fundamental a
liberdade religiosa requer que o Estado respeite as diversas crencas e,
combinado com o principio da laicidade, n3o interfira na organizacdo das
entidades religiosas. Para o ministro, o principio da laicidade indica que
o Estado é neutro quanto ao fendmeno religioso, mas ndo indiferente,
podendo, em nome do direito fundamental a liberdade religiosa de todas as
crengas, adotar agoes positivas em nome do livre fluxo de ideias religiosas
no Estado Democratico — o que ndo quer dizer que seja possivel fixar uma
data alternativa para a realiza¢do de certames publicos.
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Assim, o ministro relator entendeu que a fixacao de data alternativa
para a aplicacdo de prova aos alunos judeus colocaria em risco a ordem
publica juridico-administrativa e suspendeu a tutela antecipada concedida
no Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Sustentou que a aplicacao de
provas distintas a individuos que participam de uma mesma selecao feriria
o principio da isonomia e privilegiaria determinado grupo religioso. Na
sequéncia, porém, apresentou a possibilidade de a prova ser feita apos
o por do sol do sabado, alertando que esta medida vinha sendo aplicada
pelo Ministério da Educacao aos fiéis da Igreja Adventista do Sétimo Dia,
alternativa que se amolda ao Estado laico e ao principio da isonomia.
Considerou-se que a realizacdo da prova ap6s o por do sol de sdbado (com
o confinamento anterior dos alunos, para somente depois realizarem sua
prova em horério alternativo) seria a medida mais adequada. Essas foram
consideracdes tomadas inicialmente em decisdo monocratica, argumentos
que foram seguidos, quando do voto, pela maioria da Corte.?*®

Para Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 82), este é o julgado no qual
a Corte Constitucional brasileira mais adentrou na configuracdo material do
conflito entre as normas constitucionais envolvidas, fornecendo elementos
para avancar na determinacao do ambito de protecdo e alcance do direito
fundamental a liberdade religiosa e do comportamento do Estado em relacao
as religides — que tem de ser neutro, mas ndo indiferente. Para os autores,
ao Supremo Tribunal Federal parece constitucional a ideia de "acomodacao”
da religido pelo Poder Publico, na intencdao de impedir discriminagoes
as minorias religiosas — 0 que aconteceu no caso em andlise, através da
possibilidade de os estudantes judeus, assim como outros fiéis que tivessem
aquele dia destinado a guarda religiosa, fazerem a prova ap6s o p6r do sol
do sabado. Tal alternativa seria uma medida que acomodaria os interesses
em conflito.

298 Com esse entendimento, o ministro relator Gilmar Mendes suspendeu uma decisdo do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que obrigava a Unido a fixar data alternativa para a
realiza¢ao da prova, de modo a nao coincidir com o dia de guarda judaico e que determinava
aobservanciado mesmo grau de dificuldade das provas dos demais estudantes. No Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio votou em sentido contrario ao relator ministro
Gilmar Mendes, compreendendo que a decisdo proferida pelo tribunal a quo concretizou
o art. 59, inc. VIII, da Constituicdo Federal de 1988 — que estabelece o direito fundamental
a objecdo de consciéncia —, agasalhando o entendimento de que se deve garantir sempre
uma prestacao alternativa. Restou como voto vencido.
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A celeuma envolvendo certames publicos em dias de guarda religiosa
também chegou ao Supremo Tribunal Federalatravés do Recurso Extraordinario
611.847, que teve sua repercussao geral reconhecida no tema 386 e que esta
sob julgamento na Corte Constitucional. Discute-se a constitucionalidade
da concessdo de autorizacdo para que candidato realize etapa de concurso
publico em datas e locais diferentes dos estabelecidos pela comissao
organizadora do certame, em virtude da crenca religiosa por ele professada.
Nos proximos passos, explicam-se as circunstancias faticas que giram em
torno da referida demanda, para posteriormente proceder a uma andlise
dos principios constitucionais que possam estar em colisdo — verificando-
se, no caso dos certames publicos e dos dias de guarda religiosa, qual é o
alcance e o ambito de protecao do direito fundamental a liberdade religiosa
e do principio da laicidade. Esse caso sera uma nova oportunidade na qual a
Corte Constitucional podera decidir sobre o alcance do direito fundamental a
liberdade religiosa em conflito com outros valores constitucionais.

O caso concreto que envolve o Recurso Extraordinario 611.847
refere-se a pessoa de Geismario Silva dos Santos, adventista do sétimo
dia,?*® que, nos anos de 2006 e 2007, participou de concurso publico para
provimento de cargos dos quadros de pessoal do Tribunal Regional Federal
e das Secdes Judiciarias integrantes da Primeira Regido. O candidato se
inscreveu para selecdo ao cargo de Técnico Judicidrio (area de servigos
gerais na especialidade de seguranca e transporte), que se realizoy,
conforme previsto no edital, em duas fases: (1) uma primeira prova objetiva
que aconteceu dia 3 de dezembro de 2006 — domingo —, na qual o candidato
foi aprovado na primeira colocacao, classificando-se para a cidade de Rio
Branco, no Estado do Acre; e (2) uma segunda etapa composta pela prova de
capacidade fisica — cuja data foi divulgada posteriormente, através de edital
de convocacgdo. Restou estabelecido que as provas fisicas aconteceriam no

299 De forma a comprovar sua religidao, Geismario juntou aos autos certiddao de batismo e
declaracdo da propria Igreja Adventista do Sétimo Dia, que atestava o candidato enquanto
membro daquela congregacao. Em tese, a verificacao do elemento "sinceridade” religiosa
pode ser algo discriminatério, mas de qualquer forma, dentro do conjunto probatério, os
documentos juntados servem de alicerce as demandas formuladas pelo candidato.
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dia 29 de setembro de 2007 - sabado —, na cidade de Rio Branco/AC, local
onde Geismario havia se classificado.3°°

A segunda fase do certame para os candidatos classificados na cidade
de Rio Branco, como é o caso de Geismario, restou marcada para um sabado
— conflitando com a crenca proferida pelo candidato, que era adventista do
sétimo dia e tinha o sdabado como dia de guarda — o que o impossibilitava de
exercer atividades seculares (o concurso publico) entre o por do sol da sexta-
feira e o por do sol do sdbado. Diante do impasse, o candidato requereu
administrativamente a banca organizadora do concurso uma autorizagao
para realizar a prova na cidade de Manaus/AM, ja que o edital de convocacao
estabeleceu que naquele municipio a prova aconteceria no dia seguinte,
30 de setembro — domingo. A banca entendeu nao ser possivel aplicar
a segunda fase da prova em local e dia diversos daquele determinado no
edital de convocacao.

Na sequéncia, o candidato impetrou Mandado de Seguranga®! junto
ao Tribunal Regional Federal da 12 Regido, entendendo essa como a Unica
forma de ver garantidos seus direitos fundamentais a liberdade religiosa
e a objecdo de consciéncia — previstos, respectivamente, nos incs. VI e
VIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988. Requereu a concessao de
medida liminar para que a comissao organizadora do concurso garantisse
sua participacdo na prova pratica de capacidade fisica no dia 30 de setembro
de 2007 - domingo —, na cidade de Manaus/AM, no mesmo horario e local
estabelecidos aos demais candidatos que fariam a prova naquela cidade.
Argumentou que nao haveria prejuizos, uma vez que no dia 30 aconteceria
a prova pratica do mesmo concurso na capital do estado do Amazonas
(conforme definido no edital de convocac¢do). Requereu que, ao final, a
liminar fosse confirmada e o mandado de seguranca concedido.

300 O edital da segunda fase do certame também fixou provas para dia 22 de setembro de
2007, também sabado, em outros municipios, assim como no dia 29, as provas aconteceram
em outras capitais abrangidas pela jurisdicdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Em
Manaus/MA, conforme se denota no conteldo do Recurso Extraordinario 611.874, a prova
restou marcada para o dia 30 - um domingo.

3010 Mandado de Seguranca ndo esta referenciado na presente pesquisa, pois todos os dados
e informagoes foram retiradas do Recurso Extraordindrio 611.847, no sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal.
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A liminar foi concedida, de forma a determinar-se que o candidato
Geismario realizasse a prova pratica no domingo, na cidade de Manaus, no
mesmohorarioelocalestabelecidoaoscandidatos que fariamaprovanaquele
municipio. O entdo relator do caso, o desembargador italo Fioravanti Sabo
Mendes, considerou a relevancia da fundamentacao aduzida pelo impetrante
—que era baseada nos direitos fundamentais a liberdade de consciéncia e de
crenca, além do direito fundamental a objecdo de consciéncia -, somados
ao fato de que o candidato seria eliminado definitivamente do concurso
caso a medida ndo fosse concedida. Desse modo, Geismario submeteu-se ao
teste fisico e, novamente, assim como na primeira fase do certame, obteve
aprovacao e classificou-se em primeiro lugar para a cidade de Rio Branco.

No julgamento do Mandado de Seguranca, a nova relatora, a
desembargadora Maria Isabel Galloti Rodrigues, compreendeu que a
realizacdo de certames publicos nos dias de guarda religiosa ndo fere a
Constituicao Federalde 1988, pois o principiodalaicidade estatalndo permite
condicionar as atividades administrativas aos interesses confessionais.
Explicou que ndo seria possivel adequar as atividades administrativas —
como é o caso do provimento de cargos publicos - as crengas dos candidatos.
Porém, julgou de forma a conceder a ordem, entendendo que, no caso do
candidato Geismario, houve um requerimento administrativo prévio a
banca organizadora, objetivando a realizacdo da prova no mesmo local e
horario estabelecido para os candidatos de Manaus, no domingo, dentro do
cronograma do concurso para aquela localidade — medida que foi concedida
judicialmente através de liminar. Justificou que a alternativa ndo criou 6nus
ao Poder Puablico*®? e que nenhum principio juridico impediria a concessao
da ordem, que é compativel com as regras do edital e com o interesse publico
em selecionar o melhor candidato.

Neste caso concreto, por maioria, restou estabelecido, no Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, o entendimento que confirmou a concessao
da liminar, de maneira a entender possivel a realizacdo da prova, pelo

302 Para a relatora, o art. 5°, inc. VIIl, da Constituicao Federal de 1988, que trata do direito
fundamental a obje¢do de consciéncia, ndo ampara o direito de o candidato obter a
alteracdo da data ou horario de prova de certame publico estabelecido em edital. O caso do
candidato Geismario, entretanto, possui peculiaridades que possibilitariam a realiza¢do da
prova em outra cidade também contemplada pelo edital — sem prejuizos ao Poder Pablico.
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candidato Geismario, na cidade de Manaus. Nao foi uma decisdao unanime.
O desembargador Luciano Tolentino Amaral votou de forma a ndo conceder
a ordem, por entender que ela feriria o principio da isonomia — principio
chave quando o assunto é concurso publico. Conforme o voto divergente,
o candidato Geismario foi submetido a avaliacdo por comissdo diversa
daquela que avaliou os candidatos que prestaram a prova fisica na cidade
de Rio Branco, ferindo a isonomia no concurso.

Na sequéncia, a demanda chegou ao Supremo Tribunal Federal,
através do Recurso Extraordinario 611.847, interposto pela Unido, em face
do entendimento firmado na Corte Especial do Tribunal Regional Federal da
123 Regiao. Com base no principio da igualdade, garantido no art. 5°, caput,
da Constituicao Federal de 1988, bem como na ordem publica enquanto
ordem administrativa, argumentou-se que nao seria possivel admitir que
adventistas recebessem tratamento diferenciado dos demais candidatos.
Acrescentou-se que o principio da laicidade estatal impediria que em um
concurso publico houvesse o favorecimento de determinados candidatos
em detrimento de outros que professam outras religides. Somando-se ao
principio daigualdade e da laicidade estatal, alegou-se que o edital, ao prever
todas as regras do certame, configura-se como uma lei do concurso — nao
podendo ser alterado para atender interesses ou dogmas religiosos. Segundo
a Advocacia Geral da Unido, caso seja mantido o entendimento proferido
no juizo a quo, os planos e projetos do Estado vao estar dependentes dos
dias de guarda das mais diversas crengas — violando-se diversos principios
constitucionais. Assim, requereu-se a cassacao do ac6rdao recorrido e a
denegacdo da seguranca.

Conforme j& mencionado anteriormente, o referido Recurso
Extraordinario teve sua repercussao geral reconhecida no Supremo Tribunal
Federal. Segundo o ministro relator Dias Toffoli, trata-se de matéria sobre
questdo constitucional que extrapola o interesse das partes e se torna
relevante para todas as esferas da Administracdo Publica,?** passivel de
repeti¢cdo em indmeros processos.

303 AProcuradoria Geral da Republica se manifestou pela procedéncia do Recurso Extraordinario
611.847, entendendo que foi concedido ao candidato Geismario um tratamento
diferenciado em virtude da sua crenca religiosa — uma vez que seu teste fisico, que deveria
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Esta-se diante de uma colisdao de principios constitucionais,
notadamente entre o direito fundamental a liberdade religiosa, o principio
da laicidade estatal e os principios que regem o ingresso as carreiras publicas
mediante concurso. Os processos que foram analisados e, notadamente o
caso do candidato adventista Geismario, envolvem uma complexa relacao
entre direitos fundamentais, onde o candidato ao cargo publico possui
assegurado na Constitui¢ao Federal de 1988 o direito fundamental a liberdade
religiosa, de crenca e culto, bem como o direito a objecdo de consciéncia, em
conflito com os principios regentes dos concursos publicos, representados
principalmente pela isonomia entre os candidatos e pela vinculacdo ao
instrumento convocatério — o edital. Junta-se a analise o principio da laicidade
estatal, j& que se estd tratando de questdo que envolve a maquina publica (o
provimento de cargos publicos através de concurso) e os dogmas religiosos de
determinadas crencas (que preservam o dia de guarda).

De acordo com a concepcao de direito fundamental a liberdade
religiosa construida, cuja interpretacao deve ser regida pelos principios da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo, bem como, conforme Leite
(2014, p. 404), pelo olhar empético através do qual devem ser consideradas
as religides minoritarias (de forma a inclui-las enquanto manifestacdes
constitucionalmente asseguradas), tem-se que o respeito aos dias religiosos
é algo imanente a garantia do direito fundamental a liberdade religiosa. A
empatia se mostra muito presente quando se pensa que a comemoracao de
Natal feita pelos Cristdos — celebrando o nascimento de Jesus Cristo — é um
dia festivo ao qual, na tratativa juridico-constitucional, tem de ser atribuido

N

o mesmo valor que ao "Dia do Perddo” judaico. Esse raciocinio também
é consequéncia da impossibilidade de a analise do direito fundamental
a liberdade religiosa ser guiada por juizos de valores, mesmo porque a
dignidade da pessoa humanareconhece areligidao do outro enquanto também
legitima, o que impede qualquer valoracdo sobre “verdade religiosa” (LEITE,

2013, p. 169; MACHADO, 1996, p. 181; WEINGARTNER NETO, 2007, p. 61).

ter sido realizado no sabado, em Rio Branco/AC, realizou-se no domingo, em Manaus/
AM. Segundo o parecer, o direito fundamental a liberdade religiosa deve ser exercido em
sintonia com as regras estabelecidas pela Administracao Pdblica para o ingresso em cargos
publicos. Assim, a Procuradoria Geral da Republica opinou pelo provimento do referido
Recurso Extraordinario.
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Uma questdao é o reconhecimento dos dias religiosos enquanto
manifestacdo legitima do direito fundamental a liberdade religiosa por fiéis
de determinada crenca. Diferente é a postura do Estado em relagdo aos
dias religiosos, pois o Estado laico tem de respeitar todas as religides, mas
com elas ndo se confunde. Os dogmas religiosos dizem respeito somente a
religido que os pratica e sdo verdadeiros dentro daquele universo especifico.
O respeito com o qual o Estado deve agir em relagdo as religides e igrejas, de
forma a concretizar a livre manifestacdo religiosa, ndo implica na exigéncia
de que o Estado obedeca as normas religiosas. Conforme Leite (2014, p. 405),
ndo se pode exigir que o Estado respeite toda e qualquer norma religiosa
— uma vez que as normas religiosas sao observadas dentro dos dogmas da
fé e a atuacdo do Estado se da dentro de parametros constitucionais. Essa
afirmacdo ndo implica um impedimento absoluto de que o Estado assegure
a observancia, pelos fiéis, de normas de cunho religioso, podendo haver
a “"acomodacdo” dessas normas pela Administracdo Publica, de forma a
concretizar a liberdade religiosa.

Assim, tem-se que o raciocinio que melhor assegura tanto a liberdade
religiosa quanto o principio da laicidade — que, enquanto principios, tém
de ser realizados na maior medida possivel, mas em diferentes graus a
depender das circunstancias faticas e juridicas (ALEXY, 1999, p. 272-275) - é
aquele que ndo concebe a dispensa a aulas e provas por motivos religiosos
ou a alteracdao do horario de prova de concurso publico nos dias de guarda
como um direito potestativo do cidad3ao, mas reconhece a possibilidade
de acomodacdo das praticas religiosas, de forma a atender, na medida do
possivel, a manifestacao religiosa do individuo (LEITE, 2014, p. 405-407).3%
O entendimento contrario, que enxerga no Estado o dever de obedecer aos
dias de guarda das mais diversas religides para realizar suas tarefas, coloca
a maquina publica enquanto refém dos dogmas religiosos, situacdo que
substancialmente violaria o principio da laicidade, pois o Estado passaria

304 No catalogo de posi¢des jusfundamentais do direito fundamental a liberdade religiosa de
Weingartner Neto (2007, p. 73) consta, enquanto direito subjetivo individual, "[...] o direito
a dispensa do trabalho e de aulas/provas por motivo religioso, quando houver coincidéncia
com os dias de descanso semanal, das festividades e nos periodos e horérios que lhes
sejam prescritos pela confissao que professam.”
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a agir fora do discurso juridico-constitucional para agir de acordo com
determinada crenca.

No caso de Geismario (no Recurso Extraordinario 611.847), percebe-
se que uma “acomodacdo” dos interesses religiosos do candidato é possivel
— 0 que nado violaria o principio da laicidade estatal. O cuidado também
tem de acontecer em relacdo aos principios da isonomia*®> e da vinculagao
ao edital, que sao principios reitores da aplicacao de concursos publicos.
Assim, tem-se que a solugdo ao caso de Geismario de forma alguma poderia
ser a aplicacdo de prova em data alternativa, diversa da prevista no edital
e com outros critérios de avaliagdao — a aplicacdao de provas diferentes aos
candidatos certamente feriria o principio da isonomia.?°® A prova e critérios
de avaliagcdo tém de ser os mesmos para todos os candidatos que prestam
o concurso. Porém, denota-se que o pedido de Geismario no Mandado de
Seguranca foi justamente uma solicitacdo para ver sua crenca “acomodada”
a programacdo do certame publico — ap6s o pér do sol de sabado ou em
outra data e local, mas dentro dos parametros de aplicacdo das provas ja
previstos no edital.

Dentro desses critérios de anélise, a garantia do direito fundamental
a liberdade religiosa esta na possibilidade de o candidato realizar a prova
ap6s o por do sol do sabado — talvez uma alternativa mais acertada do que
a acomodacao da realiza¢do da prova no domingo em outra cidade prevista
no edital do concurso. Isso porque, a realiza¢do da prova pratica em outra
localidade - repita-se, ainda que prevista no edital do concurso — poderia
gerar discussdes quanto a quebra da isonomia entre os candidatos, ja que os
examinadores poderiam ser outros, seus estados de animo poderiam estar
diferentes, entre outros aspectos subjetivos que poderiam gerar discussoes.
Mas a possibilidade - inclusive admitida pelo Ministério da Educacao - de
a prova ser realizada ap6s o por do sol do sabado constitui, utilizando-se
as palavras de Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 82), uma “acomodacdo

3050 principio da isonomia entre os candidatos ao cargo puUblico é um valor constitucional
constante no préprio caput, do art. 5°, da Constituicao Federal de 1988, que prevé o direito
aigualdade. (BRASIL, 1988).

306 Essa foi a discussdo realizada na Suspensdo de Tutela Antecipada 389, anteriormente
abordada, ocasido na qual um grupo de estudantes judeus pleiteou a realiza¢do de prova
em data alternativa ndo prevista em edital.
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razoavel da situacdo pela Administracao”, evitando-se “sobrecarga as
minorias religiosas”.

Nessa alternativa proposta, de acomodacdo dos alunos adventistas
ou de outras religides que guardam o sabado, de realizarem a prova de
concurso publico ap6s o pér do sol, ha o inconveniente de os alunos terem de
ficar confinados e incomunicaveis durante o periodo regular de realizacao do
certame. E um preco que se paga pela manutencdo ao principio da isonomia
entre os candidatos — ja que se essa medida ndo for tomada, certamente
a igualdade entre eles seria violada. E realmente, como se percebe, uma
“"acomodacao” dos valores religiosos do cidaddo pela Administracdo Pablica.

Quanto ao Recurso Extraordinario 611.874, acredita-se, conforme
explicado, que teria sido possivel uma acomodacao da crenca religiosa do
candidato na realizacdo do concurso, tanto através da realizacao da prova
ap6s o por do sol (opcdo que se entende como a mais acertada), quanto
da realocacdo da realizacao da prova pratica para outro local e dia, mas
dentro do cronograma do edital (que foi a alternativa concedida em liminar).
Como bem pontua Leite (2014, p. 413-414), as decis6es que envolvem esse
tema sao complexas e requerem uma analise casuistica — situacdo que fica
bem demonstrada no caso de Geismario, que é envolto por peculiaridades
relevantes. Arepercussao geral reconhecida ao referido recurso tem de servir
como uma baliza para decis6es em futuras celeumas, mas a possibilidade
de acomodacao dos dogmas religiosos pelo Estado tem de ser verificada no
caso concreto, ja que o Estado nao pode estar vinculado com os interesses
religiosos quando da realizacdo de suas atividades.
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3.5 AS TESTEMUNHAS DE JEOVA E A RECUSA
EM ACEITAR TRANSFUSOES DE SANGUE —
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 618

Uma questdo que gera polémicas e controvérsias — morais e éticas —
é 0 caso das testemunhas de Jeova que, por motivos religiosos, se recusam
a receber certos tratamentos médicos que envolvam sangue.>*” Nesta
secdo, aborda-se a recusa a submissdo a tratamento médico que envolva
especificamente a transfusdo. Segundo Azambuja e Garrafa (2010, p. 707-
709), a principal fonte doutrinaria dessa confissdo religiosa crista é a Biblia,
interpretada pelas testemunhas de Jeova de forma a entender que o sangue
representa a alma das pessoas — ndo sendo permitido, portanto, tratamentos
como a transfusao. As testemunhas de Jeova sao conhecidas no meio social,
tanto pelos profissionais da saide quanto pelas pessoas que nado praticam da
mesma confissdao, como aqueles “religiosos que ndo aceitam sangue.”3°¢ Os
fundamentos biblicos interpretados como proibitivos ao uso do sangue na
area médica estariam dispostos em varias passagens biblicas, destacando-
se as seguintes:

307 Azambuja e Garrafa (2010, p. 709) apontam que nem todas as testemunhas de Jeova
acompanham o mesmo entendimento doutrinario religioso, pois algumas delas aceitam
certos tipos de tratamento. Essas discrepancias, contudo, ndo impedem o reconhecimento
dos valores comuns que a comunidade religiosa segue, uma moralidade que pode ser
considerada homogénea — divergindo somente em alguns aspectos pontuais.

308 Em pesquisa realizada no Distrito Federal (Brasil), Azambuja e Garrafa (2010, p. 707-709)
estudaram qual seria o posicionamento de testemunhas de Jeova quanto as varias formas
de tratamentos médicos existentes que se utilizam de sangue ou de alguma “derivagao”
sanguinea. Trata-se de uma pesquisa densa, que se utiliza de muitos termos técnicos
préprios da area médica e odontolégica, mas que permite a compreensao de que, de um
modo geral, diversos tratamentos que envolvem sangue sdo tolerados pelas testemunhas
de Jeova. Constatou-se também que muitos médicos e dentistas desconhecem quais sao
os tratamentos aceitos por esses religiosos ou simplesmente ndo sabem que seu paciente
é uma testemunha de Jeova. Como regra, o uso de produtos sanguineos xenogénicos
ndo é aceito e o uso de alogénicos seria possivel, mas com ressalvas. Nao ha aceitagao
ao tratamento com sangue total e aos hemocomponentes (leucécitos, eritrdcitos, plasma
ou plaquetas) armazenados ou de outro individuo. Mas ndo héa proibicdo no uso de
hemoderivados (diminutas fragdes), uma vez que n3o seriam considerados sangue (alma)
pela doutrina religiosa. Algumas terapias, como a circulagdo extracorpérea, a hemodiélise e
o plasma rico em plaquetas seriam geralmente aceitas.
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Atos 15:

20. Mas escrever-lhes que se abstenham das
contaminagdes dos idolos, da fornicacdo, do que é
sufocado e do sangue.

Deuteronémio 12:

23. Mas ndo comam o sangue, porque o sangue é a vida,
e vocés ndo poderdo comer a vida com o sangue.

24. Vocés nao comerao o sangue; derramem-no no chao
como se fosse agua.

25. Ndo o comam, para que tudo va bem com vocés e
com os seus filhos, porque estardo fazendo o que é justo
perante o Senhor. (BIBLIA ON-LINE, 2019)3%°

Esta abordagem serd feita de maneira a estudar os valores
envolvidos na controversa questdo dos cidad3dos que se recusam, em
virtude dos preceitos religiosos que seguem, a transfusao de sangue. Veja-
se que se estd diante do conflito entre direitos fundamentais: a liberdade
religiosa enquanto autonomia individual e o direito a satde (ou, a depender
da gravidade do caso, direito a vida). Conforme Leite (2014, p. 422-423),
o tratamento conferido a questdo no Brasil é bastante divergente do
entendimento adotado em paises como os Estados Unidos da América,
Canad3, Australia, Italia e Alemanha. Na jurisprudéncia desses paises,
compreende-se, em geral, que a recusa a transfusdo de sangue por motivos
religiosos encontra-se amparada no direito fundamental a liberdade
religiosa — derivado da liberdade de consciéncia. Desse modo, o sujeito teria
o direito de se recusar a receber a transfusao de sangue enquanto um direito
a uma autodeterminacgdo existencial e ética religiosa.

Russell e Wallace (1990, p. 362-365), em artigo que abordou a forma
como o Poder Judicidrio norte-americano aplicava o balanceamento de
direitos fundamentais no caso de uma testemunha de Jeova que se recusasse
a transfusdo de sangue, apontaram a prevaléncia da liberdade religiosa nos
tribunais estadunidenses (a depender de algumas situa¢des concretas). Os

309 As passagens biblicas sdo citadas apenas a titulo informativo, uma vez que o tépico trata
especificamente das testemunhas de Jeova e da sua recusa a transfusao sanguinea. Como
bem aponta Leite (2014, p. 395), o discurso juridico-constitucional ndo admite estabelecer
um juizo de valor por parte do intérprete sobre a relevancia, verdade ou adequacao da
manifestacao religiosa em si.
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autores relacionaram o direito a liberdade religiosa e a vida privada com um
direito a recusar determinado tratamento médico — seria como um “direito
de morrer”. A época, observaram que os tribunais, ao julgarem casos em que
os individuos recusavam tratamentos médicos, ordinariamente, quando se
tratava de um paciente capaz, sem filhos e, se mulher, ndo gravida, entendiam
que o direito a autodeterminacao individual (liberdade religiosa)*° deveria
prevalecer sobre o interesse estatal em preservar vidas, permitindo-se ao
individuo rejeitar o tratamento médico mesmo com risco de vida. Esses
€asos sao muitos comuns quando o paciente é testemunha de Jeova, uma
vez que o fundamento a recusa da transfusdao de sangue se da por razoes
religiosas — conforme passagens biblicas citadas.

Nesse sentido, Russell e Wallace (1990, p. 366-367) citaram o caso
Public Health Trust de Dade County v. Wons, em que um Tribunal da Flérida
entendeu ndo haver interesse estatal suficiente para se determinar que uma
testemunha de Jeova se submetesse a uma transfusao de sangue — mesmo
que o procedimento fosse necessario para salvar a vida do paciente. A
Sra. Norma Wons estava internada em um hospital com um “sangramento
uterino disfuncional” e a transfusdo de sangue era necessaria para salvar
sua vida. Ela era testemunha de Jeovd e mae de dois filhos>'* tendo
recusado o tratamento em nome da sua crenca religiosa. O estabelecimento
de salde peticionou ao Poder Judiciario, com o objetivo de forcar a Sra.
Wons a se submeter ao tratamento. Na audiéncia, seu marido apoiou sua
decisdo de recusa a transfusdo, afirmando que se a esposa falecesse, ele se
responsabilizaria pelo cuidado dos filhos juntamente com a familia dela.

310 Na sec¢do 2.3, quando analisada a importancia do direito fundamental a liberdade religiosa,
explicou-se que ela significa justamente o reconhecimento da autonomia individual e
coletiva, possibilitando a autodeterminacao de individuos e de grupos sociais, promovendo
o reconhecimento de direitos contra interferéncias externas indevidas. Neste momento, em
que a autonomia individual religiosa € mencionada como justificativa para a prevaléncia da
vontade da testemunha de Jeova na nao submissdo a transfusao de sangue, repisa-se o ja
exposto anteriormente (secdo 2.3).

311 A recusa a submissdo ao tratamento de transfusdo de sangue encontrava polémica nos
tribunais norte-americanos quando existiam criancas que ficariam desamparadas no
caso de morte do paciente. Conforme Russell e Wallace (1990, p. 381), os processos que
envolvem o tema sdo legal e moralmente complexos, notadamente quando o paciente é um
individuo jovem e a morte seria a consequéncia da sua recusa. Para os autores, os tribunais
teriam de analisar o caso especifico, sem simplificar o processo de “balanceamento entre os
valores envolvidos”. Em suas opinides, muitos tribunais falharam em ndo proteger os filhos
menores, concedendo mais importancia a liberdade de conviccao religiosa.
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Assim mesmo, a decisao judicial foi no sentido de ser feita a transfusao de
sangue (momento em que a paciente ja estava inconsciente). Ao retomar
seu juizo, a Sra. Wons recorreu daquela sentenca, sendo a ordem revertida
pelo "Tribunal de Apelacdo” — sob a fundamentacao de que a transfusdo de
sangue forcada anularia os direitos constitucionais a liberdade religiosa e a
privacidade.’*?

Leite (2014, p. 426) explicou que em paises como os Estados Unidos
da América, Canad3, Australia, Italia e Alemanha, aceitar o direito a liberdade
religiosa enquanto legitimo motivo para que um adulto plenamente capaz e
no gozo de suas atividades mentais recuse tratamento médico de transfusao
de sangue é apenas um ponto de partida na solu¢do de casos concretos.
Outros fatores também tém de ser observados e poderiam prevalecer
sobre a liberdade religiosa, como sao as situacdes de o paciente ter filhos
dependentes, a incapacidade de o adulto manifestar sua opinidao, bem como
no caso de o enfermo se tratar de crianca ou adolescente. O autor afirma que
nas decisoes judiciais e até mesmo nas legislacoes de alguns desses paises,
de um modo geral, a recusa pela transfusdao de sangue somente estaria
amparada pela liberdade religiosa quando o proprio paciente manifesta
essa vontade, sendo ele um adulto plenamente capaz, no gozo de suas
faculdades mentais.3"3 E a concepcdo de que a autodeterminacdo pessoal e
a consciéncia individual devem ser respeitadas pelo Estado.

312 | eite (2014, p. 423) toma como referéncia o caso Schlondorff v. Society of New York Hospital,
de 1914, no qual o Tribunal de Apelacdo de Nova lorque, em assunto nao vinculado a
liberdade religiosa, entendeu que o ser humano adulto capaz tem o direito de determinar
0 que se deve fazer com seu corpo, sendo que caso fosse submetido a uma cirurgia sem
seu consentimento, o médico seria responsabilizado pelos danos — salvo em casos de
emergéncia, em que o paciente estivesse impossibilitado de consentir. Em 1976, a Suprema
Corte de Nova lorque julgou um caso que envolvia a recusa a transfusao de sangue por uma
testemunha de Jeova — Matter of Melideo —, no qual o tribunal entendeu, utilizando-se dos
fundamentos do caso Schlondorff, que ndo se poderia ordenar judicialmente a transfusdo de
sangue em um adulto que recusou o tratamento por questoes religiosas, pois violaria o livre
exercicio da religido (salvo no caso de um interesse estatal imperativo, como o interesse dos
filhos ou quando a paciente é gestante). No mesmo sentido, Moore (1983, p. 294) explanou
sobre o caso In re Osborne, no qual a testemunha de Jeova Charles Osborne, de 34 anos, se
recusou a transfusao de sangue por motivos religiosos. O paciente declarou-se disposto a
arriscar sua vida em nome da fé, desejando viver sem o tratamento médico. Verificou-se
que os filhos de Osborne estariam financeiramente assistidos. A Corte de Apela¢ao decidiu
que o direito a liberdade religiosa deveria prevalecer naquele caso.

313 Nos casos em que o paciente € um adulto incapaz, os tribunais norte-americanos, antes
de tomar a decisdo pela imposicdo do tratamento médico, buscam identificar qual seria a
vontade do paciente se ele se encontrasse em posse de suas faculdades mentais. Procura-
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No Brasil, a matéria é tratada de forma diferente. Fonseca (2011,
p. 488) explica que os casos discutidos judicialmente no pais envolvem a
reacao dos profissionais de saide que ndo atendam a decisao de umreligioso
testemunha de Jeovd em ndo se submeter a transfusdao de sangue — pois
encontram no Cédigo de Etica Médica o dever de salvar a vida do paciente
quando em iminente risco de vida. A autora afirma que os membros do Poder
Judiciario brasileiro, interpretando as celeumas que envolvem o tema, tém
concedido poderes aos profissionais de sadde para procederem a transfusao
de sangue, contrariando a vontade religiosa do paciente. Conforme Leite
(2014, p. 427), nos casos em que ha risco a vida do paciente, ndo é respeitada
a sua objecdo a transfusdao de sangue — mesmo quando motivada por
questdes religiosas, a requerimento do préprio paciente, adulto, capaz civil
e mentalmente. A prevaléncia da vida do paciente em detrimento de suas
crencas ja é uma solucdo oferecida a priori, 0 que, segundo Fonseca (2011, p.
488), desrespeita sua autonomia individual. Da mesma forma, para a autora,
a autonomia é violada quando o paciente se vé obrigado a peticionar ao
judiciario para que nao seja submetido a determinado procedimento médico
- situacao que gera uma discussao que se refere essencialmente a valores
morais e ndo somente ao direito a sadde ou a vida.

Uma situagdao concreta que ilustra bem o entendimento acima
descrito foi apreciada em 1995, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, na qual o Sr. Goulart, homem maior, testemunha de Jeov4,
com formacdo universitaria e capacidade intelectual plena, internado no
Complexo Hospitalar Santa Casa de Misericordia de Porto Alegre, por motivos
religiosos, negou-se a transfusao de sangue no tratamento da doenca que
lhe acometia. Consta no processo que o paciente se negou ao tratamento
através de documento escrito e também verbalmente, contando com o
apoio familiar na sua escolha. O hospital ajuizou uma ag¢do com o objetivo
de obter a autorizacao de alta hospitalar ao paciente, uma vez que todos
os procedimentos alternativos a transfusao haviam sido realizados e, como
pedido subsidiario, a autorizacdo judicial para a efetivacdo da transfusao
sanguinea.

se verificar se, quando capaz, o sujeito havia expressado suas preferéncias (LEITE, 2014, p.
425).
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Identifica-se no contelddo do processo a necessidade que o médico
e o hospital sentiam de apenas conceder a alta ao paciente ou apenas
realizar a transfusdo de sangue com a autorizacao judicial, uma vez que se
configurou um conflito entre a crenca religiosa e as orientagoes do conselho
de classe, que impde que sejam realizados todos os procedimentos médicos
necessarios para evitar o evento morte — sendo que, se os profissionais
seguissem o Codigo de Etica Médica, estariam invadindo a esfera juridica
privada do paciente e violando suas crencas religiosas enquanto testemunha
de Jeova. Restou estabelecido pelo Tribunal daquele estado que, em caso
de iminente perigo de vida, seria um direito e dever do médico empregar
todos os tratamentos, inclusive cirdrgicos, para salvar o paciente, mesmo
contra a sua vontade ou de seus familiares, ainda que a recusa ao tratamento
seja motivada por crenca religiosa. Entendeu-se que “[...]. Religides devem
preservar a vida e ndo extermina-la.”3*4 (RIO GRANDE DO SUL, 1995).

Este caso decidido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul foi aqui utilizado como um paradigma na analise da questao, e ndo
da importancia alguma ao fato de o paciente ser adulto, maior e capaz
intelectualmente - reforcando-se o dever do médico de aplicar todos os
tratamentos em caso de iminente perigo de vida do paciente, mesmo contra
sua vontade. Percebe-se que as demandas, em geral, envolvem o direito
fundamental a liberdade religiosa de determinado individuo testemunha

314 Cautelar. Transfusdo de sangue. Testemunhas de Jeova. Ndo cabe ao Poder Judiciério,
no sistema juridico brasileiro, autorizar ou ordenar tratamento médico-cirdrgicos e/ou
hospitalares, salvo casos excepcionalissimos e salvo quando envolvidos os interesses de
menores. Se iminente o perigo de vida, é direito e dever do médico empregar todos os
tratamentos, inclusive cirdrgicos, para salvar o paciente, mesmo contra a vontade deste,
e de seus familiares e de quem quer que seja, ainda que a oposi¢ao seja ditada por
motivos religiosos. Importa ao médico e ao hospital e demonstrar que utilizaram a ciéncia
e a técnica apoiadas em séria literatura médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao
melhor tratamento. O judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profissao médica ou da
atividade hospitalar. Se transfusdo de sangue for tida como imprescindivel, conforme sélida
literatura médico-cientifica (ndo importando naturais divergéncias), deve ser concretizada,
se para salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade das testemunhas de Jeova, mas
desde que haja urgéncia e perigo iminente de vida (art. 146, § 3°, inc. |, do cddigo penal).
Caso concreto em que ndo se verificava tal urgéncia. O direito a vida antecede o direito a
liberdade, aqui incluida a liberdade de religido; é falacia argumentar com os que morrem
pela liberdade pois, ai se trata de contexto fatico totalmente diverso. Ndo consta que morto
possa ser livre ou lutar por sua liberdade. Ha principios gerais de ética e de direito, que alias
norteiam a carta das nagdes unidas, que precisam se sobrepor as especificidades culturais
e religiosas; sob pena de se homologarem as maiores brutalidades; entre eles estdo os
principios que resguardam os direitos fundamentais relacionados com a vida e a dignidade
humanas. Religides devem preservar a vida e ndo extermina-la (RIO GRANDE DO SUL, 1995).

+°
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de Jeovd em conflito com o dever dos médicos em salvaguardar a vida
dos pacientes e com o direito a vida do préprio paciente. Nesse sentido,
o Conselho Federal de Medicina, através da Resolucdo n. 1.021, de 1980,
estabelece que, em cumprimento ao Cédigo de Etica Médica, em caso de
recusa de testemunha de Jeova em permitir a transfusao de sangue, o
médico respeitara essa vontade se ndo houver iminente perigo de vida, mas,
havendo iminente perigo de vida, o médico deve realizar a transfusdo de
sangue mesmo com a recusa do paciente ou de seus responsaveis.>'®

Conforme bem explica Leite (2014, p. 428), o Conselho Federal de
Medicina se baseou em um parecer elaborado pela prépria entidade, onde
consta que quando o paciente se encontra em iminente perigo de vida e
a transfusao de sangue é a medida indispensavel para salva-lo, devera o
médico proceder a transfusdao mesmo com a oposicao do paciente ou de seus
responsaveis. Esse entendimento se sustenta no Cédigo de Etica Médica que,
segundo o relator do parecer, estabelece, em seu art. 1°,3*¢ que a finalidade
da medicina é cuidar da sadde do homem, sem preocupacdes de ordem
religiosa, enquanto seu art. 30%*7 prevé que o alvo de atencao do médico é
o doente, em relacdo ao qual deve agir com zelo e com a melhor capacidade
profissional, e em seu art. 19,38 estabelece-se que o médico ndo praticara
intervencdo cirdrgica sem o prévio consentimento tacito ou explicito do
paciente, com excecdo das situagdes de iminente perigo de vida. Além desses
dispositivos, o parecer do Conselho Federal de Medicina também se baseou

315 A Resolugdo n. 1.021/1980 do Conselho Federal de Medicina adotou os argumentos do
Parecer 21/80 do mesmo conselho de classe. Veja-se:
PARECER PROC. CFM n. 21/80
Em caso de haver recusa em permitir a transfusao de sangue, o médico, obedecendo a seu
Cédigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta:
1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do paciente ou
de seus responsaveis.
2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfusdao de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 1980).

316 Artigo 1° - A medicina é uma profissdo que tem por fim cuidar da sadde do homem, sem
preocupacdes de ordem religiosa. (BRASIL, 2018).

317 Artigo 30 - O alvo de toda a aten¢do do médico é o doente, em beneficio do qual devera agir
com o maximo de zelo e melhor de sua capacidade profissional. (BRASIL, 2018).

318 Artigo 19 - O médico, salvo o caso de “iminente perigo de vida”, ndo praticara intervencao
cirdrgica sem o prévio consentimento tacito ou explicito do paciente e, tratando-se de
menor incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 2018).
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no art. 146,5* do Codigo Penal, que tipifica o crime de constrangimento
ilegal, mas no § 39, incs. | e I1,5?° exclui da incidéncia da repressao penal o
caso de intervencdo médica ou cirdrgica sem o consentimento do paciente
ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida,
bem como no caso de coacao exercida para impedir o suicidio. Na doutrina
brasileira, tradicionalmente, o direito a vida também é assim interpretado,
como um direito que precede os demais por ser supremo em relacdo a eles.’*

Em sentido contrério, Leite (2014, p. 432-433), admitindo que a
vida é um bem juridico de grande valor na ordem constitucional e que dela
depende o exercicio de outros direitos fundamentais, enaltece que nos casos
que envolvem testemunhas de Jeova e arecusa a transfusdo de sangue estao
presentes também outros valores igualmente constitucionais —quais sejam: a
liberdade de consciéncia, religiosa e o direito a autodeterminacao individual
— e que precisam ser analisados, conferindo a questdo a complexidade
que lhe é inerente (e ndo reconhecendo a vida como um valor supremo e
absoluto em toda e qualquer situacdo de recusa a tratamento médico). O
autor aponta que nos Ultimos anos tem-se construido no Brasil uma doutrina
que enxerga a recusa a transfusao de sangue por religiosos testemunhas de
Jeova enquanto decorréncia do direito a autodeterminacao, das liberdades
de consciéncia e crenca e do principio do pluralismo.

E nesse sentido o posicionamento de Barroso (2010, p. 20-30), em
parecer intitulado “Legitimidade da recusa de transfusdao de sangue por

319 Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei
permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
(BRASIL, 1940).

320 §30-N3o se compreendem na disposicao deste artigo: | - aintervencao médica ou cirdrgica,
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida; Il - a coagdo exercida para impedir suicidio. (BRASIL, 1940).

3210 entendimento adotado pelo Conselho Federal de Medicina vai ao encontro da doutrina
juridica que coloca a vida enquanto um bem maior — no apice do ordenamento juridico
brasileiro —, haja vista ser a vida um principio informador da interpretacdo de outros
direitos fundamentais. Esse é o posicionamento doutrinario tradicional sobre a matéria,
conforme apontam Freitas e Guimaraes (2016, p. 94). Para essa corrente doutrinaria, a vida
é considerada como o direito mais basico, um pré-requisito para a existéncia de outros
direitos fundamentais, ndo sendo ética e moralmente justificavel a conduta do médico de
ndo proceder com os tratamentos adequados, em virtude da crenga religiosa do paciente.
Assim, o direito fundamental a vida ndo pode ceder a ideologias individuais, pois interessa
a toda a coletividade e precede o direito fundamental a liberdade (FREITAS; GUIMARAES,
2016, p. 96-106).
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testemunhas de Jeova. Dignidade Humana, liberdade religiosa e escolhas”,
ocasido em que discorre sobre a interpretacdo constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais avida e a liberdade
religiosa. Para o autor e atual ministro do Supremo Tribunal Federal, a
dignidade da pessoa humana, contemplada enquanto uma consagracao da
autonomiaindividual??? (autodeterminacgdo e responsabilizacdo do individuo
por suas escolhas existenciais), comportaria a recusa a determinados
tratamentos médicos pelas testemunhas de Jeova. Assinala que tanto a
vida quanto a liberdade religiosa sao valores igualmente protegidos pelo
texto constitucional e que se encontram em colisdo quando a testemunha
de Jeova se recusa a transfusdo sanguinea — uma colisdo entre dois direitos
fundamentais do mesmo titular. Entende-se que o consentimento do
individuo pura e simplesmente ndo é suficiente para legitimar um ato de
disposicdo da propria vida, porém, no caso em questdo, existem outros
valores constitucionais que justificam essa decisdo.>??

Diante das controvérsias que envolvem os casos de testemunhas
de Jeova que se recusam a transfusdo de sangue, em 2019, a Procuradoria
Geral da Republica propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 618, com pedido de medida cautelar, contra os seguintes
dispositivos legais: o art. 146,83°,inc.| do Cédigo Penal e o item 2 do Parecer
21/1980, adotado como fundamento da Resolucao do Conselho Federal de
Medicina 1.021/1980 — que sao os dispositivos anteriormente explicados —,

322 0 entendimento do autor sobre a dignidade da pessoa humana enquanto autonomia
para escolhas existenciais, que incluem a liberdade religiosa, ndo comporta a autonomia
enquanto ilimitada ou incondicional. A ideia defendida por Barroso (2010, p. 11-12) traz
os direitos fundamentais enquanto ndo absolutos, devendo ser observadas também as
concepcoes de dignidade ligadas aos valores compartilhados pela comunidade, sendo
também possivel a limitacdao das liberdades individuais com base na dignidade humana.
Assim, é necessario delinear a convivéncia entre a dignidade enquanto autonomia e valores
sociais externos, de modo a promover os direitos fundamentais na maior intensidade
possivel.

323 Essa corrente mais moderna e divergente também estd presente no Poder Judiciario,
conforme se observa no processo 0017343-82.2016.4.01.0000, do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Denotam-se entendimentos diferentes na interpretacdo dos
tribunais a quo e ad quem. Um posicionamento definitivo, porém, foi diferido para outra
oportunidade, ja que com o andar do feito surgira tratamento alternativo a transfusao de
sangue. No curso da decisao, o relator do caso se utilizou do posicionamento de Barroso
(2010), acima relatado.
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bem como contra o art. 223%* e o art. 31,3° da Resolucdo n. 2.217/2018 (que
aprovou o Cédigo de Etica Médica) e o art. 32,526 da Resolugdo n. 136/1999,
do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro (nesses
diplomas legais, em geral, ha a previsdao do dever de atuacao médica em caso
de iminente perigo de vida, mesmo com a recusa ao tratamento manifestada
pelo paciente).

Para a Procuradoria Geral da Republica, na interpretacdo dos
dispositivos, ha de ser excluido o entendimento de que os médicos devem
realizar a transfusdao de sangue mesmo contra a vontade prévia—manifestada
por meio de diretivas antecipadas—ou atual dos pacientes maiores e capazes,
devendo prevalecer nesses casos o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e o direito fundamental a liberdade religiosa.??” Aponta-se
que as decisoes judiciais e os atos do Conselho Federal de Medicina que
negam as testemunhas de Jeova (maiores e capazes) o direito de recusar a
transfusao de sangue no caso de risco iminente de vida lesam o seu direito
fundamental a liberdade religiosa e também a nocao de direito a vida digna.
Em suma: o 6rgao requer que aos dispositivos impugnados seja dada uma
intepretacao que exclua a possibilidade de o médico realizar a transfusao de

324 E vedado ao médico: Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte. (BRASIL, 2018).

325 E vedado ao médico: Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante
legal de decidir liviemente sobre a execucao de praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente risco de morte. (BRASIL, 2018).

326 Art. 3° O médico, verificando a existéncia de risco de vida para o paciente, em qualquer
circunstancia, devera fazer uso de todos os meios ao seu alcance para garantir a saide do
mesmo, inclusive efetuando a transfusdo de sangue e/ou seus derivados, comunicando, se
necessario, a Autoridade Policial competente sobre sua decisao, caso os recursos utilizados
sejam contrarios ao desejo do paciente ou de seus familiares. (BRASIL, 1999).

327 Explica-se, na peticdo inicial, que a recusa a transfusdao de sangue pela testemunha
de Jeova ndo significa seu desprezo pela vida, sendo que essas pessoas defendem o
desenvolvimento de tratamentos e métodos alternativos a transfusdo de sangue, mas,
diante da impossibilidade, preferem encarar a morte do que aceitar a submissdo ao
tratamento, uma vez que o consumo de sangue faz a testemunha de Jeova se sentir impura
e indigna do reino de Deus. Nesse sentido, ndo hd que se comparar a recusa a transfusao
de sangue pela testemunha de Jeova com o suicidio, uma vez que, como bem explica Leite
(2014, p. 433), essa recusa se sustenta a partir de conceitos de vida e dignidade (baseados
em concepgdes religiosas), onde a pessoa estd consciente de suas escolhas existenciais,
ndo se tratando de uma decisao sibita e momentanea de atentar contra a propria vida. Nao
se trata de um problema psiquiatrico.
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sangue contra a vontade prévia ou atual de pacientes capazes.’*® Enfatiza-
se que a recusa a transfusdao ndo exime o médico de se valer dos demais
recursos alternativos na preservacao da vida do paciente.

A Procuradoria Geral da Republica explicou a ampla inseguranca
juridica que envolve o assunto com algumas decisdes judiciais que entendem
que prevalece o direito a vida e outros posicionamentos mais modernos que
reconhecem o direito do paciente de recusar a transfusdo de sangue e de
optar por tratamento médico compativel com suas crencas religiosas. Como
exemplo dessa Gltima posicdo, em 2011, o Enunciado 403,3*° da V Jornada
de Direito Civil, elaborada pelo Conselho da Justica Federal, entendeu
que a inviolabilidade de consciéncia e de crenca se aplica a pessoa capaz
que recusa tratamento médico - inclusive a transfusao de sangue —, desde
que a oposicao diga respeito exclusivamente a ela. No mesmo sentido, a
Recomendacgdo 1/2016,**° do Conselho Federal de Medicina, de certa forma,
também entra em conflito com outras regulamentacgdes do préprio conselho
de classe, ao discorrer sobre a necessidade de se respeitar a autonomia do
paciente maior e capaz que recusa a transfusdo de sangue.

Ainseguranca juridica que envolve o assunto é também relatada por
Chehaibar (2010, p. 137-140), em pesquisa realizada no Hospital das Clinicas
da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo*3* com pacientes

328 Para mais detalhes, verificar a peticdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 618 (BRASIL, 2019b), documento no qual a Procuradoria Geral da
Republica explica de forma mais detalhada seus argumentos quanto aos dispositivos
anteriores a Constituicdo Federal de 1988 e sua recepgdo parcial, bem como quanto a
inconstitucionalidade dos atos legislativos posteriores aquela Carta.

329 Enunciado 403: O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5°,
VI, da Constituicao Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico,
inclusive transfusao de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo do tratamento ou
da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena,
excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade livre,
consciente e informada; e c) oposicao que diga respeito exclusivamente a prépria pessoa
do declarante. (BRASIL, 2020a).

330 “[..]. Mesmo quando houver alternativas a transfusdo sanguinea, em certas ocasides a
transfusdo de sangue torna-se necessaria, e é nessas situacdes que o médico precisa
informar ao paciente os riscos e beneficios da realizacdo do procedimento, assim como
aqueles decorrentes da sua ndo aceitacdo. Esta, alids, também tem sido a orientacdo
juridica, a de que deve prevalecer o bom senso e o respeito a autonomia do paciente. [...]."
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016).

331 Entre as unidades do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de
Sao Paulo, tem-se o Instituto Central e o Instituto do Coracao — onde foi realizado o estudo
devido ao grande nimero de cirurgias com potencial indicacdo de transfusao de sangue
(CHEHAIBAR, 2010, p. 71).
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capazes de decisao autdnoma e maiores de 18 anos. Observou-se que os
préprios médicos ndo sabiam ao certo como agir quando do atendimento
de um paciente testemunha de Jeova. Constatou-se que os profissionais
viviam o temor de serem processados, mesmo sem que esse risco fosse algo
real. Os dados indicaram que quando os profissionais buscavam informacdes
sobre a melhor conduta a ser tomada, encontravam diferentes diretrizes
interpretativas, inclusive com diferentes conclusdes das equipes médicas>*?
— 0 que fazia com que o médico ficasse sem saber como agir.

A questdo posta envolve claramente um conflito entre direitos
fundamentais. A depender da situacao do paciente, denota-se um conflito
entre os direitos fundamentais a liberdade religiosa e a salide ou, em caso de
iminente perigo de vida, entre os direitos fundamentais a liberdade religiosa
e a vida. As orientagdes constantes nas Resolucoes do Conselho Federal de
Medicina e do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro*33
preveem que serd respeitado o direito a autonomia do paciente testemunha
de Jeova que recusa a transfusdao de sangue — salvo quando em iminente
perigo de vida. Ou seja, pode-se dizer que quando o conflito se da entre o
direito a liberdade religiosa e a salide do paciente, preserva-se a liberdade
religiosa enquanto manifestacdo de autonomia. Porém, quando em iminente
perigo de vida, as regulamentag¢des obrigam o médico a submeter o paciente
a transfusdo, independentemente de seu consentimento — o que quer dizer
que na orientacao do conselho de classe, o direito a vida prevalece sobre
a liberdade religiosa enquanto autonomia existencial. E justamente esse
entendimento que a Procuradoria Geral da Republica contesta e entende
ndo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 ou inconstitucional no
caso das regras posteriores aquela Carta.

Nesse caso, talvez muito mais do que nas outras situacdes analisadas
em secOes anteriores, estdo presentes direitos fundamentais colidentes
de extrema relevancia constitucional, ambos permeados pelo valor da

332 Conforme Chehaibar (2010, p. 140), a decisdo de fazer ou ndo uma transfusdo de sangue é
da equipe médica, o que torna a deliberacdo ainda mais complexa, pois frequentemente ha
discordancias internas quanto a conduta adequada.

333 Diretivas alicercadas na concepg¢ao doutrinaria que enxerga o direito a vida como o apice
do ordenamento juridico brasileiro, sem o qual ndo faz sentido a garantia de outros direitos
fundamentais (FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 94).
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dignidade. Analisa-se a questdo nos proximos passos de acordo com as
diretrizes constitucionais adotadas nesta obra: baseadas nos principios da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico, no olhar empatico
e na concepcao de que tanto o direito fundamental a liberdade religiosa
quanto o direito a vida se aplicam imediatamente as relacdes humanas e
devem ser realizados — ambos — na maior medida do possivel. O principio
da laicidade estatal ndao se mostra de grande aplicacdo na soluc¢ao do caso
em analise, mas pode ser considerado como a impossibilidade de o Estado
ou seus representantes restringirem arbitrariamente a liberdade religiosa
das testemunhas de Jeova ou as enxergarem de maneira inferior quanto as
demais religides.

Em um dos lados do conflito estd o direito fundamental a vida.
Barroso (2010, p. 21) tece importantes consideragdes a esse respeito.
Segundo o autor, agora ministro do Supremo Tribunal Federal, a protecdo a
vida é um valor realmente especial nos ordenamentos juridicos de sociedade
civilizadas, ja que essencial para que o ser humano usufrua de todos os outros
direitos — reconhecendo-se razoavel sustentar que a vida possui um peso
abstratamente maior que outros direitos fundamentais. O consentimento
do individuo, por si s6, ndo constitui uma causa suficiente para flexibilizar
o seu direito fundamental a vida. Mas, também é verdade que nenhum
direito fundamental se mostra absoluto no ordenamento juridico brasileiro
(nem mesmo a vida) - e sua interpretacdo deve acontecer a luz de outros
valores constitucionais e, notadamente, do principio da dignidade da pessoa
humana.?** No caso das testemunhas de Jeova e da recusa a transfusdo de

sangue por motivos religiosos, ndo se esta tratando somente do direito

@

vida do paciente, mas de uma submissdo forcada — em nome do direito
vida — a um tratamento médico ao qual ele se recusa.

Conflitando com o direito fundamental a vida, tem-se o direito
fundamental a liberdade religiosa — amplamente analisado ao longo de toda
a presente pesquisa. Barroso (2010, p. 26-27) explica que a religido integra
o universo de escolhas existenciais das pessoas — s3o as escolhas basicas da

334 Nery Janior (2009, p. 9-10) também entende que o direito fundamental a vida deve ser
interpretado como o direito fundamental a vida digna. Para o autor, a dignidade humana é
realizada quando os cidaddos sao reconhecidos enquanto sujeitos de sua atuacao.
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vida e sobre o seu sentido. Nesse ponto, o autor trabalha o que ja fora exposto
quando se tratou da importancia do direito fundamental a liberdade religiosa:
a liberdade enquanto autonomia®**®> — conferindo as pessoas, segundo
Martins Neto (2008, p. 27), o direito de agir e se autogovernar conforme suas
convicgdes e sentimentos existenciais. O sentido da liberdade é justamente
o reconhecimento do individuo enquanto dono da prépria vida, de forma a
possibilitar sua autodeterminacdo (e, inclusive, autodeterminacdo coletiva).
Esse entendimento ganha refor¢o nas consideracoes de Barroso (2010, p. 28),
mas enquanto uma dimensao da dignidade da pessoa humana consagrada na
autonomia (a responsabilidade moral do individuo por suas escolhas).

Concebe-se o principio da dignidade da pessoa humana enquanto um
valor juridico-politico que exige um olhar empatico as minorias religiosas,
que junto do principio do pluralismo n3o reconhece uma verdade religiosa
e legitima a existéncia da diversidade, bem como, com Martins (2009, p.
110), que prestigia a autonomia do outro enquanto sujeito de direito a igual
liberdade religiosa. Barroso (2010, p. 22-28) entende a dignidade humana
justamente enquanto autonomia e assim justifica como mais consistente o
ponto de vista que tolera a recusa a submissao a transfusao de sangue por
testemunhas de Jeova.?*¢ O autor exemplifica seu entendimento através de
outros casos em que é absolutamente permitido que o individuo coloque
sua vida em risco no objetivo de realizar projetos existenciais,*>” entre eles,
o caso da mulher que ndo pode ser impedida de engravidar em virtude
de determinada condicdo que a coloque em risco de vida em eventual
gestacdo. E uma escolha existencial que o Estado tem de respeitar. Nesse
sentido, a recusa a transfusao de sangue por testemunha de Jeova tem de

335 Para maiores detalhes, revisitar secao 2.3.

336 No mesmo sentido, Nery Jinior (2009, p. 15) compreendeu que em um Estado Constitucional
Democratico de Direito é legitimo aos fiéis testemunhas de Jeova recusarem a realiza¢ao
de tratamento de transfusao sanguinea, ndao sendo possivel ao Estado impor determinada
conduta ao individuo que possui liberdade na defini¢do de sua identidade pessoal (da qual
faz parte a sua convicgao religiosa).

337 Outro exemplo é que a ordem juridica permite que pessoas atuem em a¢des humanitarias
em locais de guerra, mesmo com risco as suas vidas (BARROSO, 2010, p. 29).
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ser respeitada, pois 0 consentimento para o risco de vida pode ser legitimo
quando se conjuga a vida com outros valores constitucionais.>3®

Ainda quanto aos principios da dignidade da pessoa humana e do
pluralismo politico, tem-se que uma Constituicdo, que se propde plural
e garantidora de liberdades fundamentais, tem de oferecer tutela para
diferentes estilos de vida (reconhecendo-os como dignos) e concepc¢des
de mundo que fogem dos parametros tradicionais presentes no seio social
(LEITE, 2014, p. 432). A protecdo a liberdade religiosa requer do Estado um
compromisso de ndo intervencao nas escolhas autdbnomas de seus cidadaos
quanto a concepgdes existenciais referentes a vida, 3 morte ou a fé no
sobrenatural — assuntos tipicamente ligados as mais diversas crencas.

Conforme exposto quando da anélise do caso de sacrificio de
animais em rituais religiosos de religides de matriz africana, ndao se admite
juizo de valor quanto a pratica ou verdade religiosa — seja ela majoritaria
ou minoritaria (LEITE, 2013, p. 169; MACHADO, 1996, p. 181; WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 61). A crenca em si quanto ao religioso testemunha de Jeova
recusar o procedimento de transfusdo de sangue ndo tem de ser questionada,
tendo de ser compatibilizados os direitos fundamentais em conflito. Esse
raciocinio vai ao encontro do principio do pluralismo, demonstrando-se
legitima a recusa de testemunhas de Jeova a transfusao — uma vez que
aquela verdade religiosa é valida para aqueles fiéis e o direito fundamental
a vida recebe contornos de dignidade da pessoa humana enquanto respeito
a autodeterminacdo individual (religiosa).

Uma questdo interessante a ser ressaltada é que arecusa a transfusao
sanguinea por testemunhas de Jeovd ndo deve ser vista estritamente
como um conflito entre o direito fundamental a liberdade religiosa e o
direito a vida, mas sim como um conflito que envolve a autodeterminagdo
e consciéncia de um individuo que recusa a submissdao a um tratamento
médico, mas aceita tratamentos alternativos, sendo que essa recusa pode
trazer consequéncias ao seu direito fundamental a vida. Ou seja, hd uma série
de direitos fundamentais envolvidos e que protegem a convic¢ao pessoal

338 No mesmo sentido sdo os fundamentos elencados pela Procuradoria Geral da Republica na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 618 (BRASIL, 2019b).
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da testemunha de Jeova em nao se submeter a determinado tratamento —
estabelecendo um conflito que vai muito além da simples escolha entre os
direitos a liberdade religiosa e a vida.

Ademais, a autodeterminacdo individual na recusa a transfusdo de
sangue tem de ser cercada de cuidados para garantir que ela seja realmente
um exercicio da dignidade da pessoa humana enquanto autonomia na
tomada de decisdes. Barroso (2010, p. 31-32) entende que o “sujeito do
consentimento” (o paciente) deve se manifestar de maneira valida (o que
exige capacidade civil e higidez mental), inequivoca (entendendo-se que
somente o proprio interessado pode rejeitar a adocao do procedimento
médico, devendo essa recusa ser expressa e nunca presumida, bem
como manifestada antes da realizacdo do procedimento). Além disso, o
consentimento tem de ser informado - situacao que exige que o paciente
esteja ciente das consequéncias de sua decisao—, bem como livre de coacdes.
Da mesma forma, Leite (2014, p. 434-435) compreende que a vontade do
adulto testemunha de Jeova, capaz e consciente, deve ser respeitada de
forma a ndo ser submetido a transfusao sem seu consentimento — mesmo
em situacgdo de risco iminente de vida.

A Procuradoria Geral da Republica seguiu as orientacdes doutrinarias
acimaapresentadas em seus requerimentos na Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 618, entendendo que nenhum individuo capaz3*°
pode ser obrigado a se submeter a procedimento médico contra as suas
convicgdes religiosas. Com o objetivo de conferir maior seguranca juridica ao
tema, defendeu a possibilidade de o individuo registrar documentalmente
suas diretivas antecipadas de vontade. Para o 6rgdo, cabe ao Supremo
Tribunal Federal definir sobre a validade das diretivas antecipadas de
vontade das testemunhas de Jeova na manifestacdo da recusa a transfusao
de sangue - que poderia acontecer em documento escrito e sem forma
especifica. A recusa a submissao a determinado tratamento pelo paciente

339 A Procuradoria Geral da Republica complementou seu raciocinio com o entendimento de
que nas hipoteses em que o individuo tiver prévio periodo de capacidade plena — como é
o caso dos ébrios habituais —, caso a pessoa tenha manifestado a sua vontade em diretivas
antecipadas, estas devem ser respeitadas.
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maior e plenamente capaz pode acontecer no ato do atendimento médico
ou através de documento previamente elaborado.

Quanto aos menores — civilmente incapazes —, a submissdo ao
tratamentomédicoem casoderiscodevidadeve ocorrerindependentemente
da sua vontade ou da vontade dos pais ou responsaveis, ainda que a recusa
seja por motivos religiosos. Isso porque criancas e adolescentes sao tutelados
por legislacdo especifica e protetiva enquanto seres em desenvolvimento
— ndo se considerando suas decisdes propriamente maduras, autbnomas
e conscientes (LEITE, 2014, p. 436). No mesmo sentido sdo os argumentos
formulados pela Procuradoria Geral da Republica perante o Supremo
Tribunal Federal, quando explica que a imposicdao de determinada conduta
médica somente se justifica quando o paciente for menor ou incapaz, quando
houver riscos a sadde publica ou quando a ndo submissao ao tratamento
causar danos a terceiros.>+°

Diante de todos os elementos expostos, tem-se que as orientagdes
do Conselho Federal de Medicina e do Conselho Regional de Medicina
do Estado do Rio de Janeiro, que impdem a transfusdo de sangue em
testemunhas de Jeova que estdao em iminente perigo de vida — mesmo com
a recusa do paciente —, seriam incompativeis com o direito fundamental
a liberdade religiosa consagrado constitucionalmente. Impor ao médico
o dever de submeter a testemunha de Jeovd a transfusdo sanguinea,
ap6s o cidadao adulto, capaz e informado, expressamente ndo autorizar o
procedimento, aniquila com a autonomia daquele cidaddo, representada,
no caso, pela liberdade religiosa. Tal entendimento faria com que o direito
fundamental a liberdade religiosa, enquanto principio, se realizasse em grau
infimo, desconsiderando-se as escolhas existenciais do individuo e também
de uma coletividade de pessoas que professam a crenca.

340 Quanto a questdo de os “danos a terceiros” serem um motivo para a imposicao de
tratamento médico as testemunhas de Jeovd, recorda-se dos casos norte-americanos
anteriormente citados, nos quais a existéncia de filhos dependentes do paciente era
levada em consideragdo nas decisdes judiciais sobre o assunto (RUSSELL; WALLACE, 1990)
- situacdo que poderia ser objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal, mas que nao
foi devidamente especificada quando da propositura da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 618 (BRASIL, 2019b).
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Com Barroso (2010, p. 38), entende-se que os dispositivos do referido
conselho de classe e do Codigo Penal, explicitados anteriormente, tém de
ser interpretados de forma compativel com a solugdo constitucionalmente
imposta, respeitando-se a liberdade religiosa enquanto autonomia
individual e exercicio da dignidade humana. Assim, compreende-se que a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 618, que esta sob
julgamento na Corte Constitucional brasileira, caso seja julgada procedente,
tutela a liberdade religiosa de forma adequada ao texto constitucional.
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4 CONCLUSAO

A pesquisa foi desenvolvida de modo a serem apresentados os temas,
as consideracoes histéricas, doutrinarias e jurisprudenciais, seguidas de uma
abordagem analitica hermenéutica — pautada nas normas da Constitui¢dao
Federal de 1988 — e de conclusdes parciais que foram expostas no decorrer
do texto. Nos casos concretos e decis6es em controle de constitucionalidade
abordados, notadamente na segunda secdo, finalizaram-se os tépicos
apresentando-se os direitos e principios constitucionais conflitantes e
a decisdao mais adequada sob o ponto de vista juridico-constitucional,
conforme os parametros de analise adotados nesta obra. Alguns pontos, no
entanto, sao chaves importantes na compreensao do direito fundamental a
liberdade religiosa quando em conflito com outros direitos fundamentais
ou principios constitucionais. Nesse sentido, sao elencados a seguir alguns
apontamentos conclusivos.

A nocdo de liberdade religiosa como um direito, assim como as
concepgoes de laicidade estatal, sao conteddos que foram sendo construidos
ao longo dos séculos, demonstrando-se que, apesar de a religido fazer parte
da vida das pessoas desde tempos muito remotos, o direito fundamental
a liberdade religiosa e a separacao entre o Estado e as igrejas, ou entre o
Estado e os dogmas religiosos, sdo valores relativamente recentes na historia,
sendo marcas do movimento constitucionalista. E, conforme dito, por
serem construcdes histéricas — e inacabadas —, liberdade religiosa e Estado
laico continuam sendo edificados social e juridicamente, necessitando de
aperfeicoamento constante (inclusive, no Direito brasileiro). Buscou-se
apontar as origens dessa liberdade fundamental, bem como do principio da
laicidade, ndo para olhar o passado com os olhos constitucionais do presente,
mas para aprimorar a interpretacdo constitucional do direito fundamental
a liberdade religiosa sem impropriedades impregnadas no dia a dia por
aspectos histéricos excludentes.

Na Constituicao Federal de 1988, a garantia do direito fundamental
a liberdade religiosa (corolario da liberdade de consciéncia) tem de tornar
possivel as pessoas as mais diversas praticas religiosas, englobando o
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direito a crenca, ao culto, a assisténcia religiosa em unidades de internacao,
bem como a objecdo de consciéncia fundada em motivos religiosos. Mais:
as liberdades fundamentais tém de ser construidas de forma a fortalecerem
umas as outras, ou seja, o direito fundamental a liberdade religiosa se
intersecciona as liberdades de reunido, expressao (e o proprio proselitismo)
e associacao em matérias religiosas. Esse raciocinio é construido de forma a
sistematizar o texto constitucional de liberdades fundamentais, importando-
se menos com classificacdes fechadas e atribuindo maior valor a efetivacao
desses direitos.

As crencas religiosas sdo terrenos propicios para o conflito — e isso
restou demonstrado desde o inicio da pesquisa. As particularidades que
envolvem a liberdade religiosa se dao pelo fato de a religido constituir um
elemento fundamental na concepcdo que as pessoas fazem sobre a vida, a
morte, vinculando-se a sentimentos de forte densidade existencial e ética -
e que ndo exigem explicacdo ou razdo de ser, tendo em vista que o conceito
de religido é alargado, com contornos “esfumacados” e ligado a questoes
sobrenaturais (conceituacdo necessdria 3 efetividade da pluralidade
religiosa). E, desse raciocinio, retira-se um elemento essencial na tratativa
do tema: a inexisténcia de uma verdade religiosa especifica. Se as religides
envolvem concep¢oes de mundo diferentes umas das outras, sob o ponto de
vista juridico-constitucional, o ndo reconhecimento de uma verdade religiosa
é elemento central e indispensavel para qualquer abordagem juridica.
A resposta do Direito aos conflitos que envolvem o direito fundamental
a liberdade religiosa ndo pode fazer juizo de valor sobre a crenca, pois a
verdade religiosa perde espaco para o discurso juridico-constitucional.

Constitucionalmente, consagrado um Estado Democratico de
Direito brasileiro, sob o ponto de vista hermenéutico, além da premissa da
inexisténcia de uma verdade religiosa objetiva, algumas diretrizes tém de
fazer parte das bases de interpretacdo do direito fundamental a liberdade
religiosa — que sdo os principios da dignidade humana e do pluralismo. A
dignidade da pessoa humana foi concebida de diferentes formas durante a
pesquisa, destacando-se enquanto um valor juridico-politico que permite
olhar para as religides minoritarias através de uma perspectiva inclusiva e
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empatica, reconhecendo-se a religido do outro como detentora de mesma
legitimidade constitucional, além do aspecto da dignidade da pessoa
humana enquanto autonomia moral-pratica do individuo na escolha dos seus
projetos de vida (o que inclui a gestdo de escolhas espirituais/existenciais).
O principio do pluralismo, da mesma forma, concede as religides minoritarias
a legitimidade constitucional necessadria para o exercicio do direito -
reconhecendo a diversidade. O valor da empatia para com as religides
minoritarias esta presente tanto no principio da dignidade da pessoa
humana quanto no pluralismo, constituindo-se como um importante vetor
interpretativo de casos concretos.

Quanto ao principio da laicidade estatal, tem-se que ele pode
assumir diferentes contornos a depender da forma como é reconhecido
pelos paises e, assim como o direito fundamental a liberdade religiosa, é
uma construcdo histérica que tem de ser aprimorada (e vigiada). E um
beneficio a liberdade religiosa das mais diversas religides — visando a
convivéncia pacifica das crengas em uma comunidade constitucional livre
e inclusiva, assegurando que as igrejas estdo livres da interferéncia estatal.
O Estado laico pode ser observado através de varios elementos, sendo um
deles a separacao formal entre o Estado e as igrejas — conforme previsto
no art. 19, inc. |, da Constituicao Federal de 1988 -, caracteristica que nao
basta a configuracdo de uma laicidade plena, j& que tem de ser conjugada
com uma ampla liberdade religiosa e uma autonomia pratica do poder
politico frente as instituicdes confessionais. Ainda, o Estado laico tem na
democracia um de seus fundamentos, uma vez que a legitimidade de um
Estado Democratico estad na vontade popular — e ndo em dogmas religiosos
-, assegurados constitucionalmente os direitos fundamentais de minorias
contra a imposicao de uma verdade religiosa universalizante. Assim, os
representantes do povo e as instituicdes publicas tém de agir com base
em interesses constitucionais, o que inclui o principio da pluralidade —
legitimando-se as diferentes crencas.

O principio da laicidade ndo desconsidera o fendmeno religioso
enquanto importante aspecto da vida das pessoas. E, por ser baseado em
valores democraticos, é perfeitamente possivel que as igrejas ou religiosos
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manifestem suas opinides, formem grupos de pressao, atuem socialmente
e renam-se em locais publicos — como qualquer outro movimento social.
Mas as igrejas e os religiosos ndo podem ser confundidos com a estrutura do
Estado, sendo que os atos oficiais do Estado ndo podem ser confessionais,
bem como n3do pode haver, de forma alguma, a institucionalizacdo de dogmas
religiosos — que sdo verdadeiros apenas no ambiente de determinada
confissao e entre seus fiéis. Os Poderes Publicos estdo subordinados, repita-
se, a Constituicao Federal de 1988, que separa o Estado e as igrejas, é
sustentada em principios democraticos da pluralidade e dignidade da pessoa
humana, bem como pelos direitos fundamentais enquanto trunfos a serem
utilizados contra as decisdes majoritarias opressoras — o que legitima a mais
ampla liberdade religiosa, que é garantida e ao mesmo tempo limitada pelo
principio da laicidade.

Um ponto interessante a ser ressaltado é que o Estado laico, ao
respeitar o exercicio do direito fundamental a liberdade religiosa de todos,
de forma neutra e equidistante das religioes, ndo impede que os Poderes
Publicos “protejam” o direito fundamental a liberdade religiosa de religides
minoritarias perseguidas por forcas sociais. Essa questao ficou demonstrada
através da andlise do Recurso Extraordinario 494.601, no qual o Supremo
Tribunal Federal entendeu constitucional a previsao do Cédigo Estadual de
Protecdo aos Animais do Estado do Rio Grande do Sul, que, expressamente,
assegurou que ndo se enquadravam nas proibicdes legais daquele diploma
o exercicio de cultos sacrificiais de matriz africana. Concluiu-se, assim
como entendeu a Corte Constitucional brasileira, que essa previsao legal
nao fere o principio da laicidade, uma vez que assegurar a legitimidade de
praticas religiosas de grupos minoritarios concretiza o direito fundamental
a liberdade religiosa e ndo tem o conddo de institucionalizar uma religido
no Estado, pois esta-se apenas salvaguardando determinado grupo de
perseguicdes sociais — como foi o caso da lei gadcha.

Comprovou-se, em diversos pontos da pesquisa, que sdo realmente
as religides minoritarias que se sustentam no direito fundamental a
liberdade religiosa, utilizando-o na defesa da legitimidade de suas
praticas. Elas ndo tém a forca necessaria, como é o caso das religides de
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matriz africana, para compor a estrutura do Estado de forma a impor seus
valores a toda a sociedade, institucionalizar seus dogmas junto ao Estado
ou oficializar os atos do Poder Publico de maneira a ofender a laicidade -
pelo contrario, apenas se esta assegurando o exercicio de praticas religiosas
que, no caso das religides tradicionais, ndo sdo questionadas. Por isso, com
base na doutrina especializada, esta obra se alicercou em um olhar empatico
as religides minoritarias na analise de questdes que envolvem a liberdade
religiosa e o principio da laicidade.

Assim como a questdo do sacrificio de animais em rituais
religiosos, os outros casos abordados também sao repletos de polémicas
e divergéncias — sociais e juridicas —, envolvendo valores muito sensiveis
as relagcdes humanas. Alids, as posicoes juridicas divergentes constituem
uma caracteristica marcante das celeumas que envolvem os principios da
liberdade religiosa e da laicidade estatal. Utilizando-se dos elementos
de base normativa-constitucional acima apontados, a tratativa dos casos
concretos ou de agbes em controle abstrato de constitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal ocorreram de maneira a serem apontadas as
normas em conflito — buscando-se realiza-las na maior medida do possivel
dentro do panorama constitucional exposto. Observa-se que as relacdes de
conflito foram mais amplamente relatadas no decorrer do segundo capitulo.
Nesse momento, traz-se apenas o desfecho de cada caso investigado.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4439, na qual se discutiu
a confessionalidade do ensino religioso nas escolas publicas de ensino
fundamental, compreendeu-se que a Corte Constitucional brasileira, ao
permitir que representantes religiosos ministrem aulas confessionais nas
escolas publicas—como professores preferencialmente sem custos ao Estado
—, definiu um conceito de pluralismo que segrega os religiosos e alunos
em salas diferentes dentro da prépria estrutura do Estado (representada
pela escola publica). Esse é, inclusive, um problema na interpreta¢do
constitucional do principio do pluralismo: pois ele recebe contornos muito
divergentes a depender da analise feita pelo julgador — o que poderia ser
sanado caso conjugado com uma analise empatica as religides minoritarias.
O entendimento vencido, no sentido de que somente um ensino religioso nao
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confessional se coadunaria com o Estado laico brasileiro, seria mais coerente
com a estrutura constitucional — promovendo-se tolerancia e respeito entre
as diversas confissdes. Ademais, ndo se vé como adequado ao Estado laico a
atribuicdo da tarefa de promover estudos ligados as religides especificas e
ministrados por seus representantes. O assunto encontra muitas divergéncias
na doutrina e na jurisprudéncia, o que restou demonstrado pelos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.

No caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade 2566, na qual o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do discurso
proselitista religioso nas radios comunitarias, declarando inconstitucional
o dispositivo da lei que vedava tal conduta, o principio da pluralidade
também foi uns dos argumentos centrais, conjugando-se ao caso as
normativas constitucionais referentes a comunicagao social e a liberdade
de expressdo. Concluiu-se, de forma a concordar com a Corte Constitucional,
pois a censura ao discurso proselitista religioso nas radios comunitarias
prejudica, inclusive, as religides minoritarias, pois muitas se manifestam de
forma proselitista, convicta e insistente, na busca de novos fiéis. A censura,
alias, além de incompativel com a liberdade religiosa, ndo se coaduna com
os valores democraticos. Ademais, a repressao ao discurso proselitista
odioso, humilhante a grupos minoritarios e que inferioriza grupos sociais foi
devidamente apontada pelo Supremo Tribunal Federal como uma restri¢cao
legitima ao discurso proselitista — o que demonstra um olhar empatico
e plural as religides que porventura ndao tenham acesso aos meios de
comunicagao.

Quanto ao Recurso Extraordinario 611.874, em que se discute a
problematica que envolve a realizacdo de concursos pUblicos nos dias de
guarda religiosos, que esta em julgamento no Supremo Tribunal Federal,
compreendeu-se que o Estado tem de “"acomodar razoavelmente” as praticas
religiosas, sendo uma possibilidade a realizacdo da prova ap6s o por do sol do
sabado - caso seja esse o dia de guarda em discussao. O inconveniente de os
alunos terem de ficar confinados e incomunicaveis durante o periodo regular
derealizagdo do certame é um preco a ser pago pela manutencao do principio
da isonomia entre os candidatos — configurando-se, realmente, como uma
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“acomodacdo” dos valores religiosos do cidaddo pela Administracdo Pablica.
Observa-se, porém, que as controvérsias que se pdem em casos concretos
possuem peculiaridades que as diferenciam, sendo que a repercussao geral
reconhecida ao Extraordinario tem de servir como uma baliza para decisdes
em casos futuros, verificando-se a possibilidade de “"acomodacdo” desses
dogmas religiosos no caso concreto. Uma diretiva que orienta a analise esta
na impossibilidade de o Estado estar vinculado com os interesses religiosos
quando da realizacao dos seus planos e atividades.

Por fim, abordou-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 618, que também estd em andamento no Supremo Tribunal
Federal e que discute o caso das testemunhas de Jeova e a recusa ao
tratamento médico que envolva transfusdo de sangue. Compreendeu-
se que as orientacdes do Conselho Federal de Medicina e do Conselho
Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro, que impdem a realizacao
de transfusao de sangue em testemunhas de Jeova que estao em iminente
perigo de vida — mesmo com a recusa do paciente adulto, capaz e informado
-, seriam incompativeis com o direito fundamental a liberdade religiosa,
pois desprezam a autonomia individual da pessoa enquanto um exercicio da
dignidadehumana.Assim,ainterpretacaodos dispositivos que regulamentam
a atividade médica deve acontecer de maneira a ser respeitada a liberdade
religiosa enquanto autonomia para a recusa a transfusdo de sangue — o que
traria maior seguranca juridica aos pacientes e aos profissionais da saldde.
Recorda-se que nos casos de pacientes menores ou incapazes, a recusa ao
tratamento estaria vedada em virtude de uma interpretacdo sistematica
do texto constitucional e da base legislativa e principiolégica que tutela
criancgas e adolescentes.
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