CENTRO UNIVERSITARIO DO ESTADO DO PARA

CURSO DE BACHARELADO EM DIREITO

Andréa Santos Borges Leal

A LIBERDADE RELIGIOSA COMO JUSTIFICATIVA PARA O CUSTEIO DE
TRATAMENTO ALTERNATIVO DE SAUDE POR PARTE DO ESTADO: uma analise
do Recurso Extraordinario 979.742

Belém — PA

2018



Andréa Santos Borges Leal

A LIBERDADE RELIGIOSA COMO JUSTIFICATIVA PARA O CUSTEIO DE
TRATAMENTO ALTERNATIVO DE SAUDE POR PARTE DO ESTADO: uma analise
do Recurso Extraordinario 979.742

Monografia apresentada como requisito de
trabalho de conclusdo de curso para obtengéo
do grau do grau de Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario do Estado do Para
(CESUPA).

Orientador: Dr. Elisio Augusto Velloso Bastos.

Belém — PA
2018



Andréa Santos Borges Leal

A LIBERDADE RELIGIOSA COMO JUSTIFICATIVA PARA O CUSTEIO DE
TRATAMENTO ALTERNATIVO DE SAUDE POR PARTE DO ESTADO: uma analise
do Recurso Extraordinario 979.742

Monografia apresentada como trabalho de conclusédo de curso, como requisito parcial para a
obtencdo do grau de bacharel em Direito pelo Centro Universitario do Estado do Para
(CESUPA).

Data da apresentacao: 18/12/2018

Orientador: Dr. Elisio Augusto Velloso Bastos

Avaliadora: Dra. Ana Christina Darwich Borges Leal



A minha familia.



AGRADECIMENTOS

Gostaria de agradecer a todos aqueles que contribuiram para a minha formacéo
académica, ainda que de forma singela:

Ao0s meus pais, que tanto se esforcaram para que eu pudesse concluir o nivel superior;
por terem sempre colocado minha educacdo como prioridade; e por acreditarem que eu seria
capaz de colher todos os frutos plantados. Sem eles, certamente, eu ndo estaria aqui hoje;

Aos meus queridos avés, Sérgio e Rita, fontes de amor e de sabedoria, que me
aconselham e me apoiam em quaisquer circunstancias;

Ao meu irméo, Daniel, que poderia fazer a gentileza de me conceder metade da sua
genialidade;

As minhas tias, Mylene, Roberta e Claudia: a confianca de vocés em mim ao longo de
toda a minha jornada académica e da vida, fez toda a diferenca. Cada uma do seu jeitinho
sempre cuidou e ainda cuida de mim como se fosse sua prépria filha. E por isso todas tém um
espaco enorme N0 Meu coragéo;

A minha madrinha, Ana Darwich, que sempre comemorou comigo minhas vitorias e,
com tanto amor e delicadeza, esteve (e estd) a minha disposicéo para o que for preciso;

A todos os incriveis mestres que encontrei nessa caminhada, que pelas suas presencas
marcaram minha vida e em um simples gesto transmitiram-me ensinamentos preciosos;

Dentre tantos, agradeco especialmente ao Professor Elisio Bastos que, muito além de
meu orientador, foi um verdadeiro pai que encontrei na vida académica, a quem tive o privilégio
de acompanhar enquanto monitora e que tanto me inspira como pessoa e como profissional,

Ao Professor Michel Ferro e Silva, por todas as incriveis aulas ministradas e,
principalmente, por todo o respeito e empatia com que trata os alunos, dentro e fora da sala de
aula, sempre buscando dar o melhor de si;

Ao Professor José Claudio Monteiro de Brito Filho, a quem pude acompanhar, também
na condicdo de monitora, e que sempre esteve disposto a me auxiliar;

A Marcela Cunha Lima, com o corago transbordando de gratiddo, agradeco por ndo
teres medido esforcos para me ajudar. Com livros, com canetas, com conselhos. E como eu
digo: 0 mundo precisa de mais pessoas como VOcé!

As minhas amigas Camila, Marilia e Andressa, que me aturaram durante todo esse
tempo e navegaram comigo na loucura de transcrever cada suspiro de cada aula assistida. Sem

voceés seria mil vezes mais dificil;



As minhas amigas Giovanna, Rafaella, Thais, Natélia, Juliana, Milena, Karolina e
Jennifer, que me acompanharam de longe, mas, ainda assim, foram igualmente fundamentais;

Aqueles que me fizeram constatar, na pratica, o quio desafiador e, a0 mesmo tempo,
belo o Direito é, com agradecimento especial a minha primeira chefa, a Defensora Publica
Ludmila Lob&o, por quem cultivo um carinho e uma admiragéo enorme!

Por fim, ao Centro Universitario do Estado do Pard, por todo o suporte prestado ao
longo dessa jornada e também a todos que contribuiram direta ou indiretamente para que eu
pudesse concluir esta monografia defendendo meu posicionamento, 0 que considero correto e,
acima de tudo, justo.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o fendmeno religioso e a sua evolucao historica,
diante da consagracdo da liberdade religiosa enquanto direito humano e fundamental, nos
diversos documentos internacionais, bem como nas Constituicdes brasileiras, até o contexto
atual, em que se constata uma pluralidade de religies. Diante de tamanha diversidade, busca-
se equacionar o problema relativo aos limites dentro dos quais pode o Estado valer-se de
determinado pensamento religioso para fins de adocdo, ou ndo, de especifica politica publica,
tendo em vista que deve o Estado, ao mesmo tempo, agir de maneira ativa, garantindo a todos
0s seus cidad@os a protecdo dos aspectos que integram o @mbito normativo da liberdade
religiosa, dentre os quais, pode citar-se a liberdade de crenca, o proselitismo, a objecdo de
consciéncia, a liberdade de culto, a autodeterminacéo e etc.; assim como deve o Poder Publico
manter certa neutralidade e ndo-interferéncia, a ponto de ndo privilegiar a crenca da maioria
sobre o credo minoritario, promovendo, dessa forma, a efetiva separacdo Igreja-Estado, tdo
relevante para o conceito de Estado Laico. Nesse viés, esta pesquisa traz como fonte de exemplo
(e de demonstracdo do problema que a efetivacdo da clausula de separacdo Estado-lgreja
enfrenta), o Recurso Extraordinario n° 979.742, que chegou ao STF para responder a questao
que, aqui, se pretende solucionar: pode considerar a liberdade religiosa como sendo uma
justificativa para o custeio de tratamento alternativo de satde? Para chegar em um resultado
razoavel, utilizar-se-a 0 método da ponderacdo de principios como instrumento racional para a
coliséo de direitos.

Palavras-chaves: Liberdade religiosa. Direito humano e fundamental. Limites. Politicas
pablicas. Ponderagdo de principios.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the religious phenomenon and its historical evolution, in view
of the consecration of religious freedom as a human and as a fundamental right, in the various
international documents, as well as in the Brazilian Constitutions, until the current context,
where there are a plurality of religions. Due to such diversity, it intends to equate the problem
regarding the limits within which the State can rely on a certain religious thought for the purpose
of adopting, or not, specific public policy, considering that, at the same time, it needs to act in
an active way, guaranteeing to all its citizens the protection of the aspects that integrate the
normative scope of religious freedom, mentioning freedom of belief, proselytism, conscientious
objection, freedom of worship, self-determination, etc.; just as the Public Power must maintain
a certain neutrality and non-interference, so it does not privilege the majority's belief over the
minority creed, thus, promoting the effective separation of Church and State, wich is relevant
to the concept of the Lay State. In this bias, this research brings as an example (and as a
demonstration of the problem that the effectiveness of the clause of State-Church’s separation
faces), the Extraordinary Appeal n ° 979.742, which arrived at the Supreme Court to answer
the question that, here, it aims to solve: can you consider religious freedom a justification for
the cost of alternative health care? To get to a reasonable result, the proportionality principle
will be used as a rational instrument for the collision of rights.

Key-words: Religious freedom. Human and fundamental right. Limits. Public policy.
Prortionality principle.
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INTRODUCAO

A liberdade religiosa, diante da perspectiva juridica e na condi¢do de direito humano
e de direito fundamental posto, foi lentamente construida a partir de contextos historicos,
politicos, sociais e filoséficos protagonizados ndo somente no Brasil, mas no mundo inteiro,
desde a Era Crista Imperial.

O ambito normativo desse direito compreende diversas condutas — tais quais a
liberdade de crenca, de culto, a objecdo de consciéncia e etc. — que se situam no campo das
liberdades subjetivas, bem como sdo compreendidas na qualidade de principios, de deveres de
protecdo e de garantia institucional, razdo pela qual essa norma principiolégica assume
relevante peso na tutela juscivilistica da personalidade humana.

Nesse sentido, pelo avango da modernidade com a passagem do Estado religioso para
o laico, constatou-se a separacdo entre a religido e a vida das sociedades politicas
contemporaneas, de maneira que se estabeleceu uma concepcdo de mundo e de homens livres
e profanos, os quais deveriam buscar a autonomia e o desenvolvimento de sua personalidade.

Com base nisso, houve a necessidade de o Estado, ao mesmo tempo, comportar-se
enguanto agente ativo, isto €, como protetor e garantidor do exercicio da liberdade religiosa
(dos cidaddos e das igrejas), cuidando para que, livremente, os individuos possam desenvolver
sua personalidade e organizar seus proprios cultos; e, também, portar-se na condicdo de agente
passivo, adotando certa neutralidade quanto as confissdes religiosas, impedindo que elas
utilizem a maquina estatal para impor condi¢bes politicas, comprometendo, assim, o Estado
Democrético.

Convive, entdo, na separacdo Igreja-Estado, a pluralidade religiosa do pais, cujo
modelo de sociedade abarca mais de uma religido ou denominacao religiosa. Nesse sentido,
cada cidaddo é titular do mesmo direito de liberdade, podendo exercer sua religiosidade nos
limites constitucionalmente toleraveis.

Precisamente, é nesse aspecto que se constata o desafio para a realizacdo da legitima
clausula de separacdo da Igreja-Estado, pois compete o Poder Estatal conferir o maximo de
efetividade a liberdade religiosa, muito embora esse direito, constantemente, entre em choque
com as ac¢des publicas politico-administrativas, culminando em conflitos diretos, que pdem em
xeque a sua laicidade (como as situagdes que envolvem as denominadas “politicas mistas”,

podendo citar, especialmente, 0 caso que ensejou 0 Recurso Extraordinario 979.742, no STF).
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Portanto, a definicdo de como devem relacionar-se Estado e religido, cujas linhas
parecem incompativeis em uma sociedade contemporanea, é o problema que o presente trabalho
propbe abordar e resolver. Dessa forma, a partir da investigacdo realizada nesta pesquisa,
tomando por base 0 caso do Recurso Extraordinario 979.742 (ainda em discussdo no Supremo
Tribunal Federal, em que restou reconhecida a repercussao geral), busca-se responder o
seguintes viés: a liberdade religiosa deve ser considerada uma justificativa para o custeio de
tratamento alternativo de satde por parte do Estado?

Sendo assim, propde-se um estudo acerca de como o Estado deve tutelar a liberdade
religiosa ante a colisdo desse direito com outro, igualmente, fundamental quando da
implementacdo de politicas publicas. Para tanto, procede-se a ponderacdo de valores como
método racional para a solucdo desses casos dificeis, a fim de que se alcance o resultado mais

razoavel do conflito.
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2 A EVOLUCAO NORMATIVA DA LIBERDADE RELIGIOSA ENQUANTO
DIREITO HUMANO E ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

O fendmeno religioso, desde muito tempo, propicia grandes movimentos politicos e
juridicos, embora retratados de acordo com as suas respectivas épocas, com seus modelos de
Estado e regimes politicos adotados, bem como levando em consideracdo a relacdo entre o
Poder Publico e as questdes religiosas. Essa complexidade que envolve o transcendental decorre
do fato de que, apesar de existir uma pluralidade de religides, o Estado possui diversas outras
finalidades, as quais estdo condicionadas a aspectos culturais, econémicos e sociais
(MIRANDA, 2000).

Significa dizer que, ainda que a religido — seja ela qual for — faca parte da vida de
grande parcela da populacdo, as atividades desenvolvidas pelo Estado no ramo da saude, da
educacdo e na implementacao de outras politicas publicas devem ser compativeis ou, a0 menos,
devem tentar conciliar as crencas individuais e as praticas da sociedade contemporanea com o
orcamento publico, de maneira que esta, nem sempre, € uma responsabilidade facil de lidar
diante dos inimeros casos que ocorrem no dia-a-dia das pessoas — desde uma simples discussdo
religiosa até a necessidade de submeter ao Judiciario questdes como ensino religioso, transfuséo
de sangue, sacrificio de animais e etc.

Isso tanto é real que, a relacdo entre Estado e religido conecta-se diretamente as
estruturas religiosas de poder, inclusive as guerras religiosas. Dessa forma, seria inevitavel que
as Constituicdes, igualmente como as normas de Direito Internacional, pronunciassem-se
acerca da liberdade religiosa (MIRANDA, 2000).

Historicamente, é inegdvel a existéncia de um tratamento prioritdrio dado a
determinadas comunidades religiosas. Contudo, com o passar do tempo, constatou-se a
necessidade de um fundamento laico para o Estado. Sendo assim, o poder que, antes, derivava
das gracas de Deus precisou, com o Estado Laico, ser substituido pela fungdo da integracéo
estatal. Para tanto, indispensavel era a conciliagcdo entro o Direito Constitucional da religido e
a ordem politica, considerando, pois, as convic¢des de cada individuo, sejam elas religiosas ou
irreligiosas (MICHAEL; MORLOK, 2016).

A respeito da formacéo da sociedade conjuntamente com a sua religiosidade, pode-se
dizer, segundo Rousseau (1978), que, a principio, 0s homens nunca tiveram outros reis sendo

os Deuses, nem outro governo além do teocratico. Nesse sentido, diante de tal “Estado
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Teocratico”, ndo havia como distinguir os Deuses de suas leis, de maneira que o primeiro
sistema normativo, quase juridico, era a religido (HESPANHA, 1997).

Todavia, verifica-se que, no decorrer dos anos, a certas comunidades — como a crista
catdlica — era ofertado, por parte daquele que detinha o poder, um tratamento preferencial. Nos
primordios da era cristd, enquanto o Império Romano exercia grande dominio sobre diversas
nagdes, em sua politica de conquista os romanos ndo impuseram suas leis e nem seus Deuses.
Assim, predominava o respeito para com 0s povos dominados, desde que estes cumprissem
com as suas obrigac0es tributarias (FONSECA, 2014).

Da feita que se deu a expanséo territorial e politica do Império, no inicio da Era Crist,
houve a aceitacdo de todos os Deuses e, portanto, o paganismo foi conhecido no mundo como
uma Unica religido. Foi entdo que, do contato social e da comunicagéo entre as pessoas, nasceu
0 cristianismo — inicialmente propagado em um grupo minoritario e sem expressao, mas que,
aos poucos, expandiu-se de tal forma a incomodar a miscelanea religiosa da época, a ponto de
instaurar uma intolerancia e perseguicéo estatal contra os cristdos (FONSECA, 2014).

Nesse contexto, diante da lideranca e da movimentacdo social promovida por Jesus
Cristo, as autoridades religiosas, na influéncia sobre as autoridades publicas, requereram a sua
morte. Durante e depois da morte de Jesus, com a sua ressurrei¢cdo (conforme pregado na fé
cristd), o cristianismo, religido dos fracos e oprimidos, ganha forca e cresce (FONSECA, 2014).

Em virtude de seu crescimento e consequente perseguicao para com os fi€is, a partir
do ano 30 d.C. até 0 ano 64 d.C., o cristianismo comeca a se espalhar por toda Asia, Oriente e
parte da Europa, momento no qual, por trés séculos, a Igreja de Cristo teve de permanecer
escondida (HESPANHA, 1997).

Houve, com isso, o fim da liberdade cristd para praticar sua religido sem sofrer
discriminacdo. Como expde Ives Gandra Martins Filho (2011, p. 159), os fiéis tiveram de existir
na clandestinidade do ano 64 ao ano 313 d.C., momento no qual foi promulgado o Edito de
Mil&o, o qual transcrevia o acordo entre o Imperador do Ocidente (Constantino) e o Imperador
do Oriente (Licinio).

Observa-se que esse foi o inicio da maior e da mais longa relacdo do Estado com a
religido, uma vez que o referido documento reconheceu o cristianismo como religio licita,
outorgou a liberdade de crenca e de culto aos cristdos e conferiu jurisdicdo ao Papa e aos bispos
sobre os fiéis — sendo fomentada pelo Poder Imperial, que atribuiu forca de julgamento as

decisdes episcopais acerca de litigios de infragdes religiosas.
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Contudo, o &pice ocorre em 380 d.C., quando o cristianismo € declarado a religido
oficial pelo Imperador Teodosio, sob a égide do Edito de Constantinopla, o qual nomeava a
nova fé como religido civil encarregada de assegurar a paz terrena, isto é, a legitimacdo do
poder e a estabilizacdo social (WEINGARTNER NETO, 2006).

Nesse Viés, no que diz respeito as questdes dogmatico-religiosas, o Imperador passou
a interferir no dominio episcopal, considerando-se supremo moderador das relagbes entre a
Igreja e os cidad&@os. Segundo coloca Jaime Weingartner Neto (2006), essa prevaléncia do poder
temporal sobre o espiritual ficou conhecido pela doutrina como “cesaropapismo” ou
“jurisdicionalismo”.

Verifica-se, nesse momento, a esséncia de cristianizacdo do Império, uma vez que o
préprio Imperador via-se como responsavel pela salvacdo humana, estando vinculado, portanto,
a uma suprema autoridade religiosa, ao passo que a comunidade politica devia estar em
condicdo de cumprimento absoluto de todas as decisOes, preceitos e ideais que lhe eram
impostos de forma heteronoma e unilateral, sem que houvesse qualquer margem para
manifestacdo de pensamentos (WEINGARTNER NETO, 2006).

Nessa conjuntura, evidenciou-se a primeira tensdo entre a Igreja e o Império. Na cidade
iliria de Tessalnica, no ano de 390 d.C., iniciou-se uma rebelido contra a autoridade romana,
que logo foi abortada porque o Imperador Teoddsio ordenou 0 massacre de sete mil cidadaos.
Como forma de punicdo para tal ato anticristdo de Teodosio, o até entdo bispo Ambrdsio, de
Mildo, exigiu peniténcia publica, sob pena de excomunhao. Foi entdo que se testemunhou “o
espantoso espetaculo de um imperador romano, despido das insignias imperiais”, aparecendo
na igreja para pedir perddo pelo pecado de Tessalonica (WEINGARTNER NETO, 2006, p. 48
apud HISTORIA EM REVISTA, 1995, p. 28).

Seguindo a cronologia dos fatos, em 420 d.C o poder temporal do Estado fica
subordinado ao poder espiritual da religido, competindo ao primeiro a proliferacdo do culto e a
defesa da Igreja, de acordo com fundamentos Agostinianos sobre a politica. Inclusive, ha de se
mencionar que a contribuicdo de Santo Agostinho é decisiva para justificar a submissédo da
cidade dos homens a cidade de Deus. Isto porque, em sua obra “Civitas Dei”, o autor descreve

a cidade terrena sendo dominada pelo pecado e a politica sendo vista como remédio temporéario

1 O cesaropapismo foi a relagdo entre a Igreja e o Estado, na qual era de competéncia do chefe do Estado a
regulamentacdo da doutrina, da disciplina e da organizacdo da sociedade cristd, de maneira que o Imperador
exercia poderes tradicionalmente direcionados a suprema autoridade religiosa, ao ponto de integrar para si as
funcgdes imperiais e pontificiais.
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para combater o vasto latrocinio, de modo que, para a salvacdo da cidade dos homens, esta tera
de ceder a afirmacdo do ideal de hierocracia da Cristandade (FONSECA, 2014).

Para Santo Agostinho, conforme explica Ingo Sarlet (2017), o Estado esta subordinado
aos ditames da justica divina, que somente pode ser encontrada no reino de Deus. Sendo assim,
é a Igreja quem deve decidir se 0 Estado € justo ou ndo, uma vez que o Direito Positivo encontra
limites na lei eterna de Deus, ndo podendo contrari-la, sob pena de se tornar injusto.

Dentre esse periodo, mais especificamente no ano de 476 d.C., ocorre a queda do
Império Romano do Ocidente. Em que pese a ascensdo da Igreja Catdlica ja pudesse ser
evidenciada desde 380 d.C, é neste marco historico que se completa o substrato politico-social
para a supremacia da Igreja. A exemplo de algumas prerrogativas que lhe foram firmadas, pode-
se citar o reconhecimento do privilégio de foro, no século V, com jurisdi¢do sobre os clérigos;
a atribuicdo de todas as matérias relativas ao casamento; o dominio da escrita; e a hegemonia
sobre mecanismos politicos e juridicos.

Ainda sob os efeitos da Queda do Império Romano — no entanto, agora nos anos de
492 a 800 d.C. — é formulado, pelo Papa Geléasio, o principio do Sacro Império Romano
Germanico, o qual aduzia que, na Terra, existiam dois poderes: o da sagrada autoridade dos
pontifices e a potestade régia, de carater juridico e coercitivo, baseado genuinamente no
dualismo cristdo (FONSECA, 2014).

Isso ficou conhecido como a “teoria das duas espadas”, a qual admitia a sujeigdo da
Igreja as leis seculares no que dizia respeito aos assuntos terrenos, assim como sustentava a
prevaléncia total do Papa no dominio espiritual e, portanto, significava dizer que o Imperador
estava submisso aos mandamentos divinos administrados pela Igreja. Considera-se, portanto,
que tal teoria foi um golpe no cesaropapismo?, resultando em uma “longa luta medieval pela
preponderancia de um brago sobre o outro, em que a Unica constante era a sobreposicao dos
discursos politico e religioso” (WEINGARTNER NETO, 2006, p. 50).

Percebe-se, no mesmo ano de 800 d.C., o integralismo medieval. Conforme expde lves
Gandra (2011, p. 160), a partir da coroacdo de Carlos Magno, pelo Papa Leéo 111, como Sacro-
Imperador Romano-Germanico, o poder temporal torna-se o executor de ordens do poder
espiritual da Igreja, politizando-se, “quer pela interferéncia abusiva dos Imperadores

Germanicos sobre as coisas da Igreja, quer pela necessidade de os reis e imperadores terem a

2 Cabe mencionar que, o0 modelo cesaropapista manteve-se no Oriente até a queda de Constantinopla, no século
XV.

15



aprovacao e sagragdo pontificia para serem reconhecidos”, de forma a dar a autoridade moral
da Igreja determinado carater juridico, o que levou a fenémenos como a Inquisicéo.

Entre 1075 e 1085 d.C. um grande movimento reformista toma conta da Igreja. E a
chamada Reforma Gregoriana (ainda que planejada, ndo foi posta em pratica), a qual almejava
purificar a Igreja de seus vicios de carater moral e politico, bem como eliminar a ingeréncia do
Império em seu seio. Era, portanto, uma batalha contra o Imperador, onde se buscava reforcar
a autoridade do Papa e afirmar a unidade da disciplina eclesiastica (ROESLER, 2004).

Neste periodo, também, vivencia-se outro marco histérico no enfrentamento entre o
poder temporal e o0 poder espiritual: a escolha do bispo de Mildo, pelo Papa Gregorio VI,
enquanto o Imperador Henrique VI investia, pessoalmente, em seu candidato. Por causa disso,
Gregorio ameagou excomungar Henrique, o que resultaria na retirada de sua legitimidade de
soberano cristdo (WEINGARTNER NETO, 2006, apud HISTORIA EM REVISTA, 1995).

Contudo, o Imperador Henrique ndo se calou. Em resposta, estimulou determinado
grupo de bispos alemdes a enviar uma carta agressiva ao Papa Gregorio, insultando-o de “falso
monge”, razdo pela qual este Ultimo, dessa vez, excomungou Henrique 1V, que corria 0 risco
de ser deposto. Consequentemente, o Imperador foi ao encontro do Papa Gregdrio, no Castelo
de Canossa, nos Montes Apeninos, com o intuito de se desculpar. E nesse momento que se
vivencia um dos maiores dramas do século Xl: por trés dias, 0 monarca mais poderoso do
mundo ocidental tem de aguardar seu julgamento, dentro da segunda muralha do castelo, sob
as vestimentas de um pecador arrependido (WEINGARTNER NETO, 2006, apud HISTORIA
EM REVISTA, 1995).

Em que pese Henrique IV ter sido absolvido, diante da Concordata de Worms, em
1122, restou determinado que os bispos seriam eleitos pelos capitulos de suas catedrais; 0
direito simbolico de investidura do Imperador seria extinto; mas, o bispo teria de pagar
vassalagem ao soberano.

Jaem 1.140 d.C. contata-se, cada vez mais nitidamente, o poder institucional religioso,
que se torna legislador, propiciando a sua hegemonia sobre os mecanismos juridicos e politicos,
e fazendo nascer o Direito Candnico®. Assim, houve a regulamentacio das matérias de relacéo
pessoal entre os conjuges; a valorizacdo da vontade no direito dos contratos; a desformalizacdo
do direito sobre as coisas; a sucessao testamentaria; a exigéncia da boa-fé para a prescricdo; a

valorizacdo das solugdes de equidade contra decisdes de direito escrito; a promocdo da

3 Vislumbrando-se como um dos marcos legais, 0 Decreto de Graciano.
16



composi¢do amigavel e da arbitragem; e o estabelecimento de processo inquisitorio em assuntos
penais, buscando a verdade material (HESPANHA, 1997).

Diante de todos esses embates envolvendo Igreja e Religido devido ao crescimento do
poder catdlico e a sua interferéncia em assuntos de Estado e de determinacéo da conduta social,

pontua Maquiavel (1979, p. 45):

Resta-nos somente, agora, falar dos principados eclesiasticos. Diante
destes, surge toda sorte de dificuldades, antes de que se possuam,
porque sdo conquistados ou pelo mérito ou por fortuna. Mantém-se,
porém, sem qualquer das duas, porque sdo sustentados pela rotina da
religido. As suas institui¢cbes tornam-se téo fortes e de tal natureza que
sustentam os seus principes no poder, [...] antes de Alexandre, o0s
potentados italianos pouca importancia davam ao poder temporal da
Igreja. E agora até um rei de Franca o receia e foi expulso da Italia pelo
Papa, que conseguiu ainda arruinar 0s venezianos, 0 que, apesar de
conhecido ndo € inoportuno relembrar.

Nesse sentido, Maquiavel (1979) demonstra que o poder do Principe se dava gracas ao
sustento da Igreja, e ndo devido a conquistas, a méritos ou a fortunas. Para tanto, o autor elucida
como, no Mundo Medieval, notadamente no final da Idade Média, a forca da Igreja era tamanha
a ponto de o chefe da instituicdo cristd ser capaz de expulsar o chefe de Estado, rei da Franca,
das terras italianas. Ilgualmente na tentativa de evidenciar tal poder cristdo, tem-se na escrita de
Thomas Hobbes (1983, p. 153) que:

Portanto, nesta vida o Gnico governo que existe, seja 0 do Estado seja o
dareligido, é o governo temporal. E ndo é legitimo que qualquer sudito
ensine doutrinas proibidas pelo governante do Estado e da religido. E
esse governante tem que ser um sO, casO contrario segue-se
necessariamente a faccdo e a guerra civil no pais, entre a Igreja e o
Estado, entre os espiritualistas e os temporalistas, entre a espada da
justica e o escudo da fé.

~

Na supracitada passagem da obra “Leviata” (1983), em seu capitulo XXXIX, no qual
Hobbes trata da relacdo entre as duas instituicdes — Estado e Igreja — percebe-se que, aos
soberanos cristdos era entregue o poder sobre 0 povo no que tangia a assuntos politicos e
religiosos, de maneira que eles (soberanos) eram os legisladores tanto do Estado como da
religido.

A influéncia da religido sobre o Estado Medieval existia e ndo era pouca; na verdade,

muitos eram 0s atos que demonstravam isso, tais quais o questionamento feito pela Igreja de
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Roma acerca da legitimidade de um rei que ndo fosse coroado por um bispo; a imposi¢éo do
celibato a todos, inclusive aos nobres que desejassem se tornar padres; o poder de extinguir
toda condenacdo imposta por um rei julgado herege; o poder de depor reis, a exemplo do rei
Chilperico da Franca; e, finalmente, que o clero secular e regular, independentemente do pais,
estava isento da autoridade de seu reino em casos criminais (HOBBES, 1983, p. 45).

Nesse contexto, percebe-se que, tanto o Estado como a religido misturavam-se,
devendo, pois, formar uma unica instituicdo a fim de evitar eventual guerra civil. Seguindo essa
perspectiva, o Papa passou a governar seus suditos de forma religiosa; ele, entdo, detinha nao
mais o jure divino, mas o jure civili, ou seja, o Chefe da Igreja era o legislador do Estado. Dessa
forma, seu objetivo era fixar uma ordem civil por intermédio da religido (HOBBES, 1982, p.
179).

Isto posto, o soberano estatal monarquico mantinha poderes como o0 de nomear juizes
e intérpretes das Escrituras Candnicas para, entdo, transforma-las em lei, em nome de Deus; e
de estabelecer para seu sustento as leis que lhe aprouvesse, por meio de dizimos ou de outras
maneiras. Portanto, era o Papa quem possuia 0 poder supremo nas causas eclesiasticas e civis,
tornando-se absoluto, tendo autonomia para exercer todo o poder sobre os suditos e devendo
prestar contas somente a Deus (HOBBES, 1983, p. 179).

Para que esse proposito fosse concretizado, em nome da paz do Estado, era necessario
estabelecer, primeiramente, a ideia de que os preceitos eram divinos e ndo humanos. Além
disso, fundamental era a crenca de que a obediéncia e a desobediéncia daqueles pensamentos
divinos tinham o poder de agradar ou desagradar Deus. Por fim, a Igreja deveria instituir
cerimonias, suplicac@es, sacrificios e festivais, 0s quais — acreditava ela — eram capazes de
abrandar a ira de Deus. Aqui se verifica, portanto, como a religido fazia parte diretamente da
politica.

Apesar disso, a partir do século XVI ocorre a quebra da hegemonia do catolicismo
sobre o modelo de “Estado Religioso”, apresentando como apice desse declinio a Reforma
Protestante, promovida por Martinho Lutero. Nas palavras de Lacerda de Almeida (1924, p. 5
apud FONSECA, 2014, p. 52):

Causa, talvez, a mais poderosa, de se haver sobremodo agravado este
estado de cousas, foi a Reforma Lutherana (sic), que no século XVI,
arrancando varias nagdes da comunhdo catholica (sic), desfez a
organizacao politica internacional, em que até entdo tinham vivido os
Estados civilizados da Europa; até entdo, isto e, antes da paz de Utrecht,
que outorgou direito de cidade ao protestantismo, tido a bom direito
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como rebelido politica, tal a sua indole manifestada por factos
histdricos. Perdido assim o apoio moral, o centro da gravidade, deixem-
me dizer, que encontravam no Papa, as nag0es, entregues a si proprios,
aos seus caprichos e desvarios politicos, ndo tiveram outro amparo mais
que a forga bruta expressa pelos exércitos em pé de guerra [...].

Isto posto, a Reforma Protestante marcou a fragmentacdo da hegemonia religiosa
catolica, fazendo nascer uma nova ética protestante, a qual se preocupava, antes de tudo, a
desenvolver um empreendedorismo no pensamento cristdo protestante, e ndo somente na vida
apos a morte — concepcao essa predominante do catolicismo medieval.

Outrossim, o protestantismo trouxe para o Estado Secular, no mundo do Direito,
algumas contribuicdes: no século XVI comeca a ser possivel o processo de unificacdo cientifica
do Direito, isto €, a construcdo de sistemas juridicos gerais, que eram formados por meio de
mecanismos de raciocinio dedutivo e que resultavam na solucdo juridica conveniente. A partir
disso — e seguindo a tradicédo integrista entre politica e religido — fixou-se o principio do cuius
régio, eius religio, ou seja, os suditos deveriam seguir a religido do governante, com o intuito
de colocar fim as guerras religiosas entre catdlicos e luteranos na Alemanha, no ano de 1550
(FONSECA, 2014).

Por conseguinte, em 1598, testemunha-se a criacdo da primeira norma de liberdade
religiosa, constante do Edito de Nantes, o qual, em um Estado de maioria catdlica, pregava a
tolerancia religiosa aos protestantes. Do mesmo modo, mais de um século depois, aparece com
um pensamento extremamente sofisticado para a época, no que diz respeito a tolerancia entre
as religides, John Locke (1994, p.18):

Aos magistrados civis é dado poder para executar as leis que promovem
esses interesses, mas a salvacdo das almas ndo diz respeito a eles. Na
verdade isso ndo pode ocorrer, pois a verdadeira religido “consiste na
persuasao interior da mente”, enquanto o poder do magistrado “consiste
apenas na forca externa”. Locke entdo define a igreja como “uma
sociedade livre e voluntaria” a que os homens se filiam por vontade
prépria — ninguém nasce membro de qualquer igreja — “para a
veneracdo publica de Deus da maneira que eles julgam aceitavel e
eficaz para a salvagdo de suas almas”.

Pode-se perceber diante deste trecho da obra O Segundo Tratado Sobre o Governo
(1994) que, fundamental era a separacdo da atuacgéo civil do Estado e a atuacéo espiritual da
religido; em nome da paz social, era dever do Estado impor, mesmo que mediante uso da forga,

um padréo de vida em sociedade. Em contrapartida, ndo cabia a religido a tutela da forca, uma
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vez que a sua natureza é voluntaria, e ndo impositiva. Ainda a respeito dessa separagdo

necessaria entre religido e Estado, Montesquieu (1979, p. 470) registra:

As leis humanas criadas para falar ao espirito, devem dar preceitos e
nédo conselhos; a religido, feita para falar ao coragdo, deve dar muitos
conselhos e poucos preceitos. Quando, por exemplo, ela da regras, ndo
para 0 bem, mas para o0 melhor; ndo para o que € bom, mas para o que
é perfeito, convém que sejam conselhos, e ndo leis; pois a perfei¢cdo ndo
diz respeito a universalidade dos homens e nem das coisas. Além do
mais, se forem leis, sera necessaria uma infinidade de outras para que
se faca com que as primeiras sejam observadas. O celibato foi um
conselho do cristianismo: quando dele fizeram uma lei para certa ordem
de pessoas, foram necessarias novas leis, todos os dias para obrigar 0s
homens a observarem-na. O legislador cansou-se, cansou a sociedade,
para fazer com que 0s homens executassem por preceito o que aqueles
que amam a perfeicdo teriam executado por conselho.

Para o autor, a diferenca que deve haver entre religido e Estado é: a primeira tem de
trazer conselhos (0s quais devem ser seguidos voluntariamente por aqueles que acreditam e
decidem por esta via) e a segunda deve impor preceitos, 0s quais visam a paz civil e a conduta
organizada, de maneira que estas tém como finalidade alcancar o bem de todos por meio do
pacto social.

Durante esse processo histdrico da relacdo entre Estado e religido, bem como acerca
da evolucdo do reconhecimento da liberdade religiosa no mundo ocidental, é de suma
importancia ressaltar alguns marcos divisérios para tanto, com as Revolugfes da Inglaterra de
1689 (também conhecida como Revolucdo Gloriosa, a qual resultou no Bill Of Rights), a
Revolucdo Americana de 1776, trazendo a Declaracdo dos Direitos da Virginia, e, finalmente,

a Revolucdo Francesa, de 1789, com a Declaracdo dos Direitos do Homem.

2.1  Bill Of Rights

Especialmente, ha de se falar da Revolucdo Gloriosa enquanto referéncia para o fim
do tratamento prioritario dado as comunidades cristas-catolicas. Apés alguns anos da Republica
liderada por Oliver Cromwell, uma nova organizacdo foi dada ao poder politico britanico.
Contando com o apoio de partidarios da realeza e de setores descontentes com a ditadura de
Cromwell, um novo parlamento aprovou a chegada do rei Carlos Il ao trono inglés, instituindo

0 que ficou conhecido como a restauragdo monarquica (GALINDO, 2004).
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Durante o seu reinado, a questdo religiosa esteve bem presente. Em 1672, Carlos Il
tentou permitir a liberdade religiosa ao introduzir a Declaragéo de Indulgéncia, no entanto, foi
impedido pelo Parlamento. J& em 1685, quando o Rei Carlos 1l faleceu, chegou ao trono seu
irmao, James Il. Mantendo-se fiel ao catolicismo, ele tentou ampliar seus poderes, beneficiando
a populacéo catélica da Inglaterra — inicialmente, pretendeu isentar os catélicos das cobrangas
de impostos e coloca-los em importantes cargos politicos (ARTHMAR, 2015).

Todavia, o catolicismo de James Il ndo era motivo de preocupacdo por parte do
Parlamento, haja vista que a religido do rei era considerada um problema meramente transitério,
pois todos os filhos de sua segunda esposa tinham falecido e sua herdeira, Maria de Stuart, era
protestante, assim como seu primo e marido, Guilherme, principe de Orange (PINTO FILHO,
2005).

Em 1688, porém, nasceu o principe James, filho do rei James 1. Com isso — e temendo
uma dinastia catolica que trouxesse novamente a influéncia do catolicismo na Inglaterra —,
Maria de Stuart foi convocada a comparecer ao Parlamento. Assim, os Whigs (mais
conservadores e a favor de uma monarquia protestante) e o Tories (mais liberais e a favor de
um maior poder para o Parlamento) uniram-se com o objetivo de oferecer a primogénita do rei
a Coroa, inventando que o verdadeiro principe nascera morto e tramando a ascensdo de
Guilherme de Orange, governador das Provincias Unidas (Holanda) e marido de Maria de
Stuart, para assumir o trono inglés (ARTHMAR, 2015).

Como Maria de Stuart aceitou a proposta do Parlamento, os exércitos holandeses de
seu marido partiram para conquistar as terras inglesas. Com a invasao externa, o rei James Il
fugiu para a Franga juntamente com a rainha e seu filho, sendo deposto de forma pouco
sangrenta. Ato continuo, Maria Stuart e Guilherme de Orange foram coroados (GALINDO,
2004).

Diante disso, como parte do acordo feito com o Parlamento, Guilherme de Orange teve
de aceitar previamente o reconhecimento do Toleration Act (Ato de Tolerancia), que estabelecia
a liberdade religiosa para todos os cidadaos, salvo aos catélicos, e do Bill Of Rights (Declaracao
de Direitos). Este ultimo documento implantava a monarquia constitucional inglesa (levando
ao fim a absolutista), a qual tutelava a separacdo de poderes, limitando, assim, o Poder;
estipulava a cobranca de novos impostos apenas com a aprovacdo parlamentar; oferecia
imunidade aos deputados (que ndo mais deveriam temer prisdes arbitrarias por parte do rei); e,

por fim, obrigava a adogéo de uma religido oficial a todos: a protestante.
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Ainda que a Dinastia Stuart tenha sido, eventualmente, extinta e substituida pela
Dinastia Hanover, a Declaracdo de Direitos continuou a vigorar. Inclusive, trata-se de um
documento extremamente influente, sendo utilizado como modelo para a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, bem como de varias outras Constituicdes dali em
diante (ARTHMAR, 2015).

Do Bill of Rights, portanto, é firmado um catalogo de direitos e liberdades extensivos
aos comuns (e ndo mais somente as classes nobres privilegiadas), que alcancavam os poderes
do Parlamento e suas relacdes com a Coroa; as leis, sua execucao e suspensao; os tributos; o
exército, seu recrutamento e manutencao; as elei¢bes, liberdade de expressdo penas e sentengas;
dentre outros (CUNHA, 2002).

Com base nisso, pode-se concluir, pode-se concluir que, por mais que sejam
reconhecidas e aceitas determinadas prerrogativas a Coroa e aos membros do gabinete que
governa, nenhum dos dois pode estar acima das leis. Com o Bill of Rights e seus
desdobramentos de controle da Coroa, os atos do Soberano devem estar previstos em lei ou nos
costumes (PINTO FILHO, 2005).

Quanto a isso, importante mencionar que, pelo fato de ndo haver um texto unico
constitucional — como acontece nos paises de Constituicdo rigida —, os direitos e deveres da
Coroa que estivessem previstos lei seriam discriminados em atos do Parlamento, os quais, no
sistema brasileiro, equivalem as leis ordinarias ou complementares cujo objeto sdo os poderes
do Poder Executivo (PINTO FILHO, 2005).

Sendo assim, tem-se que é a partir da Revolucdo Gloriosa e do Bill of Rights que se

concebe uma nova evolugdo constitucional entre os britanicos.

2.2 O Estado laico das revolucdes liberais francesa e americana

Nesse momento, a concepcdo de Direitos Humanos comegou a se desenvolver pautada
na noc¢do de direito natural, onde a liberdade era garantida ao individuo pelo simples fato do
nascimento, ou seja, devido a sua natureza humana. Significava dizer que, os direitos naturais
independiam de qualquer regulamentacdo ou decisdo de um Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, sendo, portanto, caracterizados pela sua inalienabilidade, de maneira que fosse
desnecessaria a boa vontade de alguém ou do Estado para a sua existéncia ou para a sua pratica
(WEINGARTNER NETO, 2006).

Destarte, com essas revolucfes que visaram a soberania popular absoluta, pautada em

um Estado Constitucional Democrético e livre da submissdo a Igreja, mesmo que perante
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intensa critica da Igreja Catolica — na figura do Papa Pio VI que, por sua vez, condenava a
liberdade religiosa — firmou-se a laicizagcdo do mundo ocidental.

Tal primordialidade em construir uma “Constituicdo como ordem de paz”, conforme
salienta Lothar Michael e Martin Morlock (2016), deu-se com o intuito de evitar conflitos entre
a lgreja e o Estado, haja vista 0 aumento da diversidade religiosa, de maneira que tanto o Estado
como a sociedade respeitassem as convicgOes religiosas dos individuos que as tinham e as
praticavam, bem como destes ultimos na realizacdo da sua fé. Nesse sentido, em nome da
integracdo, imprescindivel era a pratica da tolerancia, a qual pode ser vislumbrada no decorrer
da evolugdo normativa internacional e nacional da liberdade religiosa.

A liberdade religiosa, no ambito politico-juridico, é apontada como um fenédmeno
recente, o qual ndo pode estar afastado da concep¢do de um Estado Democratico de Direito.
Logo, trata-se de um direito que surge formalmente nos Estados Unidos, em 12 de junho de
1976, com a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, considerada, segundo Aldir
Guedes Soriano (2012, p. 12) “o primeiro documento liberal a estabelecer a ideia de
universalidade dos direitos naturais (ou inatos)”, que nasceu no contexto da luta pela
independéncia dos Estados Unidos da América, cuja inspiracdo vem do iluminismo e do
contratualismo.

Em seu artigo XVI, a Declaracao aduz que as religides adotadas pelos individuos, bem
como a sua pratica, ndo podem ser baseadas na forc¢a ou na violéncia, mas “[...] somente podem
reger-se pela razdo e pela convic¢do”. Com base nisso, tem-se que a Declaracdo de Virginia,
ainda que ndo possua forca normativa, objetivou legitimar o direito ao livre exercicio de uma
religido, de forma a permitir a efetivacdo do conjunto de normas que deve fazer-se presente em
qualquer prética religiosa, qual seja, os ditames de consciéncia, conforme o dever reciproco na
realizacdo da paciéncia, do amor e da caridade cristd com o préximo, isto €, a promocao da
tolerancia religiosa (LELLIS; HEES, 2013).

Logo, por ocasido da independéncia dos Estados Unidos da América, Thomas
Jefferson (1776) redigiu uma ata que emancipava as treze colonias da Inglaterra, de maneira a
estabelecer principios institucionais ja constantes da Declaracdo de Virginia. Nesse contexto,
declarava-se, ainda, que todos os homens nascem iguais e sao dotados pelo Criador de direitos
inalienaveis, dentre os quais: a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Sendo assim, toda
vez que a forma de governo adotada violasse esses pressupostos, o povo teria o direito de muda-
los, inserindo um novo governo, baseando-se nos principios fundamentais garantidores da

seguranca e do bem-estar.
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Também influenciada pela Declaragéo de Direitos de 1689, bem como pela Declaragédo
de Direitos da Virginia, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o surgiu
no cenario da Revolucgédo Francesa, em 1789.

Durante esse periodo histdrico, era possivel distinguir trés classes rigidas formadas
pelo clero, pela nobreza e pelo povo. Além disso, vislumbrava-se a vassalagem que escravizava
0 homem a terra, a cobranca de abusivos impostos feudais e se fazia presente as senhorias, as
jurisdicOes eclesiasticas e o controle inflexivel da imprensa. Por causa disso, via-se nas
Declaracgdes de Direito o verdadeiro anseio popular, haja vista que elas introduziam o sistema
de apoio da liberdade individual e da limitagdo ao Poder Publico — sendo esta a razdo de ser do
constitucionalismo. (LELLIS; HEES, 2013)

Pode-se dizer, entdo, que a Revolucdo Francesa se fundamentava, principalmente, nas
escritas de Rousseau, especificamente no contrato social, que apresentou a ideia de que o
homem nasce livre; logo, ele é anterior ao Estado, de modo que a ele € concedido direitos
naturais pela prépria condi¢do de ser humano, possuindo absoluta igualdade na procura da
felicidade.

Foi assim, nesse periodo de quebra da ordem juridica vigente e sofrendo, também,
influéncia do pensamento de Montesquieu — quanto a uma Constituicdo votada por uma
Assembleia Constituinte, formada por delegados ou mandatarios do povo, de forma a
estabelecer a organizacdo do Estado, de suas fun¢des, dos 6rgaos encarregados na atuacéo da
vontade estatal e principalmente das liberdades individuais e dos meios de tornarem-nas
realidade — que, em 26 de agosto de 1789 a Assembleia Nacional Francesa aprovou a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a qual, em seu preambulo, escreve
(FRANCA, 1789):

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional,
tendo em vista que a ignorancia, 0 esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e da
corrupgédo dos governos, resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que esta
declaragéo, sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes
lembre permanentemente de seus direitos e seus deveres, a fim de que
os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a
qualquer momento comparados com a finalidade de toda a instituicao
politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicagdes
dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a
felicidade geral.
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Nesse sentido, a Declaracédo francesa identificou a esséncia humana como fundamento
basilar, independentemente de qualquer outro, para a titularidade dos direitos naturais. Sobre
isso, coloca Elisio Bastos (2011, p. 177):

Ao mesmo tempo, a Declaragdo promove o distanciamento da
concepcao, entdo predominante, de que retirava ou do Rei ou do Divino
a origem ou o fundamento para o exercicio do poder politico, e assim,
no exato momento em que o “homem” substitui Deus como a base do
significado e da acdo, a protecdo dos seus direitos contra o poder do
Estado torna-se a esséncia juridica da modernidade, no sentido de que
esta nova forma de organizacdo estatal se fundamenta e legitima a
medida em que protege tais direitos.

Portanto, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o apresenta nitidamente
um caréater individualista, tal qual a Declaracdo de Virginia, embora indubitavel seja a sua
universalidade e eternidade. Opondo limites ao absolutismo do Estado, que de tudo fazia para
restringir a liberdade e a plenitude do cidaddo enquanto ser, esse documento resultante da
Revolugéo Francesa e de ideais iluministas destaca em seus dezessete artigos a inalienabilidade,
a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade de direitos como a liberdade de associagéo politica
e religiosa, a igualdade e a fraternidade.

Especialmente acerca da liberdade religiosa consagrada nesta Declaracdo, tem-se o
artigo 10, cujo texto impossibilita a moléstia pela expressdo de opinides, incluindo opiniGes
religiosas, com exce¢do daquelas que perturbem a ordem publica estabelecida pela lei
(FRANCA, 1789, grifo nosso).

Diante disso, ndo somente em relacdo a maior liberdade ofertada ao cidaddo (no que
tange a manifestacdo de opinides religiosas), pode-se concluir que a Declaragdo francesa €,
inquestionavelmente, um marco na histdria universal das liberdades fundamentais do ser
humano. De tal maneira, desde as acimas mencionadas Declaracdes almejava-se a
independéncia do Estado perante qualquer religido. Por causa disso, segundo Dalmo de Abreu
Dallari (1972), a entéo liberdade religiosa pregada no artigo 10 da Declaracdo francesa aparece

como requisito indispensavel nos cenarios de ruptura do ordenamento juridico vigente.

2.3 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e somando aos direitos de primeira e de

segunda geracdo, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada por 58
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Estados-membros da Assembleia Geral da ONU, na Franca, em dezembro de 1948, e tinha o
intuito de introduzir o Estado de Direito. Destarte, este documento representa a atual ancora
dos principios que regulamentam os Estados Laicos cuja pretensdo € promover efetivamente a

liberdade religiosa. O seu artigo 18, por exemplo, aduz que (Assembleia Geral da ONU, 1948):

Art. 18. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia, religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido
ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo
ensino, pela préatica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em pablico ou em particular.

Essa liberdade religiosa consagrada no periodo Pds Segunda Guerra Mundial, por
intermédio da Declaracdo Universal de 1948, revelava como finalidade, em seu artigo 18, a
resguarda de todos os seres humanos, os quais ndo deveriam ser usados Como pressupostos para
a intolerancia, para a perseguicao e para o genocidio, assim como aconteceu com 0s judeus no
holocausto.

A respeito do dispositivo supracitado, percebe-se que ele serve de base para o
desenvolvimento de importantes documentos internacionais, a exemplo da Declaracdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerdncia e Discriminacdo Fundadas na Religido ou
Convicgdes (1981) e da Declaragdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Etnicas, Religiosas e Linguisticas Nacional (1990). Em que pese haja certa persisténcia de
violagOes graves a esses direitos — devido a sentimentos nacionalistas, fundamentalistas,
xendfobos ou intolerantes, os quais representam eventual diminuicdo do esforco da comunidade
internacional para garantir a implementacdo e universalidade de direitos humanos para todas as
pessoas — ambos os diplomas visam a preservacdo e a manutencdo da dignidade da pessoa
humana (BURGUETE, 2018).

Portanto, quanto a liberdade religiosa, a Declaracdo de 1948 é muitissimo importante
em razdo do alcance deste direito ao status de Direito Humano Internacional. Como
consequéncia disso, os Estados ficaram obrigados, mesmo que indiretamente, a discutir a sua
dimensdo e os seus limites, bem como a incentiva-lo interna e externamente. Ademais, aquelas
nacgOes caracterizadas por um eventual autoritarismo passaram a sofrer pressdes por parte dos
Estados Democraticos, a fim de rever os seus conceitos de dignidade humana. Como retaliacdo
sobre relativa recusa ou displicéncia, tinha-se o abandono socioeconémico daquele pais que

ndo respeitava a nova perspectiva da dignidade — inclusive com a aprovagdo da Organizacéo
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das Nagdes Unidas —, o que afetava rigorosamente na qualidade de vida e nas liberdades civis
(SEFERJAN, 2012).

2.4 Outros documentos internacionais que consagram a liberdade religiosa

No ambito europeu, o principal diploma internacional de protecdo aos direitos do
homem é a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), firmada em 1952 pelo
Conselho da Europa, como consequéncia das atrocidades e violages dos direitos humanos
decorrentes da Segunda Guerra Mundial, tendo sofrido influéncias da Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem.

A universalidade e a amplitude dessa Convencao ficam evidente quando, em seu artigo
14, estipula-se que o gozo dos direitos de liberdade ali enunciados deveria ser assegurado sem
distincdo de sexo, de raca, de cor, de lingua, de religido e de opinido politica, ainda que o
individuo tenha origem nacional ou social diversa, pertencendo a uma minoria. Nesse Viés,
dispde o artigo 9° da CEDH que (CONSELHO DA EUROPA, 1952):

Art. 9°. Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido

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 crenca, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou convicgoes, individual ou coletivamente, em publico e em
privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracdo de
ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou conviccdes, individual ou
coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restrigdes sendo as que,
previstas na lei, constituirem disposi¢es necessarias, numa sociedade
democratica, a seguranca publica, a protecdo da ordem, da salde e
moral publicas, ou a protecdo dos direitos e liberdades de outrem.

Esse dispositivo reconhece, expressamente, a qualquer pessoa o direito a liberdade de
consciéncia, em conjunto com outras liberdades, a exemplo da de pensamento, de religido e de
crenca. Sendo assim, pode-se dizer que a CEDH néo se restringe na protecdo das convicgoes
religiosas; ela engloba todas as convicgdes da pessoa humana, sejam elas de carater filoséfico,
moral, politico, social, econémico, cientifico, sendo estas distintas da mera opinido ou das ideias
visadas na liberdade de expressdo, contempladas no artigo 10 desde documento. E importante

também ressaltar, contudo, que a tutela desses elementos essenciais a liberdade de consciéncia
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abarca, igualmente, a concepcéo de vida dos ateus, dos agndésticos e dos céticos (SEFERJAN,
2012).

Embora a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 seja uma norma jus
cogens internacional e tenha influenciado na criagdo de outras normas internacionais e
nacionais de protecdo aos direitos humanos, ela ndo desfruta de coercitividade para que alguém
— que teve seus direitos violados — possa aplica-la na pratica. Sendo assim, a fim de conceder
dimensdo técnico-juridica a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, foram criados os
Pactos de Nova York de 1966, dentre os quais, o Pacto Sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Nesse sentido, com a sua
ratificacdo pelos Estados, estes ficaram responsaveis pela criagdo de meios para que os direitos
previstos nos Pactos fossem garantidos as pessoas que estiverem sob sua jurisdicao.

Diversos sdo os direitos consagrados no Pacto Sobre Direitos Civis e Politicos,

inclusive a liberdade religiosa, que encontra espaco no artigo 18:

Art. 18.

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma
religido ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebracéo de ritos, de préticas e
do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam
restringir sua liberdade de ter ou adotar uma religido ou crenca de sua
escolha.

3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estara sujeita
apenas a limitagdes previstas em lei e que se facam necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a mora publica ou os direitos
e as liberdades das demais pessoas.

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 educacdo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas
préprias conviccdes.

Ao analisar esse dispositivo, percebe-se que, em relacdo a Declaracdo Universal de
1948 ha algumas inovac0es. I1sso ocorre porque o artigo 18 traz os limites para a liberdade de
manifestacdo da religido. Essas restri¢cGes, de acordo com o dispositivo, sdo somente aquelas
previstas em lei ou que sdo necessarias para garantir a seguranca, a ordem e a moral publica.
Com isso, constata-se a explicita obrigacdo positiva do Estado (de assegurar aos seus cidaddos

a liberdade religiosa; inclusive, em determinadas circunstancias, devendo ele fazer uso de seu
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Poder de Policia para tanto), e dos seus individuos, que tém como 6nus respeitar as crencas
religiosas e suas manifestacoes.

Por outro lado, verifica-se também a obrigacdo negativa de o Poder Estatal nédo atuar
na esfera individual de seus jurisdicionados, salvo quando, dessa esfera, resultarem situacdes
que implicam em prejuizos e ofensas a ordem publica.

Ainda acerca dos avangos da liberdade religiosa no Pacto Sobre os Direitos Civis e
Politicos em relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pode-se falar dos direitos
das minorias étnicas, religiosas ou linguisticas “de terem sua propria vida cultural, de professar
e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua” (WEIS, 2006, p. 77), conforme expde

0 artigo 27:

Art. 27. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser
privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu
grupo, sua prépria vida cultural, de professar e praticar sua propria
religido e usar sua propria lingua.

A vista disso, perante os dois artigos sobre direito a liberdade religiosa, demonstra-se
que ele somente deve sofrer algum tipo de limitagdo quando estiver diante de um confronto
com a ordem publica. Assim, o Pacto Sobre Direitos Civis e Politicos refor¢a a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, fortificando a importancia na garantia de que cada pessoa
tenha sua liberdade de consciéncia, de crenca e de culto, sendo esses pressupostos respeitados
e tutelados pelo Estado a que faz parte, de maneira que se possa buscar a protecdo de seus
direitos na esfera internacional quando houver falhas na ordem juridica interna (WEIS, 2006).

Né&o obstante, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ao
consagrar o direito a educacdo em seu artigo 13.1, impde aos Estados a responsabilidade de
“[...] favorecer a compreensao, a tolerdncia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos os
grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover a atividade das Nac¢des Unidas em prol da
manutencdo da paz.” (ONU, 1966).

Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, apresenta, praticamente, a mesma redacdo do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (OEA, 1969):

Art. 12. Liberdade de consciéncia e de religido.
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1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou
de mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar
e divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou coletivamente,
tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar
sua liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de
religido ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crencas esta
sujeita unicamente as limitagdes prescritas pela lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral
publica ou os direitos ou liberdades das demais pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus filhos
ou pupilos recebam a educacao religiosa e moral que esteja de acordo
com suas proprias convicgoes.

Ha nesse dispositivo um novo aspecto da liberdade religiosa a ser considerado, uma
vez que, ao contrario dos documentos anteriores, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
expressamente previu o direito de divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou
coletivamente, tanto em pablico como em privado (TERAOKA, 2010).

Finalmente, hd ainda a Declaracdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Intolerancia e Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas ConviccOes. Trata-se de um
documento internacional, proclamado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1981 com
o0 intuito de eliminar qualquer forma de intolerancia e discriminacdo de cunho religioso nas
demais convicgdes. Assim como os tratados ja mencionados, essa Declaracdo foi proclamada
para garantir a liberdade de pensamento, de convicgéo e de religido, sendo formada por oito
artigos que possuem o cuidado especifico de qualificar a liberdade religiosa.

Essa Declaragdo traz em seu artigo 2°, 82° um conceito para a intolerancia, qual seja
(ONU, 1981):

Art. 2°,

2. Aos efeitos da presente Declaracdo, entende-se por “intolerancia e
discriminacao baseadas na religido ou nas convicgdes” toda a distingao,
exclusdo, restricdo ou preferéncia fundada na religido ou nas
convicgdes 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.
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Entende-se como um ato de intolerancia e de discriminagdo, conforme o artigo
supracitado, aquele que tem como objetivo abolir o reconhecimento, 0 gozo e o exercicio das
liberdades fundamentais por motivos religiosos ou de convicgdes.

Nesse sentido, constata-se uma novidade em relacdo aos outros documentos
internacionais que discorrem sobre a liberdade religiosa justamente ao colocar, também, em seu
artigo 3° que a discriminacao entre os seres humanos por motivo de religido ou de conviccoes
constitui uma ofensa a dignidade humana, de maneira que eventual negacdo dos principios
herdados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos deve ser considerada uma violacdo as liberdades fundamentais (ONU, 1981).

Ainda, percebe-se outra peculiaridade: inclui no rol da liberdade religiosa a liberdade
de organizacéo religiosa — sem que haja a interferéncia dos Estados —, de escrever, de publicar
e de difundir preceitos religiosos ou convicgdes, bem como a liberdade de ensinar a religido ou

as convicgoes, dentre outras expressas no seu artigo 6° (ONU, 1981):

Art. 6°.

Conforme o "artigo 1°" da presente Declaracdo e sem prejuizo do
disposto no "83 do artigo 1°", o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia, de religido ou de convicgdes compreendera especialmente
as seguintes liberdades:

a) A de praticar o culto e o de celebrar reunides sobre a religido ou as
conviccdes, e de fundar e manter lugares para esses fins.

b) A de fundar e manter institui¢des de beneficéncia ou humanitarias
adequadas.

c) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade suficiente os
artigos e materiais necessarios para os ritos e costumes de uma religido
ou convicgao.

d) A de escrever, publicar e difundir publicacdes pertinentes a essas
esferas.

e) A de ensinar a religido ou as convic¢des em lugares aptos para esses
fins.

f) A de solicitar e receber contribuicGes voluntarias financeiras e de
outro tipo de particulares e institui¢oes;

g) A de capacitar, nomear, eleger e designar por sucessao os dirigentes
que correspondam segundo as necessidades e normas de qualquer
religido ou convicgéo.

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e
cerimdnias de acordo com os preceitos de uma religido ou conviccao.
i) A de estabelecer e manter comunicagbes com individuos e
comunidades sobre questBes de religido ou convic¢bes no ambito
nacional ou internacional.
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As liberdades acima consagradas, tais quais de ensino, de préatica e de culto da religido,
dentre outros elencados neste dispositivo, devem ser concedidos na legislagcdo nacional, a fim
de que todos os individuos possam desfruta-los na pratica, conforme aduz o artigo 7° da mesma
Declaracdo (ONU, 1981).

Para que esse objetivo seja alcangado, 0 seu artigo 4° também estipula que todos 0s
Estados devem adotar os esforcos necessarios para a promulgacéo ou derrogacgéo das leis, com
0 propdasito de garantir tais direitos aos seus jurisdicionados, proibindo toda a discriminacéo e
combatendo a intolerancia por motivos ou convicgdes religiosas.

Cabe mencionar, igualmente, o motivo pelo qual essa Declaracdo foi criada. O seu
preambulo* demonstra que havia uma preocupacdo decorrente dos inimeros casos de
intolerdncia advindos das guerras com cunho religioso, pois considera que a violagdo dos
direitos humanos no que diz respeito, principalmente, as liberdades individuais (de pensamento,
de consciéncia, de religido ou de qualquer conviccdo) é a grande responsavel por gerar, direta
ou indiretamente, conflitos e guerras, levando sofrimento a humanidade e instigando o 6dio
entre os povos e as nagdes (OBSERVATORIO JURIDICO, 2015).

Ao tratar sobre o tema, explana Flavia Piovesan (2006, p. 26):

A efetiva protecdo dos direitos humanos demanda néo apenas politicas
universalistas, mas especificas, enderecadas a grupos socialmente
vulneraveis, enquanto vitimas preferenciais da exclusdo. Isto é, a
implementacdo dos direitos humanos requer a universalidade e a
indivisibilidade desses direitos, acrescidas do valor da diversidade. Sob
essa perspectivam langa-se o quinto desafio, concernente ao respeito a
diversidade em face das diversas manifestacdes de intolerancia.

Para a autora, os direitos humanos somente serdo efetivamente protegidos quando,
além de universais, eles forem objeto de politicas especificas, que garantam a insercdo dos
grupos vulneraveis nas sociedades, haja vista que somente assim havera o respeito a diversidade

diante das inimeras manifestacGes de intolerancia (PIOVESAN, 2006).

2.5 Acevolucgédo do tratamento da liberdade religiosa nas Constitui¢des brasileiras

4¢[...] Considerando que o desprezo € a violagdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, em particular
o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido, ou de qualquer convicgdo, causaram direta ou
indiretamente guerras e grande sofrimento a humanidade, especialmente nos casos em que sirvam de meio de
intromissdo estrangeira nos assuntos internos de outros Estados e sdo 0 mesmo que instigar o0 6dio entre 0s povos
e as nagoes [...]” (ONU, 1981).
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Outrossim, no &mbito nacional, a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
apresenta a mesma cautela: logo em seu predmbulo sustenta que devem ser garantidos certos
principios, como a igualdade e a justica — sendo estes harmdnicos com a liberdade religiosa —,
a fim de que se promova uma sociedade fraterna e pluralista, isenta de qualquer forma de
preconceito (BRASIL, 1988).

Isto posto, ainda que a Constituicdo de 1988 tenha estabelecido em seu art. 5°, incisos
VI e VIII que “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo aos locais de culto e a
suas liturgias” e que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”, respectivamente, nem
sempre essa protecdo contra eventual ingeréncia estatal arbitraria ou abusiva (nas diversas
religibes ou na falta delas) fez-se presente, mas foi apresentada lentamente segundo o0s
contextos historicos, politicos e sociais vividos pelo Brasil desde sua época Imperial (BRASIL,
1988).

Assim, afirma Alexandre de Moraes (2016, p. 48):

[...] na histdria das constituicdes brasileiras nem sempre foi assim, pois
a Constituicdo de 25 de marco de 1824 consagrava a plena liberdade de
crenga, restringindo, porém, a liberdade de culto, pois determinava em
seu art. 5° que “a Religido Catholica (sic) Apostolica Romana
continuaré a ser a Religido do Império. Todas as outras Religides serdo
permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem forma (sic) alguma exterior de Templo”.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, acima mencionada por
Alexandre de Moraes (2016), foi uma das mais liberais Cartas Constitucionais da época, tendo
como base a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, outorgada em 1789, a qual
trouxe enquanto fundamento principal a igualdade e a liberdade, sendo estes considerados
direitos naturais e imprescritiveis. Em contrapartida, mesmo que o carater libertario compusesse
os direitos individuais desse texto constitucional, por causa da predominancia do catolicismo
europeu e devido a significativa influéncia da colonizacao portuguesa sobre o Brasil, instituiu-

se um Estado confessional®, segundo estabelece o supracitado art. 5° da Constituigdo de 1824.

5> O Estado confessional reconhecia a Igreja Catoélica como a referéncia religiosa oficial do pais. Em que pese
fossem toleradas as mais variadas confissdes religiosas que divergissem do catolicismo, estas deveriam se
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Significava dizer, entdo, que, embora a norma constitucional ndo permitisse a
perseguicao ao individuo por motivos religiosos, a liberdade religiosa ainda ndo estava, de fato,
instituida, uma vez que, para tanto, a obediéncia a alguns requisitos previstos em seu art. 179,
V, era obrigatoria, como o respeito a religido oficial do Estado — a catdlica apostélica romana
— e a ndo ofensa a moral publica (BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil, 1824).

Para Bernardo Gongalves Fernandes (2017) o que se vislumbrava, portanto, ndo era a
liberdade religiosa em si, mas simplesmente uma tolerancia que ndo poderia ser elevada ao
patamar de um direito, posto que, para tanto, haveria a necessidade de se ofertar um tratamento
igual aos sujeitos, de maneira que fosse inaceitavel a proibicdo de culto publico daquelas
religides contréarias a oficial do Estado. Compativel com esse raciocinio, manifesta-se J.J
Canotilho (1993, p. 503):

Esta defesa da liberdade religiosa postulava, pelo menos, a ideia de
tolerancia religiosa e a proibicdo do Estado em impor ao foro intimo do
crente uma religido oficial. Por este facto, alguns autores, como G.
Jellinek, vdo mesmo ao ponto de ver na luta pela liberdade de religido
a verdadeira origem dos direitos fundamentais. Parece, porém, que se
tratava mais da ideia de tolerancia religiosa para credos diferentes do
que propriamente da concepcéo da liberdade de religido e crengca, como
direito inaliendavel do homem, tal como veio a ser proclamado nos
modernos documentos constitucionais.

Em conformidade com a escrita de Canotilho (1993), a liberdade religiosa postulada
na Constituicdo de 1824 ndo se tratava, propriamente, de uma concepcdo de direito inalienavel
do homem — tal qual aquele proclamado atualmente pelos documentos constitucionais —, mas
constituia meramente a ideia de tolerancia religiosa em face de credos que divergiam daquele
oficialmente adotado a época.

Durante todo esse periodo do padroado, em gque houve uma submissdo da Igreja ao
Estado®, o modelo de sistema confessional trouxe consequéncias. Primeiramente, estipulou-se
a simples tolerancia das demais religides. Depois, determinou-se que o Imperador, antes de ser
aclamado, teria de jurar manter a religido Catolica. Por fim, cabia ao Poder Executivo conceder

ou negar os beneplacitos aos atos da Santa Sé, fazendo com que tais atos apenas tivessem

restringir a cultos domésticos e particulares em casas que se destinassem a isso, sendo, portanto, proibida a sua
manifestacdo em publico.
® Submissdo da Igreja ao Estado no sentido de que era conferido ao Imperador o direito de conceder cargos
eclesiasticos da Igreja Catélica.
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vigéncia e eficacia no Brasil caso conseguissem autorizacdo do governo brasileiro.
(MONTEIRO, 2012)

Assim, diferentemente do Brasil col6nia, em que havia legislacdo opressora de
quaisquer crencas que ndo a oficial, gerando uma perseguicdo religiosa promovida pela
Inquisicdo, nota-se, com a outorga da Constituicdo Imperial do Brasil de 1824, o inicio da
historia do direito a liberdade religiosa no Brasil enquanto nacdo independente — embora a
tolerancia religiosa encontrasse alguns obstaculos, principalmente no campo das préaticas de
cultos.

Sobretudo, os limites dessa tolerancia religiosa estdo previstos nos artigos 5°, 95 e 179,
V, todos da Constituicdo do Império (BRASIL. Constituicdo do Império, 1824):

Art. 5° A religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a
Religido oficial do Império. Todas as outras Religides serdo permitidas
com seu culto domeéstico, ou particular em casas para isso destinadas,
sem forma alguma exterior de Templo.

Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados
Deputados. Exceptuam-se:

[.-]
Il — Os que néo professarem a Religido do Estado.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

[-]
V — Ninguém poderé ser perseguido por motivo de Religido, uma vez
que respeite a do Estado, e ndo ofenda a moral publica.

Analisando o artigo 5° supracitado, quando se fala em cultos simplesmente domésticos
ou particulares, conclui-se que inexiste, portanto, liberdade de culto, uma vez que estdo
proibidas de apresentar forma exterior de templo as casas de culto daquelas religides nédo
oficiais do Estado, com o intuito justamente de evitar publicidade e dificultar a doutrinacéo
religiosa (MONTEIRO, 2012).

Isso tanto € verdade, que o Cddigo Criminal do Império, em seu artigo 276,
criminalizava a celebragao de culto ndo catdlico apostdlico romano “em casa ou edificio que

tenha alguma forma exterior de templo” e que fosse “realizado publicamente em qualquer
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lugar”. Tgualmente, tinha-se 0 artigo 278, cuja pena era de um ano de prisdo e multa aqueles
que propagassem — por meio de papeis impressos entregues a mais de quinze pessoas — e que
proferissem discursos publicos capazes de por em questdo verdades fundamentais da existéncia
de Deus e da imortalidade da alma (BRASIL. Cddigo Criminal do Império, 1830).

Por sua vez, o artigo 95, Ill também da Constituicdo do Império dispbde que 0s
membros de religides diferentes daquela oficial do Estado estavam proibidos de assumir cargos
publicos, como o de Deputado; tal proposta é reforcada nos artigos 103, 106, 127 e 141 da
mesma Constituicao, a medida em que se obrigavam os lideres politicos (inclusive o Imperador)
a manter a religido catolica apostolica romana. Enfim, percebe-se no artigo 179, V da
Constituicdo de 1824 a possibilidade de perseguir individuos que ndo respeitassem a religido
oficial do Estado ou ofendessem a moral publica (BRASIL, 1824).

Acerca desses dispositivos, afirma Pimenta Bueno (1978, p.23):

O culto interno ou inerior [...] € uma relacdo imediata do homem para
com Deus, é um ato privativo de sua consciéncia; a liberdade desta é
um dos direitos dos mais inviolaveis da humanidade [...] Quando,
porém, o culto ndo se encerra s6 no santuario do coracdo e consciéncia,
quando passa a ser externo, a manifestar publicamente o seu
pensamento, a sua crencga, ou seja, pelo ensino, ou prédica, ou pelas
cerimdnias, ritos ou preces em comum, quando ndo se trata mais
somente da liberdade de consciéncia e, sim, da liberdade de culto, entdo
tem lugar a intervencdo do legitimo e indisputavel direito do poder
social, ja para manter e defender a sociedade, ja para proteger, ou
simplesmente tolerar ou ndo estes ou aqueles cultos e 0s seus
ministros.”

Pimenta Bueno (1978) trata sobre a liberdade de culto no contexto Imperial. O autor
coloca que, da feita que o individuo exterioriza a sua crencga, por meio de ensino, de discursos
religiosos ou de crimdnias, ultrapassando publicamente o seu pensamento, isto é, a sua
liberdade de consciéncia, entdo havera lugar para a intervencdo do poder social, a fim de que
este mantenha e defenda a sociedade — protegendo-a ou, simplesmente, tolerando ou néo tais
cultos e seus ministros.

A vista disso, com a proclamacio da Republica, inevitavel era a separacio do Estado
e da Igreja, a qual aconteceu, primeiramente, com o Decreto n° 119-A, elaborado por Ruy
Barbosa. Em seus primeiros artigos ja se percebia a ampla garantia da liberdade de culto e de

organizacdo religiosa, sem que houvesse qualquer intervencdo do poder publico.
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Com a separacéo efetiva entre a religido e o Estado, este torna-se laico, prevendo o
principio da neutralidade do Estado perante as confissdes religiosas, sendo, nesse momento,
reconhecido o direito de pratica religiosa coletiva, conforme o seu credo e a sua disciplina,
“podendo adquirir e administrar bens, uma vez que podem constituir-se COmMo pessoas juridicas”
(LELLIS; HEES, 2013, p. 61). Da mesma forma que foi estabelecida a autonomia das
confissdes religiosas, surgiu com o Decreto n° 119-A o direito individual & ndo discriminagao
por motivo de crenca ou de opinido religiosa.

E cedico que a desigualdade na participacdo constitucional — visto que aos catdlicos
assegurava-se a exclusividade de serem nomeados Deputados e Conselheiros, em conformidade
ao preceito dos artigos 95, Il e 141 da Constituicdo Imperial — resultou insatisfagdes,
principalmente da Igreja Positivista, que redigiu uma carta enderecada ao Bispo do Parj,
dizendo (LEMOS; MENDES, 1888, p. 6 apud MASSAO, 2010, p. 110):

O fato é que a liberdade religiosa que existe no Brasil € insuficiente.
Sem falar na limitacdo ao culto doméstico, em casas sem forma exterior
de templo, é fora de duvida que as liberdades constitucionais ficaram e
permanecem letra morta, por falta de medidas complementares. Nao ha
liberdade de cultos desde que ndo h& casamento civil e secularizacdo
dos cemitérios. Ainda mais, o Codigo Criminal pretendeu introduzir na
liberdade religiosa limitacGes de que ndo cogitou a Constituicdo. Tais
séo os artigos que se referem as verdades fundamentais da imortalidade
da alma e da existéncia de Deus. Esses artigos sdéo manifestamente
contrarios a disposicdo de que ninguém pode ser perseguido por
motivos de religido, uma vez que respeite a do Estado e ndo ofenda a
moral publica.

O trecho da Carta exposto acima reflete a insatisfacdo da Igreja Positivista quanto a
liberdade religiosa existente no Brasil a época, em relacdo a limita¢do do culto doméstico e em
casas sem forma exterior de templo. Afirma-se, nela, que tal direito € insuficiente, visto que as
liberdades constitucionais previstas na Constituicdo de 1824 s&o letras mortas em razédo de tais
restricdes. Ora, ndo ha de se falar em liberdade de culto se ndo ha casamento civil e
secularizacdo dos cemitérios, por exemplo. Ainda, expde a Carta que, no que tange ao Codigo
Criminal do Império, existem artigos manifestamente atentatérios a disposi¢cdo de que ninguém
pode ser perseguido por motivos de religido.

Sendo assim, essa conjuntura Estado-igreja manteve-se até a década de 70, momento
em que desapontou um conflito entre a Igreja Catolica e a Maconaria em razdo da recusa dos

bispos catolicos em concordar com a interferéncia do governo na nomeacgéo de diretores de

37



ordens terceiras e irmandades. Essa tensdo culminou no isolamento da monarquia e, portanto,
em uma grande crise de Estado, motivo pelo qual o governo imperial levou a Camara dos
Deputados um programa de reformas politicas cujo contetdo trazia, dentre outras, a liberdade
de fé religiosa. (MONTEIRO, 2012)

Em seguida, surgiu a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 1891, cujo objetivo popular era, definitivamente, implantar, por intermédio
dela, um regime livre e democratico no qual os individuos pudessem exercer suas confissdes
religiosas publica e livremente, considerando o direito comum. Foi, entdo, que, com a separacao
do Estado a Igreja, firmou-se o Estado laico, ou seja, “o Estado que ndo possui uma religido
oficial, a estrutura politica que resguarda a liberdade religiosa individual e, a0 mesmo tempo,
propde o principio da igualdade constitucional das religides em um pais” (MONTEIRO, 2012,
p. 20).

Com base nisso, essa Constituicdo da Republica de 18917 foi a primeira a,
verdadeiramente, consagrar a liberdade de crenca e de culto em seu escrito. Ela perdurou até
1934, quando se pds em xeque, na nova Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, a laicidade do Estado, visto que, em que pese a preservacdo dos direitos e garantias
individuais sem privilégios e nem distingbes por motivos de crengas religiosas, o seu
predmbulo, desde logo, trouxe a figura divina, mencionando que “n0s, 0s representantes do
povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos [...] para organizar um regime
democrético [...]” (BRASIL. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934,
grifo nosso).

Independentemente dessa questdo, a nova ordem constitucional inaugurou a
assisténcia religiosa nas expedi¢des militares, nos hospitais, nas penitenciarias, assim como em
outros estabelecimentos oficiais, de forma que isso ndo configurou qualquer 6nus aos cofres
publicos, muito menos constrangimento ou coa¢do aos assistidos. Além disso, houve a previsdo
da educacéo religiosa facultativa a ser ministrada nas escolas, assim como foi reconhecido,
expressamente, o casamento religioso com efeitos civis (BRASIL, 1934).

Logo, por mais que a Constituicdo de 1934, outorgada por Getulio Vargas, fosse
considerada autoritaria a ponto de evidenciar retrocessos no campo dos direitos e garantias
individuais, ela manteve, até entdo, as conquistas acerca da liberdade religiosa e da separagédo
do Estado e da Igreja (FONSECA, 2014).

" De acordo com Paulo Bonavides (1991), a Constituicdo da Republica de 1891 teve como inspiracdo a
Constituicdo americana.
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Entretanto, apenas trés anos depois, com o0 Estado Novo, formou-se um contexto
politico e social totalmente retrégrado. Afirma Patricia Monteiro (2012) que, nele, ndo havia
qualquer garantia de direitos humanos, pois a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1937 extinguiu a liberdade de ir e vir, de reunido, da inviolabilidade do domicilio,
bem como autorizou que as correspondéncias e todos 0s meios de comunicagdo estivessem
submetidos a censura.

Outrossim, no que tange a liberdade religiosa, ainda que esse direito tenha se mantido
constitucionalmente, percebe-se que, a ele, foi estipulada certa delimitacdo ao tracar que o seu
exercicio estava condicionado aquilo que o Poder Estatal entendia como “ordem publica e bons
costumes”, previsto no artigo 122, 84°. (BRASIL, 1934).

Tal questdo é superada com o advento da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil
de 1946, ocasido em que se esgota a era ditatorial de Vargas. Sem prejuizos, a liberdade de
culto é conservada do mesmo modo, isto &, desde que esteja de acordo com 0s bons costumes
e com a ordem publica. Por outro lado, algumas inovacgdes sdo adicionadas com o artigo 31, V,
‘b’: concede-se imunidade tributaria aos templos de qualquer culto nas hipoteses em gue a suas
rendas sejam aplicadas integralmente no pais para os respectivos fins. (BRASIL. Constitui¢éo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1946)

Importante ressaltar que, a Constituicdo de 1946 previu, pioneiramente, 0 que se
chamou de “escusa de consciéncia” ou “objecdo de consciéncia”. Essa expressdo consiste na
possibilidade que a lei conferiu ao individuo de viver de acordo com a sua consciéncia,
baseando sua conduta nas suas convic¢es ndo somente religiosas, mas politicas e filoséficas.
Por causa da objecéo de consciéncia, 0 homem pode conduzir sua vida da melhor maneira que
entender, desde que isso ndo afete direitos de terceiros e desde que ele cumpra com obrigacoes
alternativas, impostas por lei, para todos os brasileiros. (BUZANELLO, 2001)

Embora isso refletisse uma vitoria aos direitos e garantias individuais, ndo durou muito
tempo, pois, sob presséo dos militares — em razéo da ditadura militar —, em 1967 foi outorgada
pelo Congresso Nacional uma nova Carta Constitucional, a qual almejava legalizar e
institucionalizar o regime militar derivado da Revolucdo de 1964, que ficou conhecida como
“Golpe de Estado”. Com isso, a obje¢do de consciéncia ndo mais fazia parte da redagdo
constitucional. Consequentemente, o seu artigo 144, II, ‘b’ estipulava que, se 0 individuo se
negasse a cumprir encargo ou servi¢o imposto por lei devido a motivos religiosos, estaria ele
sujeito a perda de seus direitos politicos. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, 1964).
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Apesar disso, constata Patricia Monteiro (2012, p. 22) que a Constituicdo de 1967
“assegurou a inviolabilidade dos direitos, dentre eles o da liberdade, por meio do principio da
igualdade, do respeito a liberdade de consciéncia, de cultos e de crenca religiosa, e da
assisténcia religiosa as for¢as armadas e nos estabelecimentos de internacao coletiva.”

Finalmente, em 1988 com a redemocratizacdo, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil foi criada, destacando-se a conquista dos direitos individuais e sociais. E importante
dizer que, no que se refere a liberdade religiosa houve uma distingdo muito relevante: atribuiu-
se a este direito a sua caracteristica da inviolabilidade, ndo condicionando expressamente o0 seu

exercicio a ordem publica e aos bons costumes (TERAOKA, 2010).

3 LIBERDADE RELIGIOSA: defini¢do e &mbito normativo

Ainda que no capitulo anterior tenha sido analisada, tanto no ambito internacional
quanto no &mbito nacional, a evolucdo da liberdade religiosa até 0 momento em que esta passou
a ser considerada um direito humano e fundamental, respectivamente, é importante ressaltar
que ela, antes de tudo, deve ser encarada como um “mandado de otimizac¢do™®, ou seja, a
liberdade religiosa deve ser protegida da forma mais ampla e poderosa possivel, consoante as
condicdes faticas e juridicas do caso concreto. Portanto, ao se estipular uma definicdo e um
ambito normativo a liberdade religiosa, é necessario ter em mente que se buscara abarcar o

maior nimero de situacdes possiveis.

3.1 Religido

Primeiramente, é relevante mencionar que a Constituicdo de 1988 compreendeu como
sendo valida a tutela da religido, a ponto de indicar suas peculiaridades proprias, diferenciando-
a das crencas em geral, como as filosoficas, ideoldgicas, politicas, entre outras manifestacoes
intelectuais do ser humano. Sendo assim, a religido “¢é a crenga € a manifestacdo da crenca no
poder divino ou sobrenatural. Baseada totalmente na fé, ainda que haja pretensdo a corre¢do
cientifica por parte de seus seguidores.” (TARAOKA, 2010, p. 44-45)

8 Os mandados de otimizac&o sdo normas permissivas ou proibitivas, que tém como caracteristica a sua satisfagéo
em graus variados, uma vez que a sua realizacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas, de maneira que essas Ultimas sdo determinadas pelos principios e pelas regras em conflito.
(ALEXY, 2015, trad. de José Afonso da Silva)
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Conforme explana Patricia Monteiro (2012, p. 12), a derivagdo da palavra “religiao” é

examinada desde a antiguidade, apresentando diferentes interpretacdes:

[...] Cicero (45 A.C.) sustenta que o termo se refere a relegere: reler o
que dizem os deuses, caracteristica das pessoas atentas a tudo o que se
relaciona aos deuses. Mais tarde, Lactancio (século Il D.C.) rejeita a
interpretacdo de Cicero e afirma que a palavra advém de religare:
religar, sob o argumento de que a religido é um laco de piedade que
serve para religar os seres humanos a Deus. Santo Agostinho de Hipona
(século IV D.C.) escreveu em sua obra “A cidade de Deus” que religido
deriva de religere: reeleger de novo a Deus, de quem havia se separado
no periodo anterior a sua conversdo ao cristianismo, muito embora
tenha retomado a interpretacdo de Lactancio, ao escrever “De vera
religione”, concluindo que religio refere-se a religar. Macrobio (século
V D.C.) reivindica a ideia de que religio deriva de relinquere: revelar
a tradicdo dos antepassados. (grifo do autor)

A autora apresenta quatro interpretacdes que derivariam da palavra “religido”. A
primeira, sustentada por Cicero (45 a.C.), € a de que a religido é uma releitura do que dizem os
Deuses. A segunda, apontada por Lactancio (século 111, d.C.), de que se trata de um lago que
conecta os homens a Deus. Depois, mostra a perspectiva de Santo Agostinho (século IV, d.C.),
em que a religido é uma reeleicdo de Deus no momento em que o individuo se afasta do
cristianismo. Por fim, para Macrébio (século V, d.C.), trata-se da revelacdo dos antepassados.

Independentemente da sua origem epistemoldgica, a religido distingue-se das outras
filosofias justamente por estar ligada a algo transcendental, isenta de quaisquer aspectos
racionais. Assim, 0 seu conceito deve abranger de maneira ampla as manifestacdes vinculadas
a crenca no sobrenatural, de maneira que o Estado ndo pode decidir pela sua falsidade ou
verdade e nem fixar uma definig&o limitada de religido (MONTEIRO, 2012).

Com base nisso, entende-se que € possivel chegar nas duas perspectivas que a religido
comporta: a sua dimenséo subjetiva e a outra objetiva. No que tange ao seu ambito subjetivo,
este corresponde ao sentimento do individuo, isto é, a sua esfera intima de consciéncia; por
exemplo, quando alguém adora uma divindade no cdmodo de sua casa, as portas fechadas, pode
imaginar-se que a sua liberdade religiosa é absoluta, ndo havendo qualquer restricdo ao seu
exercicio. Contudo, ha também um ambito objetivo, que consiste no direito de exteriorizar a
religiosidade, por meio da liberdade de crenga e de cultos, desde que a sua préatica ndo viole
outros direitos, como a honra, ao siléncio, a incolumidade fisica, ao meio ambiente, etc
(TERAOKA, 2010).

41



E, entdo, mediante essas duas concepgdes (subjetiva e objetiva) que se conhece a
formalidade da religido, seja qual for a sua denominacéo ou estrutura: é religido o sistema de
crencas que se conecta a uma divindade, professando a vida além da morte, estabelecendo
valores entre 0 bem e 0 mal, e realizando rituais de oracdo e de adoracdo contidos em textos
sagrados. Em contrapartida, ndo se pode considerar como religido, tampouco como culto
religioso, a atividade comercial ou de ensino, em associa¢do ou em grupo, pelo simples fato de
0 respectivo rito ter como partida uma prece (WEINGARTNER NETO, 2006).

3.2  Liberdade religiosa, de consciéncia e de pensamento: diferencas

Ultrapassadas as compreensdes acerca do que caracteriza a religido, introduz-se ao
estudo da percepcdo de seu ambito normativo enquanto direito fundamental, consagrado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e enquanto direito humano reconhecido nos
inimeros documentos internacionais tratados no capitulo anterior. Sendo assim, a pergunta que
se deve fazer é: qual o alcance da liberdade religiosa no direito constitucional patrio e no direito
internacional?

A liberdade religiosa, conforme entende Jorge Miranda (2000), equivale ao dever do
Estado de ndo impor a ninguém qualquer religido; de ndo impedir que um de seus individuos
professem determinada crenca; e de permitir ou proporcionar, a quem seguir certa religido, o
cumprimento dos deveres que dela decorrem.

Embora a expressdo “liberdade religiosa” ndo esteja presente explicitamente na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, é em seu artigo 5°, incisos VI, VII e VIII, que

tal direito encontra espaco:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

[...]

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protegéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacéo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internagdo coletiva;

VIII - ninguem sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa
ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei.
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Do artigo acima citado e seus incisos, pode chegar-se a conclusdo de que a liberdade
religiosa, enquanto direito fundamental, abarca circunstancias como a liberdade de crenga, o
livre exercicio de culto, a objecéo de consciéncia, dentre outros que serdo objetos de analise no
topico 3.3, momento no qual se apresentardo 0s aspectos subjetivos da liberdade religiosa
(BRASIL, 1988).

N&o obstante, como ja demonstrado anteriormente, a liberdade religiosa também se
estende aos documentos internacionais, sendo, portanto, direito humano que abrange, conforme
o0 artigo 18 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a mudanca de religido, o seu ensino,
a sua prética e o seu culto, individual ou coletivamente (ONU, 1948).

Porém, a complexidade que envolve esse direito € tamanha a ponto de instaurar
eventuais divergéncias doutrindrias quanto ao seu conteudo. Com o intuito de entendé-las e,
posteriormente, de adota-las para a melhor compreensdo deste trabalho, deve-se, desde logo,
introduzir alguns conceitos, como o de liberdade de consciéncia, de pensamento e de crenca.

A liberdade de consciéncia compreende a liberdade de ter ou ndo ter uma religido,
além da liberdade de conviccdes de natureza néo religiosas. Sendo assim, ndo necessariamente
a liberdade de consciéncia precisa estar ligada a um sistema religioso, mas pode referir-se tdo
somente a adesdo de valores morais e espirituais, ainda que ndo haja filiacdo a um credo,
tomando como exemplo 0os movimentos pacifistas, cujo objetivo é pregar a paz e extinguir a
guerra (SEFERJAN, 2012).

Ainda, pode estabelecer-se que a consciéncia é a capacidade que o individuo tem de
criar uma identidade que é sua, de forma a estar apto a decidir sobre todos os seus atos, a
comandar todos os seus comportamentos e, com isso, a participar constitucionalmente na
identidade cultural da sociedade que é sua (MIRANDA, 2000 apud GARCIA, 1997).

Destarte, ela (consciéncia) deve ser entendida como a expressdo mais elevada da
dignidade humana, uma vez que, para a formacao responsavel da sociedade politica, a liberdade
de consciéncia depende da inexisténcia de coagdo por parte do Estado. Nesse sentido, como
aduz Robert Spaemann (2015), a consciéncia é obtida por meio da raz&o ou por meio de um ato
de fe, revertendo-se, depois, em um elemento de conhecimento e de autocompreensdo do
homem no conjunto do mundo. Por causa disso, diz-se que ha uma conexdo permanente entre
liberdade de consciéncia e liberdade religiosa.

Difere, portanto, da liberdade de pensamento, pois esta ultima néo se restringe a esfera
do puro espirito, mas tende a transcender, ou seja, a se exteriorizar por intermédio do

proselitismo ou pelas atitudes individuais. Consequentemente, no contexto da liberdade de
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pensamento, destaca-se a liberdade de opinido, caracterizada pela escolha do homem quanto a
sua verdade, ndo importando em que dominio (BASTOS; MEYER-PFLUG, 2001).

A liberdade de crenca, por sua vez, diz respeito ao conteudo religioso; € a escolha de
determinado credo que se coadune com 0s anseios espirituais de cada pessoa. Além disso,
compreende também a liberdade de ndo aderir a alguma religido, bem como a liberdade de
descrenga, de ser ateu e de exprimir, livremente, o agnosticismo. Contudo, isso ndo significa o
livre exercicio de qualquer credo religioso, haja vista que a liberdade de alguém vai até onde
comeca a de outrem (SILVA, 2006).

Esclarecidos tais conceitos, a pergunta que se faz — e que é objeto da discussao entre
doutrinadores — é a que segue: a liberdade religiosa € um desdobramento da liberdade de
consciéncia ou da liberdade de pensamento?

A corrente majoritaria no territério nacional, composta por autores como José Afonso
da Silva, Aldir Guedes Soriano, Pontes de Miranda e outros, posiciona-se no sentido de que a
liberdade religiosa decorre da liberdade de pensamento.

Segundo José Afonso da Silva (2006), o direito de liberdade é fracionado em quatro
grandes grupos. Séo eles: a liberdade da pessoa fisica, a liberdade de pensamento, a liberdade
de acéo profissional e os direitos coletivos. Advindos da liberdade de pensamento, o autor
apresenta mais seis topicos, quais sejam, a liberdade de opinido; de comunicacdo; a liberdade
religiosa; de expressédo intelectual, artistica e cientifica; a liberdade de expresséo cultural; e a
de transmissdo e recep¢do do conhecimento.

No tocante a liberdade religiosa, o autor expde que a sua exteriorizacdo € a forma mais
complexa de manifestacdo do pensamento, haja vista que tal direito engloba trés proporcdes: a
liberdade de crenga, de culto e de organizacéo religiosa (SILVA, 2006).

Seguindo o mesmo raciocinio, Aldir Guedes Soriano (2002) e Pontes de Miranda
(1967, apud WEINGARTNER NETO, 2006) entendem que a liberdade religiosa € uma vertente
da liberdade de pensamento, considerando, pois, que se trata de um direito composto, sendo
constituido pela liberdade de consciéncia, de crenca, de culto e de organizagdo religiosa.
Outrossim, conforme afirma Themistocles Branddo Cavalcanti (1966, apud MORAES, 1998)
a liberdade religiosa é a verdadeira consagracao da maturidade de um povo, posto que ela é um
desdobramento da liberdade de pensamento e de manifestacao.

Entretanto, em que pese a maioria dos autores brasileiros adotarem o posicionamento

acima demonstrado, ha de se considerar como mais adequada a percepgdo portuguesa acerca da
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liberdade religiosa, a qual estipula que esta deriva da liberdade de consciéncia — e ndo da
liberdade de pensamento.

Diante disso, em consonancia com o entendimento de Jonatas Machado (1996, p. 193),
0 presente trabalho concorda que a liberdade de consciéncia é a matriz da liberdade religiosa,
de maneira que “nao existindo qualquer critério inequivoco e indiscutivel de verdade religiosa,
as opcOes de fé sdo relegadas, numa ordem constitucional livre e democrética, para o foro da
consciéncia individual”.

Com base nisso, levando-se em consideracdo a grande variedade de valores e de
interesses substantivos mantidos pelas pessoas, que podem ser articulados e hierarquizados
conforme o sistema ético de cada individuo, expde Jonatas Machado (1996, p. 193-194) que:

Compete a um modelo de pessoas juridicas comunicativamente livres e
iguais assegurar que os processos de articulacdo e hierarquizagdo de
valores e interesses decorram num contexto de liberdade, dentro de um
ambito de reserva pessoal de intimidade constitucionalmente protegida.
(grifo do autor)

Sendo assim, considerar que a liberdade religiosa advém da liberdade de consciéncia
— e ndo meramente da liberdade de pensamento — é promover os fortes valores da consciéncia
e da razdo individual; é conferir a liberdade religiosa um status distinto daquele conferido as
simples manifestacfes do pensamento, sendo, portanto, mais apropriado a natureza do
fendmeno religioso (LEITE, 2008).

Ainda, tem-se como argumento favoravel a harmonizacdo do texto constitucional com
a ora posicdo defendida nesta pesquisa (de que a liberdade religiosa decorre da liberdade de
consciéncia), uma vez que o inciso VI do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil parte da inviolabilidade da liberdade de consciéncia para, apds isso, prosseguir o seu
enunciado contemplando o direito a liberdade religiosa como um todo (WEINGARTNER
NETO, 2006).

Isto posto, conclui-se que a dimensdo juridico-subjetiva da liberdade religiosa — ou,
como empregado por Jonatas Machado (1996), a liberdade religiosa individual — consiste na
liberdade de crenga, de culto e de organizacao religiosa e deve ser vista como uma extensao da

liberdade de consciéncia.

3.3 Liberdade religiosa e sua dimenséao subjetiva
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A principio, a liberdade religiosa é um direito pertencente a cada individuo, no seu
campo pessoal, assim como perante os demais e o Estado®. Todavia, ela ndo deve ser exercida
apenas individualmente. E por isso que, a0 mesmo tempo, a liberdade religiosa desfruta de um
caréater coletivo, sendo estendida aos grupos religiosos, também denominados pelo Direito Civil
de “organizacdes religiosas”, cujo teor de institucionalidade representa o sentimento religioso
dos cidaddos. Entdo, para fins de designacdo do &mbito normativo da liberdade religiosa,
segundo Jaime Weingartner Neto (2006), esse direito compreende duas grandes categorias: a
de direito subjetivo e o seu vetor objetivo.

A liberdade religiosa sob a sua esfera subjetiva € classificada em direito subjetivo
individual (enquadrando os brasileiros e estrangeiros, e incluindo os menores e incapacitados)
e em direito subjetivo das pessoas juridicas (pertencente as igrejas e as confissdes juridicas).
Por outro lado, partindo de um prisma objetivo, a liberdade religiosa detém trés vertentes: a dos

principios, a dos deveres de protecdo e a das garantias institucionais.

3.3.1 Direito subjetivo individual

Antes de adentrar na liberdade religiosa enquanto direito subjetivo individual, cabe
observar, como ja delineado no tdpico 3.2, que ela é uma derivacdo da liberdade de consciéncia,
a qual, por sua vez, revela-se como as convicc¢des intimas de cada individuo, podendo ou ndo
se vincular ao aspecto religioso, inclusive, podendo nega-lo, sendo, portanto, um direito que
deve proteger o0s ateus e 0s agnosticos igualmente.

Assim, afirma Pimenta Bueno (1857, p. 397) que “[...] a liberdade de consciéncia esta
acima do poder social, € a liberdade do pensamento moral, o sentimento intimo, a crenca, o
culto interior que ndo pode ser constrangido.” Logo, se ela ¢ garantida por uma Constituicao,
significa dizer que o proprio Estado deve respeita-la e agir de maneira a evitar que esse direito
seja violado por parte de terceiros — mediante a repressdo de toda conduta que discrimine ou
inquiete alguém em razéo de sua crenca.

Isto posto, comeca-se a anlise da liberdade religiosa na qualidade de direito subjetivo
individual pela liberdade de crenca. No que lhe concerne, ela (liberdade de crenca) nada mais
é que a possibilidade de cada pessoa, segundo os ditames de sua prépria consciéncia, livre de

qualquer forma de pressdo ou de coagdo, responsabilizar-se por suas decisdes éticas e

°Ndo meramente diante do Estado a que este individuo é cidaddo, uma vez que ndo se trata de um direito
simplesmente de cidadania, mas que deve ser ofertado ao homem enquanto ser humano.

46



existenciais. Dessa forma, o homem € livre para crer ou ndo na divindade, no sobrenatural e na
transcendéncia (WEINGARTNER NETO, 2006).

N&o deve, entretanto, o ateismo encontrar protecdo na liberdade de crenca, mas na de
consciéncia (art. 5°, VI, 12 parte, CF), como outras conviccOes ideoldgicas, filosoficas ou
politicas. Isso ocorre, pois a liberdade de crenga como desdobramento da liberdade religiosa
significa a livre escolha e a possibilidade de mudar ou de abandonar, a qualquer momento, a
prépria crenca religiosa (BASTOS; GANDRA, 2001).

Também é imprescindivel que se fale da unidade essencial entre crenca e conduta; a
primeira sendo tratada como um direito absoluto e a segunda, ndo. Tal nogéo decorre do fato
de que, se a liberdade de crenca faz-se presente no &mbito interno do individuo, entdo ela é
ilimitada, ao passo que a conduta, por ser externa ao individuo, esta suscetivel a restricdes. E o

que expde Jonatas Machado (1996, p. 222):

A liberdade religiosa ndo seria adequadamente tutelada se admitisse
uma tdo estrita como simplificadora bipolaridade entre crenca (belief) e
conduta (action), que resultasse numa generosa proteccdo (sic) da
primeira e na desvalorizacdo da segunda.

Por exemplo, pode o individuo crer na poligamia, embora ele ndo possa adotar uma
conduta dessa natureza no territorio nacional, em razdo da vedacdo do casamento poligamo.
Nesse sentido, percebe-se que as condutas sdo mais problematicas em nivel juridico que as
crengas, porém, o fendmeno religioso encara a religido como sendo uma unidade indiscutivel
entre as conviccdes e as praticas religiosas, isto €, entre o0 agir e 0 ndo agir conforme as normas
da religido professada (MACHADO, 1996).

Significa dizer que, ao compreender a liberdade de crenca enquanto um direito
subjetivo individual, interno do individuo, reconhece-se que ela é uma “simples manifestagao
da vontade no mundo interior do homem” (SILVA, 2005, p. 231) e nada além disso. Se € assim,
entdo se trata de uma liberdade ilimitada — como qualquer outra liberdade interna —, de maneira
gue desnecessaria seria a sua tutela pelo Direito.

Né&o obstante, como mencionado, hd uma relagéo intima entre crenca (liberdade interna

do individuo) e conduta (liberdade externa do individuo®®). E ¢ justamente na unidade essencial

10 A liberdade externa é a expresséo externa do querer individual, que implica no afastamento de obstaculos ou de
coagoes, de maneira que 0 homem possa agir livremente.
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entre elas que se encontra a liberdade de crenca, a qual, por sua vez, pode ser definida como
sendo o direito de exprimir uma crenga, e ndo de meramente té-lal! (SILVA, 2005).

Por parte da Constituicdo, esse direito (liberdade de crenca) deve ser tutelado de forma
ampla e aberta, sendo assegurado aos seus jurisdicionados o direito de crer em conceitos e
concepgdes religiosas que “podem parecer inacreditaveis, Sendo absurdas, para a maior parte
das pessoas” (United States v. Ballard, 1944)*2,

Em relacdo aos documentos internacionais, a exemplo do Pacto Sobre Direitos Civis
e Politicos (art. 18) e do Pacto de San José da Costa Rica (artigo 12), a pessoa tera a liberdade
de adotar a crenca de sua escolha, professando-a individual ou coletivamente, tanto pablica
quanto privadamente, por meio do culto, da celebracdo de ritos, de préaticas e de ensino. Nessa
conformidade, tal direito estard sujeito apenas a limitacdes previstas em lei e que se facam
necessarias para a promocao da seguranca, da satde e da ordem publica, ou para a protecao da
liberdade dos demais individuos (ONU, 1966).

Inclusive, como enfatizou o juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
Ballard, “um homem tem o direito de acreditar em algo que ndo possa provar” ¢ “se alguém
puder ser preso pela decisdo de um juri que, em ambiente hostil, considere sua doutrina falsa,
pouco restara da liberdade religiosa” (United States v. Ballard, 1944, traducdo nossa).

Com isso, estabelece-se que o contetdo da liberdade de crenga envolve contornos mais
amplos que o de simplesmente poder-se afirmar possuir uma crenca e a externalizar, embora
esse seja 0 seu nucleo de protecdo. Sendo assim, a plena realiza¢do da liberdade de crenca
depende ndo apenas do direito de exprimir a crenca, como também do direito a
autodeterminacdo existencial a partir dela (LEITE, 2013).

Nesse viés, a liberdade religiosa se desdobra na privacidade religiosa; na possibilidade
de informar e se informar sobre religido; na divulgacao e manifestacdo da fé (proselitismo); no

conteddo negativo da liberdade religiosa; na objecdo de consciéncia; na assisténcia religiosa;

110 fato de se ter uma crenca é condicdo necessaria para a liberdade de crenga, embora ndo seja isso suficiente
para a caracterizagdo deste direito fundamental.

12 Trata-se de um caso ocorrido nos Estados Unidos que versou sobre a liberdade de crenca. Guy Ballard e sua
esposa, Edna Ballard, foram os fundadores do movimento I AM (Eu Sou), o qual revelava segredos — por
intermédio de supostas comunica¢des com o Conde de St. Germain — sobre a hierarquia césmica e a histéria da
humanidade. Ap6s a morte de Guy Ballard, sua vilva e seu filho foram indiciados por mais de 18 crimes de fraude,
sendo acusados pelo Estado de terem arrecadado em torno de trés milhdes de délares de seus seguidores
decorrentes da crenca religiosa que eles difundiam, na qual, segundo o Estado, nem os proprios Ballards
acreditavam. Por fim, com o julgamento do caso, o Tribunal de Apelacdo dos Estados Unidos e, posteriormente,
a Suprema Corte, fixaram o entendimento de que ndo se deveria submeter ao jari a veracidade daquilo professado
por Ballard em seu movimento, porque a liberdade religiosa e de crenca deve abarcar o direito de manter as teorias
da vida, da morte e do pos-morte, ndo cabendo a justica desvendar seus mistérios e estipular quais credos sao
verdadeiros e falsos (SUPREMA CORTE. EUA, 1944).
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na liberdade de aprender e de ensinar sobre religido; dentre outras circunstancias que seréo
tratadas no decorrer deste subitem.

No que tange a privacidade religiosa, trata-se do direito pelo qual ninguém pode ser
perguntado por qualquer autoridade sobre suas convicgdes e préaticas religiosas, salvo para
recolhimento de dados estatisticos ndo individualmente identificados, de modo que a recusa da
resposta ndo pode implicar em qualquer prejuizo ao individuo (WIENGARTNER NETO,
2006).

Ainda, observa-se que o artigo 9° da CEDH dispde que a liberdade religiosa € a
“liberdade de mudar de religido, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua
convicgdo, individual ou coletivamente [...]”. Constata-se que essa Convengdo menciona
apenas o direito de mudar de religido, ignorando a possibilidade de escolha originaria da propria
religido (CONSELHO DA EUROPA, 1952).

O proprio §4° do artigo 12, do Pacto de San José da Costa Rica, aduz que “os pais e,
quando for o caso, os tutores, ttm direito a que seus filhos e pupilos recebam a educacao
religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes” (OEA, 1969).

Referem-se, pois, a mais um aspecto da privacidade religiosa: o direito que os pais ou
superiores tém de determinar para seus filhos a religido a ser, originariamente, professada por
eles (educando-os em coeréncia com as proprias convicgdes) de maneira que, a posteriori, 0s
filhos tenham a opcdo de seguir outras religiGes. lgualmente, a mudanca de religido é
caracterizada pela possibilidade que os ateus tém de, em certo momento, passarem a adotar uma
religido, configurando, assim, a passagem da liberdade de consciéncia para a liberdade
religiosa. E vice-versa (SEFERJAN, 2012).

O direito a escolha da religido, ainda, concerne também ao acesso livre a informacGes
e opinides (liberdade de informar e se informar sobre religido), consolidando o direito de se
converter. E nessa percepcdo que se vislumbra o prolongamento da liberdade de crenca no
campo da divulgacdo e manifestacdo da fé. Afinal, sem esta Ultima, o direito de mudar de
religido ndo faria sentido, uma vez que ndo se teria como convencer o proximo para tanto.

Inserida na divulgacdo e manifestacdo da fé, estd o direito de professar a propria
crenca, que pode ser compreendido pela procura de novos crentes (proselitismo) e pela
expressao e divulgacgéo livremente do pensamento religioso por meio da palavra, da imagem e
da producéo de obras cientificas, literarias e artisticas.

Quanto ao proselitismo, consiste no “conjunto de comportamentos dirigidos de dentro

da comunidade dos crentes para fora dela, com a finalidade de convidar outros a aderirem a
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mesa” (ANDRADE, 1999, p. 728), ou seja, € um empenho ativista com a finalidade de
converter uma ou varias pessoas a determinada causa, ideia ou religido, sendo considerado pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso Minos Kokkinakis c. Grécia®, um direito do
individuo.

O caso Minos Kokkinakis c. Grécia, vale ressaltar, é de tamanha importancia para a
andlise do &mbito de protecdo da liberdade religiosa, pois caracteriza a primeira vez que a tutela
do artigo 9° da CEDH ¢ levada para debate a Corte. Aqui, questiona-se o limite do Estado para
restringir, legitimamente, a manifestacdo de uma crenca, e se promove a discussdo acerca do
proselitismo e do ensino religioso (PARKER, 2006, tradugdo nossa).

Na oportunidade, a Corte Europeia de Direitos Humanos pdde estabelecer as
circunstancias abrangidas pelo artigo 9° da CEDH (o qual trata da liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido), adotando o posicionamento de que, perante uma sociedade
democrética, a manifestacdo da propria fé compreende, principalmente, o direito de tentar
convencer o seu préprio vizinho por meio do ensino, por exemplo. Sendo assim, de maneira
alguma o proselitismo deveria ser condenado em termos absolutos — caso contréario, estar-se-ia
colocando em risco a respectiva liberdade de consciéncia, pois, a fim de que essa ultima melhor
se desenvolva, sdo necessarias manifestacdes de convicgdes publica ou privadamente (EVANS;
THOMAS, 2006, traducéo nossa).

Isto posto, a Corte chegou a conclusdo de que a Grécia violou o artigo 9° da CEDH,
em razdo do fato de que 0s juizes gregos se eximiram de averiguar se o Sr. Kokkinakis utilizou
meios abusivos para convencer a Sra. Kyriakaki a se converter. Por causa disso, o Estado ndo
poderia limitar sua manifestacdo de fé, visto que as restricGes previstas no inciso Il do artigo 9°
da CEDH, tais quais a seguranca publica, a protecdo da ordem, da satde e moral publicas, bem
como a protecao dos direitos e liberdades de outrem ndo foram violadas (BIAZI, 2012).

Acerca do proselitismo, conclui-se, portanto, que se trata de uma conduta fundamental

para a realizacdo do direito a liberdade religiosa, embora deva observar o principio da

130 caso relata um recurso interposto pelo Sr. Minos Kokkinakis, perante a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos e em face de seu pais, a Grécia (onde a religido grego-ortodoxa é considerada predominante e a tutela
do pluralismo religioso nem sempre é plenamente desenvolvida). Na oportunidade, ele e sua esposa foram julgados
e condenados pelo crime de proselitismo, no qual o casal foi acusado de ter aproveitado da inexperiéncia e da
ingenuidade da senhora Kyriakaki para converté-la a fé dos Testemunhos de Jeova. Em que pese sua esposa ter
sido absolvida no Tribunal de Apelagéo, o senhor Kokkinakis teve sua condena¢do mantida por todos os graus de
julgamento interno, bem como pelo tribunal de Gltima instancia, que o sentenciou a trés meses de prisao. Por causa
disso, 0 mesmo apresentou recurso a Corte de Estrasburgo, alegando que que a Grécia havia violado os artigos 7°,
9° e 10° da CEDH; por fim, requereu que que as disposi¢Ges da lei grega acerca da proibigdo do proselitismo
fossem avaliadas na sua legitimidade por parte da propria Corte (BIAZI, 2012).
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tolerancia, bem como deva respeitar os demais direitos humanos e fundamentais dos cidad&os
(WEINGARTNER NETO, 2006).

Contudo, como ja explanado, o conteudo da liberdade religiosa ndo se esgota aqui. Na
verdade, ela possui uma dimensdo negativa. Isso quer dizer que, ninguém pode ser obrigado a
professar uma crenca religiosa, a praticar ou a assistir atos de culto, a receber assisténcia
religiosa ou propaganda em matéria religiosa; ninguém pode ser coagido a fazer parte, a
permanecer ou a sair de associacgéo religiosa, igreja ou confissao; e ninguém pode ser compelido
a prestar juramento religioso.

Nesse sentido, o Estado deve abster-se de interferir na adesdo ou no abandono de uma
confissdo, na educacgdo religiosa das criangas por seus pais ou responsaveis, no costume
religioso e na utilizacdo de simbolos religiosos em locais publicos — ainda que muito se observe,
atualmente, a perturbacéo estatal em assuntos referentes, por exemplo, ao uso do véu islamico
e ao sacrificio de animais. Menciona-se, todavia, que, quanto a isso, o proximo capitulo deste
trabalho buscara entrar especificamente no mérito do conflito (MACHADO, 1996).

Outro aspecto da liberdade religiosa é a objecéo de consciéncia. Segundo a Comisséao
Geral de Bioética (2011), pode-se defini-la como sendo a recusa do individuo a cumprir uma
prestacdo legal, ou seja, a se submeter a um comportamento que é juridicamente exigivel (quer
a obrigacéo decorra diretamente de uma norma, quer ela derive de um contrato) por motivos de
consciéncia (art. 5°, VIII, CF), uma vez que as consequéncias desse comportamento sejam
consideradas contrarias as proprias conviccles ideoldgicas, morais ou religiosas daguela
pessoa.

Diante disso, perante uma noc¢do juridica, pode afirmar-se que a objecdo de
consciéncia, entdo, prevé a obrigacdo de adotar certo comportamento previsto em lei; a
existéncia de um valor fundamental ndo observado pela mesma lei e que se encontra em uma
relacdo de causalidade; e a isencdo — por parte da lei — da obrigacdo de adotar tal comportamento
(COMISSAO GERAL DE BIOETICA, 2011).

Com base nisso, expdem-se algumas hipoteses de aplicacdo do instituto da objecédo de
consciéncia a normas juridicas especificas, as quais se referem, geralmente, a obrigatoriedade
do servico militar, & experimentagdo de animal, a interrupg&o voluntaria de gravidez; as praticas
de reproducdo assistida, as intervencOes suspensivas de terapias vitais, dentre outras
(COMISSAO GERAL DE BIOETICA, 2011).

Constitui, pois, um aspecto muito importante da liberdade religiosa, haja vista que a

objecdo de consciéncia origina-se, majoritariamente, de casos com motivagdes de indole
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religiosa. Ora, é possivel pensar no crente que sacrifica a vida de um filho, ritualmente, a seu
Deus por imperativo religioso de consciéncia; no médico que se sente impedido, devido a sua
consciéncia religiosa, de interromper uma gravidez embora haja indicacdo técnica; na
Testemunha de Jeova que ndo concorda em realizar transfusdo de sangue ao filho necessitado
e etc. (WEINGARTNER NETO, 2006).

Sendo assim, deve ter-se em mente que esse instituto ndo €, meramente, um fato
juridico em razéo de ter seu reconhecimento pela lei; em verdade, ele é considerado pela norma
juridica porque consiste num instrumento de respeito a identidade. Nesse contexto, afirma-se
que a liberdade e a dignidade humana suscitam a faculdade da objecdo de consciéncia, ndo se
fundando, consequentemente, numa disposi¢do puramente subjetiva, mas na mesma natureza
do homem, e exige que o ser humano nao seja forgado a agir contra a sua propria consciéncia”,
como declarou o Tribunal Constitucional Italiano, em 1991 (LEONE; PRIVITERA, 2004 apud
COMISSAO GERAL DE BIOETICA, 2011).

Mister ressaltar — ainda que a objecéo de consciéncia faca parte do &mbito normativo
da liberdade religiosa enquanto direito subjetivo — a conveniéncia de dar a ela uma justificativa
objetiva.

Significa dizer que, (a objecdo de consciéncia) tem por base um sistema de valores
definido pelo ordenamento juridico. Nesse vies, vem a tona a nocdo de dimenséo objetiva de
valores, isto €, a consciéncia do individuo é indagada por um valor que se refere a esséncia e
aos principios da vida civil. Logo, para desobedecer a lei e pretender que isso seja ponderado
por ela, é preciso que tal desobediéncia proteja um valor tdo grande a ponto de sua importancia
apresentar, objetivamente, um significado ndo s6 para cada individuo (que deseja propor a
objecdo), mas também reconhecé-la como fundamental pela mesma légica do ordenamento que
fixa a norma vinculante, podendo ser citado o valor a vida (CASINI, 2008 apud COMISSAO
GERAL DE BIOETICA, 2011).

A Ultima consideracdo a ser feita quanto a objecdo de consciéncia, é a sua previsao no
cenario internacional. E um instituto que compde diversos documentos importantes, devendo
ser citada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 18 (ONU, 1948); o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (OEA, 1966); a Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades fundamentais, em seu artigo 9°
(CONSELHO DA EUROPA, 1950); e a Resolucdo Sobre a Objecdo de Consciéncia nos

Estados-Membros da Comunidade, adotada pelo Parlamento Europeu, em Estrasburgo, no ano
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de 1995, recordando que a objecdo de consciéncia deriva dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais.

Outro aspecto da liberdade religiosa na qualidade de direito subjetivo € a assisténcia
religiosa em situacdes especiais. Havera tal assisténcia ao individuo na condicdo de membro
das Forcas Armadas®, das forcas de seguranca ou de policia, bem como aquele que prestar
servico militar ou servigo civico; aquele internado em hospitais, asilos, colégio, institutos ou
em estabelecimentos de saude, de assisténcia, de educacdo ou similares; e aqueles detidos em
estabelecimento prisional ou em outro lugar de detencdo que ndo impeca o exercicio da
liberdade religiosa, do direito a assisténcia religiosa e da préatica dos atos de culto (PORTUGAL.
Lei n° 16, de 22 de junho de 2001).

Oportuno, nesse contexto, trazer a tona a Lei n° 9.982/200, cujo intuito é realizar a
prestacdo de assisténcia religiosa nos termos do artigo 5°, VII, da CRFB/88. Essa norma
propicia aos religiosos de todas as confissdes 0 acesso aos hospitais da rede publica ou privada,
bem como aos estabelecimentos prisionais civis ou militares, a fim de se 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, Art.
1° da Lei n® 9.982 de 200).

Roborando o assunto, Celso Bastos e Meyer Pflug (2001) advertem para o caréater laico
do Estado brasileiro, o qual ndo sofrerd qualquer ofensa diante da sua obrigagdo de garantir
assisténcia religiosa nos estabelecimentos de internacdo, embora esta deva ser prestada pelas
préprias entidades religiosas. Seguindo esse raciocinio, Alexandre de Moraes (1998) observa
que € 6nus do Estado materializar as condigdes para a prestacdo dessa assisténcia religiosa, a
qual, segundo o autor, devera ser multiforme, quer dizer, devera todos os credos solicitados
pelos internos. Outrossim, nenhuma pessoa que se encontre na condicdo de interno (seja civil,
seja militar) podera ser forcado a utilizar-se da assisténcia religiosa, em face da total liberdade
vigente.

H& de se falar, também, que o ambito normativo da liberdade religiosa abarca a

liberdade de aprender e ensinar sobre religido. Primeiramente, salienta-se que o0 ensino da

14 José Afonso da Silva (2005) entende que a assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagdo
coletiva (penitencidarias, casas de detengdo, de internagdo de menores e etc.) é de responsabilidade da igreja e das
confissOes religiosas, cabendo ao Estado, simplesmente, faculta-la, e ndo presta-la diretamente. Inclusive, para o
autor, as Forcas Armadas devem ser excluidas do rol de entidades de internagdo coletiva — ndo merecendo,
portanto, a tal assisténcia —, mesmo que a doutrina majoritaria ndo concorde com esse posicionamento e mesmo
que exista lei especifica (recepcionada pela ordem constitucional) regulamentando a matéria, qual seja, a Lei n°
6.923/81, parcialmente alterada pela Lei n°® 7.672/88.
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religido tem como dominio o ensino da respectiva confissdo (catequese); o ensino para a
formacao dos eclesiasticos; e 0 ensino da religido nas escolas privadas ou pablicas. Logo, pode-
se afirmar que, a expressao da liberdade religiosa pela educagdo contempla tanto a liberdade do
individuo e das confissdes religiosas, como a liberdade de receber instrucéo religiosa de acordo
com as convicgdes proprias (SILVA, F., 2015).

Ainda, o ensino religioso deve ser ministrado ndo apenas no ambiente familiar e das
confissdes religiosas; € importante que ele se realize, igualmente, na educacéo escolar, visando
o desenvolvimento da personalidade humana. Sendo assim, para que a liberdade fundamental
de recebimento do ensino religioso seja efetivamente ratificada, exige-se um verdadeiro ensino
confessional, conforme as convicgdes religiosas dos alunos ou de seus pais (SILVA, F., 2016).

Convem registrar que, em virtude da dimensdo negativa da liberdade religiosa
(conforme ja explanada neste topico), o ensino religioso deve ser, sempre, facultativo — ainda
que o Estado Laico deva garanti-lo nas escolas publicas mediante acfes positivas que
promovam o igual exercicio dos direitos fundamentais. E o que dispde o §1° do artigo 210 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988):

Art. 210. Serao fixados conteddos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar formacdo 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.

[..]

O dispositivo acima citado preconiza que o ensino religioso podera ser ministrado no
horario comum das aulas, sem que haja qualquer ofensa ao direito a liberdade religiosa — sob a
condicdo de que se garanta aos alunos (que optarem em ndo receber essa espécie de ensino) o
direito de exercer outras atividades pedagdgicas paralelas as aulas religiosas (SILVA, F., 2015).

Ademais, atenta-se & eventualidade de dispensa de trabalho, de aulas e de provas por
justificativas religiosas. No que proclama o artigo 14 da Lei da Liberdade Religiosa
(PORTUGAL, 2001), os funcionarios e agentes do Estado e das demais entidades publicas,
assim como os trabalhadores em regime de contrato de trabalho, tém o direito a suspensao do
trabalho no dia de descanso semanal, de festividades e nos periodos que lhes sejam prescritos
pela confissdo que seguem.

Malgrado, os trabalhadores devem estar submetidos a um regime de flexibilidade de

horéarios; ou devem ser membros de igreja ou comunidade religiosa inscrita, que enviou no ano
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anterior ao membro do Governo competente a indicacdo dos referidos dias e horarios no ano
em curso; e deve haver compensacdo integral do respectivo periodo de trabalho (PORTUGAL,
2001).

Em relacdo a frequéncia nas aulas e provas, os alunos do ensino publico ou privado
séo dispensados das aulas nos dias de semana consagrados ao repouso e culto pelas respectivas
confissdes religiosas. Assim, caso a data da realizagéo de atividades avaliativas coincida com
0 dia dedicado ao repouso ou ao culto, essas avaliacbes poderdo ser prestadas em segunda
chamada ou em qualquer momento em que nao se alegue a mesma objecdo (PORTUGAL,
2001).

E pertinente, contudo, informar que no Brasil inexiste uma Lei especifica sobre a
questdo, embora existam jurisprudéncias®® nacionais que, pela razoabilidade, reconhecem a
dispensa do trabalho por fundamentos religiosos, em nome do principio da dignidade da pessoa
humana, considerada um dos fundamentos principais da Constituicdo da Republica Federativa,
e em nome da liberdade religiosa — justamente por este ser mais um de seus ramos (UOL, 2015).

Assinala-se, ainda, que as pessoas consideradas ministros de culto fazem jus a um
tratamento diferenciado pelas normas da respectiva igreja ou confissao religiosa, abarcando a
ampla liberdade de exercer seu ministério, de seguridade social (regidas pela Lei n°
6.696/1979), isencdo de servico militar obrigatdrio (art. 17 da Lei Portuguesa da Liberdade
Religiosa), escusa de intervencdo como jurado ou testemunha (art. 18 da Lei Portuguesa da
Liberdade Religiosa) e etc. (WEINGARTNER NETO, 2006).

Finalmente, adentra-se no ultimo ramo da liberdade religiosa enguanto direito
individual subjetivo: a liberdade de culto, isto €, a liberdade de praticar ou n&o os atos de culto
da religido professada, que se desdobra na inviolabilidade dos templos e na participacao
religiosa.

N&o se deve, contudo, confundir a liberdade de crenca com a de culto. A partir do
momento que se entende que esta Ultima seria a livre manifestacdo exterior da crenca pela
pratica dos atos préprios da religido, esse conceito, de certo modo, pode parecer valer
igualmente para ambas as liberdades.

Ainda que a liberdade de culto — assim como a de crenca — seja um direito subjetivo,
compreendido no a&mbito normativo da liberdade religiosa, e ainda que as duas representem

formas de manifestacdo exterior da religido professada, sendo igualmente guardadas pela

15 A exemplo do julgamento realizado pelo Tribunal Superior do Trabalho, na anélise do Recurso de Revista sob
0 ndmero 514008020095210017, tendo como relator Hugo Carlos Scheuermann, com data de julgamento em
24/06/2015, pela 12 Turma, e com data de publicacdo, no Diério Eletrdnico da Justi¢a do Trabalho, em 30/06/2015.
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Constituicdo e estando passiveis de sofrer restricdes, ha diferencas entre elas, cuja identificacéo
dependera de aspectos que permitam qualificar uma manifestagdo como cultural®®, o que, em

alguns casos, necessitard de pequenos detalhes. Nas palavras de Aldir Guedes Soriano (2002,
pg. 13):

De acordo com o art 5° inciso VI da CF/88: “¢ assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, protecdo aos
locais de culto e as suas liturgias”. Nao podendo assim o Estado
atrapalhar, embaracar as manifestacGes religiosas, mas desde que
organizadas na forma da Lei, cabe ao Estado proteger os locais de culto
atraves do exercicio do poder de policia. Porém o Estado ndo esta
autorizado a estabelecer culto bem como manifestacfes religiosas,
conforme o dispositivo no art. 19, inciso I, da Magna Carta.

O conteudo, pois, da liberdade de culto consiste na possibilidade de participar ou ndo
—em grupo ou individualmente — nos referidos atos de culto, sem que haja qualquer presséo
estatal, isto €, o Estado ndo pode proibir ou obrigar a pratica de uma religido, interferindo nas
liturgias®’ (mas devendo proteger os locais de culto), salvo se houver casos em que existam
conflitos com algum valor constitucional concorrente de maior peso (MENDES, 2009).

Como visto no capitulo anterior no que diz respeito a evolucdo da liberdade religiosa
enquanto direito fundamental e humano, a Constituicdo de 1988 igualmente como os
documentos internacionais, ao guardarem a liberdade de culto, retiraram por completo o
condicionamento a observancia da ordem publica e dos bons costumes, que estava presente nas
Constituicdes anteriores. N&o obstante, faz-se mister ressaltar que tal omisséo ndo deve levar a
concluséo de que os cultos estdo autorizados a ocorrem sem quaisquer limites.

Justamente pelo fato de a liberdade de culto constituir a liberdade religiosa, ela deve
ser considerada um direito fundamental. Consequentemente, tal direito deve ser relativizado,
ndo sendo possivel que seus atos contrariem a lei, sob pena de serem responsabilizados civil e
criminalmente. Com isso, os cultos religiosos devem, sim, respeitar a ordem, a tranquilidade, o
sossego publico e os bons costumes, bem como devem ser praticados de modo a ndo obstar a
liberdade religiosa dos outros individuos (SEFERJAN, 2012).

16 Pode-se dizer que, o culto € menos um ato ou um ritual, e mais uma atitude subjetiva e espiritual, de maneira
gue a sua tutela constitucional é necessaria devido a identificacdo objetiva de um conjunto de comportamentos
razoavelmente qualificaveis como culturais. (WEINGARTNER NETO, 2006)

17 As liturgias sdo “[...] o culto piiblico e oficial instituido por uma igreja. E o ritual. E a manifestagdo externa que
dita as normas do préprio culto. Sdo as cerimodnias que cercam o culto” (FERREIRA, 1997, p. 157).
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Nesse sentido, José Cretella Junior (2000, p. 224-225) consigna que toda vez que o
exercicio do culto ndo contrariar a ordem publica e os bons costumes, “[...] sera ilegal a
intervencdo coativa, que perturbe de qualquer maneira a pratica religiosa.”

Por seu turno, a liberdade de culto também é compreendida pela inviolabilidade dos
templos, ou seja, a liberdade da igreja de estabelecer lugares de reunido ou de culto para fins
religiosos, inclusive constituir ou adquirir edificios religiosos, utilizando os bens convenientes
(WEINGARTNER NETO, 2006).

Da mesma forma, a participacéo religiosa (ainda como perpetuacdo da liberdade de
culto) pode ser avaliada na possibilidade de o individuo aderir a igreja ou a confissdo religiosa
que desejar, de forma a envolver-se na vida interna e nos ritos religiosos celebrados, recebendo
a assisténcia necessaria; de ele celebrar o casamento e ser sepultado com os ritos da prépria
religido; de poder comemorar, publicamente, as festividades religiosas da propria religido; e de
poder, também, reunir-se, manifestar-se e associar-se com outros conforme as proprias
convicgBes em matéria religiosa (WEINGARTNER NETO, 2006).

Portanto, neste topico foi possivel compreender a liberdade religiosa em seu ambito
subjetivo individual, contendo nao apenas condutas como a liberdade de crenca ou organizacao
religiosa (como meramente preconizam certos autores), mas abrange perspectivas bem mais
complexas, a exemplo do proselitismo, da objecdo de consciéncia, da privacidade religiosa,
dentre tantas outras que s@o condicionadas ao seu reconhecimento pela sociedade, tendo em
vista que o individuo vive inserido numa comunidade e esta vinculado aos valores fundamentais

dela.

3.3.2 Direito subjetivo das igrejas

Superada a liberdade enquanto direito subjetivo na sua esfera individual, introduz-se ao
exame deste direito (ainda em sua dimens&o subjetiva) na seara das igrejas, de maneira que sua
subdivisdo ocorre consoante os fins religiosos propostos pela respectiva confissdo,
corroborando no direito geral de autodeterminacdo; na liberdade de exercicio das funcbes
religiosas e de culto; no direito de autofinanciamento; e no exercicio de atividades n&o religiosas
de carater instrumental, consequencial ou complementar de suas funcOes religiosas
(WEINGARTNER NETO, 2006).

Em primeiro plano, adentra-se no direito geral de autodeterminacéo, o qual se ramifica
em autocompreensao e autodefini¢do; auto-organizacao e autoadministracdo; e autojurisdicdo

e autodissolugdo. Quanto a autocompreensao e a autodefinicdo, segundo Jaime Weingartner
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NETO (2006), elas dizem respeito a identidade religiosa e ao carater proprio do credo
professado no tocante aos fins especificos da atividade de cada individuo (titular do direito).

Para Jonatas Machado (1996), relativo ao posicionamento do Estado, a
autocompreensdo das confissdes religiosas possui dois obstaculos: as preocupagdes sociais em
multiplas reas e as organizacgoes religiosas que atuam, mesmo que sem fim lucrativo, na seara
econdmica.

O primeiro Obice a autocompreensdo das entidades religiosas mantém relacdo com as
preocupacOes sociais, por parte do Estado e das confissdes, ao desenvolvimento de uma
cooperacdo em multiplas areas entre eles. Sendo assim, segundo Jonatas Machado (1996), o
essencial é que se possa definir quais sdo as funcdes proprias daquela organizacao religiosa,
devendo as mesmas serem compativeis com um razoavel controle estatal da sua legitimidade.

Logo, o autor apresenta a seguinte solucdo (MACHADO, 1996, p. 249):

Um modelo geométrico da solugdo que geralmente se da a esse delicado
problema apresentaria diferentes areas definidas por um conjunto de
circulos concéntricos de diferente raio, representando as diversas
atividades das confissbes religiosas, em que a maior proximidade do
centro traduz uma maior densidade religiosa dessas atividades

O trecho supracitado traduz a resposta encontrada por Jonatas Machado (1996) para o
problema j& exposto. Segundo o autor, é necessario um modelo geométrico que traga diferentes
areas, definidas por um conjunto de circulos de diversos raios, representando as mais variadas
atividades das confiss@es religiosas, onde a maior proximidade do centro representa uma maior
densidade religiosa dessas atividades.

Diante do exposto, as préaticas culturais, sejam elas de divulgagdo e propagacgdo de
contetdos religiosos, ou de realizacdo de acdes beneficentes (social e gratuita), configuram
casos em que o problema (acerca das preocupac¢des sociais) praticamente ndo se configura, o
que impede a interferéncia, por parte do Estado, na medida em que ela (a autocompreensao) se
estabelece e se desenvolve (MACHADO, 1996).

A outra problematica refere-se as atividades sem fins lucrativos, desempenhadas pelas
organizac0es religiosas, mas que integram o campo econémico, a exemplo das atividades de
alienacdo de bens ou servicos, da pratica comercial, das relacdes laborais e etc. Assim, como
descreve Jonatas Machado (2006), quando configura tal contexto econdmico, ndo se admite o

apelo a autonomia religiosa, haja vista que a finalidade ndo mais é o culto, e sim o
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aperfeicoamento de funcédo de natureza comercial e econdmica, devendo, portanto, condicionar-
se as normas do direito comum.

Além disso, tem-se a auto-organizacdo e a autoadministracao, expressadas pela Carta
Magna e pelo 81° do artigo 44, do Codigo Civil. Trata-se da garantia da autonomia, as
instituicOes religiosas, para a regulamentacdo e ordenacdo de seus atos. Significa dizer, entéo,
que, tanto a autoadministragdo quanto a auto-organizagéo séo a liberdade para estabelecer o
estatuto juridico, sem estar (a igreja) vinculada a procedimentos ordenados pelo Cadigo Civil
para com as demais pessoas juridicas, p.e. associacdo, fundacdo, sociedades e etc. (SANTOS
JUNIOR, 2007).

Alids, a entidade religiosa terd ampla liberdade para estabelecer regras relacionadas a
admissdo e a exclusao de seus membros, bem como para distribuir 0 poder interno e para criar
varios orgdos. Nessa ldgica, em conformidade com o que ensina Jonatas Machado (2006), a
auto-organizacao tem como meta realizar a finalidade da entidade religiosa, assegurando o
direito a abstencdo de interferéncia por parte do Poder Publico e a protecdo estadual perante
terceiros.

Por conseguinte, vale lembrar que a auto-organizacdo comeca com discussdes entre 0s
membros que integram a entidade religiosa, informalmente, os quais podem auferir
personalidade juridica a partir do registro de seus atos constitutivos e estatutos, de maneira que
isso ndo pode ser negado pelo Cartdrio de Registro de Pessoas Juridicas. Entretanto, mister
frisar que tal auto-organizacdo néo €, em seu todo, ilimitada, uma vez que devem ser observadas
as garantias fundamentais no tratamento de seus membros, a exemplo da preservacdo da ampla
defesa e do contraditorio (Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos, 2014).

Enfim, acerca da auto-organizagéo, as entidades religiosas — independentemente de
manter a sua estrutura geral de associacdo — ndo precisam cumprir obrigacdes especificas
destas, pois a Constituicdo da Republica Federativa, na abordagem da liberdade coletiva,
destinou a elas privilégios constitucionais que justificam a autonomia para elaboracéo de seu
regime interno (ANAJURE, 2014).

O ultimo dominio da autodeterminacéo € a auto-jurisdicdo e a auto-dissolucéo, o qual
deve preservar intimo didlogo com os principios da separacdo e da ndo confessionalidade, a
ponto de se poder afirmar que as entidades protagonizam, ao mesmo tempo, papéis de titulares
e destinatarios dos direitos humanos e fundamentais.

Isto posto, convém observar que outra ramificagdo do direito subjetivo das igrejas € a

liberdade de exercicio das fungdes religiosas e do culto, podendo as entidades religiosas, sem
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interferéncia do Estado ou de terceiros, exercer os atos de culto, privada ou publicamente, sem
prejuizo das exigéncias de policia e transito; estabelecer lugares de culto ou de reunido, para
fins religiosos, bem como construir ou abrir edificios religiosos e usar os bens convenientes;
ensinar na forma e pelas pessoas autorizadas a doutrina da confissdo professada, assim como
difundi-la e divulga-la; assistir religiosamente os proprios membros; designar e formar os seus
ministros; fundar seminérios ou quaisquer outros estabelecimentos de formag&o ou de cultura
religiosa; e relacionar-se e comunicar-se com as organizagdes similares ou de outras confissdes
no territorio nacional ou estrangeiro (WEINGARTNER NETO, 2006).

Cumpre examinar, neste passo, 0 autofinanciamento das entidades religiosas na
condig&o de derivado da liberdade subjetiva das igrejas, que autoriza as organizagdes religiosas
a pedir e a receber contribuicdes voluntarias, financeiras e de outros tipos de particulares e
instituicbes (FONSECA, 2014).

H4, ainda, o direito de exercer as atividades ndo religiosas de caréater instrumental,
consequencial ou complementar de suas funcbes, podendo ser citadas a criacdo de escolas
particulares ou cooperativas; a instituicdo de associacdes e fundacbes educativas, culturais,
criativas e sociais; a pratica da beneficéncia dos crentes ou de quaisquer pessoas; a promogao
das proprias expressdes, da educacdo e da cultura em geral; e a utilizacdo de meios de
comunicacgao social préprios para a 0 andamento de suas atividades (FONSECA, 2014).

Em suma, ante o exposto, firma-se que a liberdade religiosa, em seu &mbito subjetivo e
direcionada para a titularidade das igrejas, nada mais é que o direito a organizacdo religiosa.
Significa dizer, entdo, que se trata da possibilidade de estabelecimento e organizacdo das
instituicOes religiosas e suas relacbes com o Estado (ROCHA, 2010).

Importante ressaltar que, na liberdade religiosa subjetiva (seja ela das pessoas naturais
ou juridicas) ja incidem certos principios — que serdo objeto de analise no topico 3.4.1 — tais
quais o da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da tolerancia. Em relacéo a esse ultimo,
cumpre advertir o dever de tolerancia, por parte do Estado e dos particulares, de ndo perseguir
e de ndo discriminar os titulares dos direitos subjetivos, quando do respectivo exercicio
(ROCHA, 2010).

3.4  Liberdade religiosa e sua dimensao objetiva
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Em um primeiro momento, para assimilar o que vem a ser a dimenséo objetiva da
liberdade religiosa, mister convocar o paradigmatico Caso Lith!8, decidido pelo Tribunal
Constitucional Aleméo, em 15 de janeiro de 1958. Pode-se considera-lo um caso simbdlico no
que diz respeito a dimenséo objetiva de valores, pois consigna que os direitos fundamentais ndo
estdo restritos a funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos
do Poder Publico. Portanto, menciona a deciséo (Tribunal Constitucional Alemao, 1958):

[...] Os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de
resisténcia do cidaddo contra o Estado. Nao obstante, as normas de
direito fundamental incorpora-se também um ordenamento axioldgico
e objetivo, que vale para todas as &reas do Direito, como uma
fundamental decisao constitucional.

Assim, os valores fundamentais estdo dispostos de forma objetiva, ordenando e
vinculando todos os Poderes que vem apds a Constituicdo. Significa dizer que, tais direitos
postos diante de uma ordem objetiva constituem decisGes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os 6rgaos legislativos, executivos e judiciarios (WEINGARTNER NETO, 2006).

A “dimensdo axioldgica da fun¢do objetiva dos direitos fundamentais”, aqui exposta,
ndo se satisfaz com uma mera estrutura individualista. Na realidade, ela encontra sentido,
também, no campo social, isto é, nos valores da comunidade vista em sua totalidade. Neste
passo, 0 exercicio de um direito subjetivo individual esta condicionado ao seu reconhecimento
pela sociedade, haja vista que o individuo estd inserido no contexto social e vinculado aos
valores fundamentais deste (SARLET, 1998).

18 Erich Luth era um jornalista e um critico de cinema; & época, ele dirigia um clube de imprensa de Hamburgo.
Usando sua liberdade de expressdo, conclamou os donos de cinema, os distribuidores de filmes, enfim, o povo
alemado, a boicotarem o filme chamado “Amante Imortal”, uma vez que o diretor da obra era Veit Harlan, uma das
figuras mais importantes na propaganda nazista. Entéo, para evitar que ele retomasse sua carreira, Lith promoveu
tal boicote. A fim de tentar coibir a acdo de Liith, Harlan e a distribuidora do filme ingressaram na justica para
proibir o boicote, exigindo um ndo-fazer por parte de Liith, fundamentando seu pedido no art. 826 do Cadigo Civil
alemdo, que dizia “quem dolosamente causa dano a outrem de maneira contréria aos bons costumes esta obrigado
a repara-lo”. Essa acdo obtém éxito e Harlan e a distribuidora saem vencedores no primeiro grau: a juiza de
Hamburgo determina que Luth deveria parar de proclamar o boicote, pois, em rigor, Veit Harlan j& estava
absolvido pelos crimes cometidos na época do nazismo. Lith, dessa forma, recorre e a a¢do € encaminhada para a
Ultima instancia, ao Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Com o julgamento perante este 6rgdo, a decisdo é
invertida: da-se 0 ganho de causa a Lith e se estabelece, resultante dessa decisdo, as cinco premissas mais
importantes que servem de alicerce para a moderna teoria dos direitos fundamentais: 1) Constituicdo
axiologicamente neutra; 2) os direitos fundamentais evidenciam uma ordem objetiva de valores; 3) efeito
irradiador; 4) os direitos fundamentais serdo aplicados no campo das relagdes entre particulares; e 5) em caso de
conflito entre normas que debatam acerca de direitos fundamentais, precisa-se de outro método de interpretacao;
ndo se faz mais uso da subsunc¢do, mas da ponderagdo (DIMOULIS, 2007).
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Dai porque a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais — além de legitimar as
restrices aos direitos subjetivos individuais com base no interesse coletivo prevalente —
contribui para limitacdo do seu conteldo e do seu alcance, ainda que o nucleo essencial destes
direitos deva, sempre, permanecer intacto (SARLET, 1998).

Ante 0 exposto, apontam-se trés desdobramentos do plano objetivo dos direitos
fundamentais, os quais extraem uma “formatacdo do direito organizacional e procedimental que
auxilie na efetivacdo da protecédo aos direitos fundamentais, de modo a se evitarem os riscos de
uma redug¢do do significado do contetido material deles”. S&o eles: as garantias institucionais,
os deveres de protecdo do Estado e os principios (SARLET, 1998, p. 159-160).

3.4.1 Deveres de protecdo do Estado

Os deveres de protecdo do Estado configuram a incumbéncia do Poder Estatal a zelar,
ainda que preventivamente, pela protecéo dos direitos fundamentais dos individuos. E isso ndo
se limita, apenas a uma protecdo contra os Poderes Publicos, mas também contra ofensas
advindas de particulares. Isso implica na obrigacdo, por parte do Estado, de adotar medidas
positivas de naturezas variadas®® (SARLET, 1998).

No que diz respeito a liberdade religiosa e os deveres de protecdo do Estado, é
oportuno que se pondere as relacdes entre o ente estatal e as confissdes religiosas. Sendo assim
na topografia dessas relacGes, existem trés vertentes de fungdes estatais. A primeira, que
determina a protecdo do individuo, promovendo, portanto, a defesa da liberdade religiosa
individual. Depois, a prote¢do da sociedade civil contra os abusos (inclusive, coordenando as
mais variadas liberdades religiosas coletivas). E, por fim, a criacdo de condicdes a fim de que
as confissdes religiosas possam desempenhar suas missdes, que nada mais é que o dever de
aperfeicoamento (WEINGARTNER NETO, 2006).

3.4.2 Garantia institucional

19 A exemplo das medidas legislativas no ambito criminal, que tem por objetivo primordial a protecdo efetiva dos
direitos fundamentais. Registra-se, aqui, a decisdo do Tribunal Constitucional alemao que, em 1975, declarou nulo
o dispositivo da 52 Reforma Penal, referente ao aborto, de maneira a estabelecer que a vida e a dignidade humana
implicam no dever constitucional de protecdo do Estado, e sua tutela ndo pode ser alcangada por outro meio,
podendo, inclusive, o legislador recorrer a vias penais, o que gerou uma proibicdo formal do aborto, bem como
um dever de penalizacdo limitada ou criminalizacdo relativa (CUNHA, 1995 apud WEINGARTNER NETO,
2006).
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Atinente as garantias institucionais, € importante que se ressalte que estas devem estar
protegidas contra a “ag@o erosiva do legislador”. Trata-se, portanto, de institui¢cbes de direito
publico ou de institutos de direito privado que se ligam a nogédo de que ha normas fundamentais
que nao se sujeitam a subjetivacdo. Para Ingo Sarlet (1998), as garantias — além de legitimarem
acOes estatais para a protecdo de direitos fundamentais — tém um papel instrumental em relagéo
aos direitos fundamentais, e servem como instrumento de efetivagdo dos direitos por elas
protegidos.

Entretanto, ndo se pode confundir as garantias institucionais com as garantias
fundamentais (direitos subjetivos, individuais e coletivos, bem como os chamados “remédios
constitucionais”). Assim, cumpre observar que, as garantias institucionais protegem certas
instituicBes, reconhecidas como essenciais para a vida social. De fato, segundo Paulo Bonavides
(2004), o reconhecimento delas sdo tdo importantes para a compreensdo dos fundamentos do
Estado social quanto as garantias constitucionais do direito natural e do individualismo foram
para o Estado liberal.

Destaca-se que a funcdo precipua dessas garantias (institucionais) é preservar a
permanéncia da instituicdo no que tange aos seus tracos essenciais. Em outras palavras, elas
objetivam resguardar o nucleo essencial de determinadas institutos-juridico publicos contra a
violacdo por parte de quaisquer poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciario), ainda que ndo
impliguem em uma garantia absoluta do status quo (SARLET, 1998).

Ante o exposto, afirma-se que as garantias institucionais ndo outorgam, ao individuo,
um direito subjetivo autbnomo, embora existam algumas excecdes, especialmente quando ha
vinculagdo intima entre elas e a garantia dos direitos fundamentais e humanos, cabendo citar o
hipotese da liberdade religiosa, em que se protege tanto a institui¢do “igreja livre” e a dimensio
ndo confessional do Estado, como guarda o direito individual subjetivo, que tem como intuito
resguardar o usufruto desta liberdade fundamental. Entéo, de acordo com o que preceitua Jorge
Miranda (2000), a liberdade de culto religioso configura um tipico direito com cunho
institucional e coletivo, assim como a livre organizacao das confissdes religiosas, ao passo que
a objecdo de consciéncia é 6bvio direito fundamental individual.

Héa de se concordar, pois, com o entendimento de Miranda (2000), no qual se destaca
a liberdade religiosa como sendo, ao mesmo tempo, um direito individual e institucional, uma
vez que ele compreende a liberdade de cada sujeito ter a sua religido e as suas convicgdes, assim
como a liberdade de, em conjunto com aqueles que professem a mesma religido ou a mesma

confissdo, ter a respectiva vida comunitaria.
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Por tais razdes, conclui-se que, como garantia institucional voltada a liberdade
religiosa, protege-se a liberdade religiosa individual (autodeterminac@o da personalidade); a
liberdade religiosa coletiva (autodeterminacdo confessional); as igrejas como instituicdo; o
principio da igualdade (que sera abordado no tdpico 3.4.3); e a diversidade e o pluralismo
religioso, que incidem na abertura e na amplitude do espaco publico (WEINGARTNER NETO,
2006).

3.4.3 Principios

As garantias institucionais, além de orientarem os deveres de protecdo, também
permeiam principios como o da separacdo, da ndo confessionalidade, da cooperacdo, da
solidariedade e da tolerancia (WEINGARTNER NETO).

Pelo principio da separacédo, tem-se que as igrejas e as confissdes religiosas mantém-
se desprendidas da estrutura e da organizacdo politico-administrativa do Estado, sendo, com
isso, livres na sua organizacao e no exercicio das suas fungdes de culto. Porém, cumpre ratificar
que, ainda que o principio da separacdo tenha contetdo negativo, ele ndo é fundamento para
que o Estado se exima de garantir — inclusive por intermédio de legislacdo penal — o livre
exercicio dos direitos subjetivos de liberdade religiosa, conforme ja exposto no que diz respeito
aos deveres de protecdo (WEINGARTNER NETO, 2006).

No ambito internacional, esse principio da separacdo € acolhido pelo modelo
americano — denominado wall of separation e establishment clause — e pelo modelo europeu de
concordata. Referente aos Estados Unidos, o establishment clause preza pelo distanciamento e
pela neutralidade do Estado em face das questdes religiosas, embora a Suprema Corte,
atualmente, adote certa tendéncia a atenuar o separatismo estrito, a fim de acomodar o
fendmeno religioso e de favorecer agdes positivas do Estado em proveito da secularizacdo e da
efetividade da liberdade religiosa. Por sua vez, o sistema concordatario europeu é fundamentado
em tratados celebrados entre os Estados e a Santa Sé (Estado do Vaticano) referentes a matéria
religiosa, embora estas (concordatas) infrinjam os principios do constitucionalismo pela
perpetuacéo de privilégios e de discriminagdes (PIRES, 2012).

Outro principio que merece destaque € o da ndo confessionalidade, que afasta o Estado
das matérias e dos sujeitos religiosos. Por isso, 0 Estado ndo deve adotar qualquer religido —
sendo vedado a imposicdo de cultos religiosos ou igrejas — e nem se pronunciar acerca de
questdes religiosas, o que exclui subsidiar, impedir o funcionamento ou manter relacbes de

dependéncia ou alianga com as confissdes religiosas, exceto quando houver colaboracdo de
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interesse publico, ou seja, quando houver razdes de ordem cultural e socioldgica, que
justifiqguem atividades desenvolvidas por institui¢cdes religiosas que realizem alguma funcéo
social em beneficio a coletividade (PIRES, 2012).

Ja o principio da cooperacdo pode ser definido como a colaboracdo de interesse
publico. Significa dizer que, o Estado colaborara com as igrejas e com as confissdes religiosas,
primordialmente naquilo que diz respeito a promogdo dos direitos e garantias fundamentais.
Logo, o Estado garantira a liberdade religiosa sem se identificar com quaisquer das confissdes
(SILVA, J., 2014).

Isso serd feito por meio da prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares; da isencdo dos eclesiasticos do servico militar obrigatério em tempos de paz; da
limitacdo do poder de tributar (ao vedar a instituicdo de impostos sobre templos de qualquer
culto); da garantia do ensino religioso, de matricula facultativa, nas escolas publicas de ensino
fundamental; do auxilio aos pais, no exercicio do poder familiar, a fim de que possam educar
seus filhos em consondncia com as suas crencas religiosas; da criacdo de condicOes
organizacionais e procedimentais, no &mbito laboral e educacional, com o intuito de efetivar o
direito de dispensa ao trabalho e as aulas por motivos religiosos; da salvaguarda de
manifestacdes publicas de exercicio dos cultos religiosos; e do reconhecimento da validade civil
do casamento celebrado religiosamente (WEINGARTNER NETO, 2006).

Em suma, o principio da cooperacdo refere-se as matérias de interesse comum que, de
certa forma, afetam tanto o Estado como as confiss@es religiosas, a partir do reconhecimento
de uma autonomia mdtua entre ambos (SILVA, J., 2014).

Prossegue-se para o principio da solidariedade. E aquele que impulsiona as atividades
educativas e assistenciais das confissdes religiosas mediante limitagdo do poder estatal de
tributar, de forma especifica, pela vedacdo de impostos sobre o patrimdnio, sobre a renda e
sobre servicos, desde que sem fins lucrativos e desde que possuam relagdo com as atividades
essenciais das respectivas confissdes (WEINGARTNER NETO, 2006).

O ultimo principio que cabe mencionar € o da tolerancia. Ele determina que 0s
conflitos entre a liberdade religiosa de uma pessoa face a liberdade religiosa de outra (ou face
a qualquer norma principioldgica diversa) resolver-se-do com tolerancia, de modo a respeitar o
méaximo possivel o direito de cada um. Nesse sentido, é oportuno salientar que o dever de
tolerancia ocorre tanto por parte do Estado, quanto por parte dos particulares (pessoas naturais
ou juridicas), ndo podendo estes perseguir e discriminar os titulares dos direitos subjetivos (a
liberdade religiosa) quando dos seus respectivos exercicios (WEINGARTNER NETO, 2006).
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Entretanto, ressalta-se que a tolerancia é um principio que nédo atinge as igrejas, uma
vez que estas se beneficiam dos principios da separacdo e da ndo confessionalidade, podendo
figurar numa posicdo preferencial para a garantia institucional da autodeterminagédo
confessional (WEINGARTNER NETO, 2006).

3.4.4 Limites a liberdade religiosa

Ante todo o exposto nos topicos anteriores, € de suma importancia que se esclareca
que a liberdade religiosa, assim como qualquer direito fundamental e direito humano, ndo é
absoluta. Faz-se necessario, portanto, abordar a questdo dos limites a ela impostos, haja vista
que, caso contrario, poder-se-ia pensar que se estd promovendo, aqui, uma superprotecao a esse
direito e que, sobre ele, tudo poderia ser praticado, principalmente no caso das confissdes
religiosas — o que ndo é verdade (ROCHA, 2010).

Em virtude disso, deve-se desde logo frisar que os direitos fundamentais poderdo
sofrer restricdes ou pelo ambito normativo; ou mediante expressa disposi¢do constitucional
(restricdo imediata); ou por lei ordinaria com fundamento na propria Constituicao (restricao
mediata); ou, ainda, pelo uso da ponderacao e da concordancia préatica, de maneira que poderao
existir restricdes explicitas no texto constitucional, as quais advém do regime excepcional do
estado de necessidade (ROCHA, 2010).

Ainda que a liberdade religiosa mantenha intima conexdo com o principio da dignidade
humana, sendo construida, portanto (e como ja visto), por um amplo ambito normativo, havera
situacBes em que esse direito colidird com outras normas principioldgicas, a exemplo da
liberdade de expressao, da vida, da salde, inclusive, da liberdade religiosa de outrem, de modo
gue, nesses casos, o intérprete terd de recorrer a ponderacédo de valores (ROCHA, 2010).

Primeiramente, o intérprete deve perceber que todo conflito gerara uma restricdo, a
qual surge no caso concreto e apenas se justifica na exata medida em que servir para solucionar
esse conflito. Depois, ele deve considerar que o conflito entre direitos fundamentais € uma
conflagracdo entre uma espécie diferente e peculiar de norma: aqui, fala-se de normas-
principios, pois a linguagem de todo e qualquer direito fundamental é uma linguagem
principioldgica; os direitos fundamentais congregam os valores mais importantes da sociedade,
logo, séo principios que revelam os direitos fundamentais e que possuem pesos e relevancia
equivalentes (ALEXY, 2006).

Dessa forma, surge a ponderacdo como metodo alternativo de interpretagcdo e de
solucéo de conflitos, a qual esté vinculada as circunstancias de cada caso concreto, sem que se

66



possa dizer, de antemdo, qual direito prevalecerd sobre o outro — justamente por ndo haver
hierarquia entre a ordem objetiva de valores (ALEXY, 2006).

Além disso, toda vez que o intérprete solucionar colisdes entre direitos fundamentais
por intermédio da ponderacdo, o seu objetivo sera, sempre, alcancar o postulado hermenéutico
da concordancia prética, ou seja, dever-se-a proteger a0 maximo um direito as custas da menor
lesdo ao outro (direito). Para atingir tal finalidade, surge a proporcionalidade como técnica
capaz de estabelecer critérios minimamente objetivos a fim de que o intérprete tenha capacidade
para decidir quem ganhara o conflito no caso concreto e para que a sociedade possa verificar se
ele utilizou-a de forma correta, evitando que, ao decidir, faca uso de seus valores pessoais e ndo
das escolhas definidas pelo Poder Constituinte (ALEXY, 2006).

Nesse sentido, assevera-se que toda e qualquer restri¢do a direito fundamental deve ser
proporcional, sendo a proporcionalidade um caminho de quatro etapas, a preparatoria, a
adequacdo, a necessidade e a razoabilidade ou proporcionalidade em sentido estrito.

Primeiramente, antes de saber se hd ou ndo conflito entre direitos fundamentais, mister
definir, em abstrato, o campo de incidéncia de cada um, no que a melhor doutrina denomina de
topografia do conflito, ou seja, deverdo ser, de modo criterioso, identificados os bens, direitos
ou valores constitucionais afetados pelo conflito, demarcando-se, entdo, o &mbito normativo de
cada um dos direitos colidentes, e verificando-se se, de fato, hd uma efetiva sobreposicdo de
regulacdo de interesses conflitantes (CANOTILHO, 1993).

Em seguida, com o conflito perfeita e corretamente delimitado, passa-se,
propriamente, a aplicacdo da técnica da proporcionalidade, em seus trés estagios: adequacao,
necessidade e razoabilidade (ALEXY, 2006).

Veja-se a adequacdo. Sabe-se que toda medida restritiva @ um direito fundamental
apenas justifica-se a media em que pretender alcancar uma determinada finalidade. Pois bem,
a andlise da adequacdo ira pautar-se em trés diferentes angulos desta finalidade: objetivo
legitimo, meio legitimo e relacdo de causalidade entre ambos.

Em relacdo ao objetivo legitimo ha que se destacar trés diferentes e importantes
aspectos da finalidade a ser alcancada por intermédio da restricdo a direito fundamental.
Primeiramente, a finalidade devera ser real (mister identificar a verdadeira finalidade que se
pretende alcancar, descartando-se finalidades meramente retoricas); em seguida devera ser
investigado se referida finalidade é legitima (ou seja, a finalidade devera ser juridicamente
admissivel); por fim, deve ser perquirido se tal finalidade foi, de fato, definida por autoridade
competente (ALEXY, 2006).

67



Fixadas tais premissas, serd a hora de adentrar no segundo angulo da adequagéo: o
meio legitimo. Assim, a restricdo imposta a um direito fundamental (e que serve de meio
adequado para atingir a finalidade ja vista) devera ser precisamente identificada e juridicamente
admissivel.

Ap0s, seré verificada a relacdo de causalidade entre a restricdo e a finalidade que se
pretende alcangar por intermédio de tal restricdo, devendo, pois, ser examinada a relagdo de
causalidade entre o meio escolhido e o fim pretendido, averiguando-se se 0 meio escolhido
efetivamente é habil a conduzir ao fim pretendido, qual ndo precisard ser completamente
satisfeito, mas devera ser, ao menos, fomentado (ALEXY, 2006).

Havera, entdo, a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para o alcance, ao
menos hipoteticamente, dos fins invocados pelo ato restritivo ao direito fundamental.
Consequentemente, se a medida restritiva for, de fato, adequada, a proporcionalidade passara a
sua segunda etapa: a necessidade (ALEXY, 2006).

Uma medida restritiva a direito fundamental ser& necessaria se ndo houver outro meio
alternativo igualmente eficaz para atingir a finalidade pretendida ou, a0 mesmo tempo, se ndo
houver outro meio menos lesivo ao direito fundamental que se esta ofendendo (a fim de alcancar
a finalidade). Se tal restricdo for considerada adequada e necessaria, ela se desloca para a Ultima
etapa: averiguar se é uma solucdo razoavel e, portanto, proporcional.

Com isso, dois elementos tornam-se indispensaveis para a conclusdo da
proporcionalidade: a intensidade e a importancia da protecdo ao direito que prevalecer. Entéo,
pergunta-se qual é a intensidade do limite que se estd impondo a um direito fundamental, ou
seja, qual o tamanho da lesdo? Em que medida esse direito esta sendo restringido? Ainda, mister
perceber a importancia para a sociedade em atingir a finalidade que se pretende alcancar com a
restricao.

Importante ressaltar que, Robert Alexy (2006) desenvolveu um mecanismo, isto €, uma
férmula de peso, a qual possibilita analisar o estagio da restricdo. Com ela, afere-se o grau da
importancia e da finalidade que se estad pretendendo alcancar. Tudo isso com o intuito de
comparar e de fazer uma relacdo entre elas: quanto maior for a restricdo, maior tem que ser a
importancia para atingir aquela finalidade.

No tocante a liberdade religiosa enquanto direito subjetivo a crenga, ao culto, ao
proselitismo, a objecdo de consciéncia, a reunido, a assisténcia religiosa, entre outros (supra
3.3), encontra alguns limites constitucionais — ainda que possam estes ser restringidos pela

proporcionalidade. A saber, ela (liberdade religiosa), assim como os demais direitos do homem,
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ndo podem servir de escudo protetivo para atividades ilicitas ou para atos que atentem contra a
“ordem publica”, a “moral” e os “bons costumes” — expressdes essas utilizadas exclusivamente
nas Constituicdes brasileiras de 1946 e 1967, mas que devem ser levadas em consideracédo, a
fim de que a liberdade religiosa nédo seja contraria a elas.

Alids, o Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 12, 3, preceitua que a
manifestacdo da religido sujeita-se, unicamente, aquelas limitagdes dispostas em lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem e a satde publica, razdo pela qual Aldir Soriano
(2009) afirma que ha de ser declarada inconstitucional uma lei ordinaria que passa a restringir
a liberdade religiosa, mesmo que esta (liberdade religiosa) seja de uma minoria.

Jonatas Machado (2006), inclusive, elucida o risco que se toma ao enfatizar as
restricdes ao direito a liberdade religiosa mediante o exemplo do artigo 9° da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos. Segundo o autor, tal dispositivo garante a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido, embora mais utilizado seja o seu paragrafo segundo
cujo texto impde Obices a liberdade de manifestacdo da liberdade de religido, tais quais, a
protecdo a ordem, a saude e a moral publicas e aos direito e liberdades de terceiros.

No ambito internacional, acerca dos limites a esse direito humano, constatam-se
inimeros conflitos. Nos Estados Unidos, por exemplo, ndo ha referéncia constitucional
explicita aos limites, assim, a imposicéo deles ocorre pela jurisprudéncia da Suprema Corte,
por meio de interpretacdo extensiva dos conceitos de “estabelecimento de uma religidao” e de
“interesse governamental” (ADRAGADAO, 2002).

Por sua vez, na Franca, a ordem publica € o Unico limite explicitado no bloco de
constitucionalidade, além da aplicabilidade dos limites gerais aos direitos fundamentais, que
foram criados a partir de uma extensa definigé@o jurisprudencial produzida pelo Conselho de
Estado, no que ficou conhecido como “Parecer Sobre 0 Foulard”, decorrente de um caso em
que trés meninas, na cidade de Creuil, foram proibidas por seus professores de ir a escola
portando os véus que as identificam como mucgulmanas — o que levou a discussao sobre o
confronto entre a identidade francesa e a liberdade religiosa (ADRAGADAO, 2002).

Ja na Itdlia e na Espanha ndo existem limites definidos na Constituicdo, devendo-se
apenas respeitar a ordem juridica pelos estatutos confessionais, 0s bons costumes, os limites a
liberdade de associacao sobre as pessoas coletivas religiosas, os direitos alheios, a seguranca, a
saude e a moralidade publica (ADRAGADAO, 2002).
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Posto isto, a falta de previsdo de reserva legal?®® nos textos constitucionais
(especialmente no brasileiro), ndo assegura uma maior efetividade a liberdade religiosa, uma
vez que o esfor¢o hermenéutico de compatibilizacao é capaz de reduzir o seu @mbito de protecdo
ou, até mesmo, de legitimar a imposicao de restricbes (MENDES, 2002).

A reserva legal, por sua vez, pode ser simples, qualificada, havendo, ainda, os direitos
individuais sem reserva legal expressa. A (reserva legal) simples ocorre quando o legislador,
em diversas disposicOes, autoriza a intervencédo do legislador sobre o @mbito de protecdo dos
direitos individuais, estando isento de estabelecer quaisquer exigéncias no que diz respeito ao
contetdo ou a finalidade da lei, a exemplo dos incisos V1 e VII do artigo 5°, da CRFB/88, que,
respectivamente, garantem a prestacdo de assisténcia religiosa e protegem os locais de culto e
sua liturgias nos termos da lei (MENDES, 2002, grifo nosso).

Ja a reserva legal qualificada deve direcionar sua preocupacdo ao alcance de
determinado objetivo ou ao atendimento de algum requisito expressamente definido na
Constituicdo, a exemplo da submissdo dos principios da cooperacdo e da solidariedade a
finalidade de colaborar com o interesse publico, na forma da lei — sendo, portanto, uma reserva
legal qualificada pela finalidade (WEINGARTNER NETO, 2006).

Ainda, tém-se os direitos individuais sem reserva legal expressa, tomando como
paradigma a liberdade de crenca. Isso porque o legislador ndo pode, a priori, ir além dos limites
definidos no préprio &mbito de protecdo, mas j& se sabe que a possibilidade de uma colisdo
entre direitos fundamentais legitima o estabelecimento de uma restricdo no caso concreto,
observando, sempre, proteger o nucleo essencial do direito fundamental com clareza e com
proporcionalidade (MENDES, 2002).

Com base nisso, chega-se a conclusdo de que a liberdade religiosa — na condicéo de
direito que consubstancia outros direitos fundamentais — estd passivel a sofrer limitacGes
constitucionais diretas e indiretas. Neste passo, cabe citar, por exemplo, a vedacao a liberdade
de reunido e associacéo religiosa que vise a violéncia ou que estejam em desacordo a lei penal.
Além do mais, relativo aos limites indiretos (ou implicitos), faz-se necessario compatibilizar a
liberdade religiosa com os direitos de terceiros e com outros bens juridicos, como a vida, a
integridade fisica, a satde, 0 meio ambiente e a seguranca publica (MACHADO, 2006).

No mais, a livre manifestacdo do pensamento religioso é vedado o anonimato (art. 5°,

IV, CFRB/88); a reunido religiosa deve ser pacifica e sem armas, sem que frustre outras

20 Cumpre observar que a reserva legal envolve os aspectos formais, os quais trazem a competéncia para estabelecer
a restricdo, o processo e a sua forma de realizacdo, e os aspectos materiais, que promovem a observancia das
condicGes da ponderagdo e da proporcionalidade, bem como do principio da protecdo do nucleo essencial.
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reunides previamente convocadas para 0 mesmo, sendo necessario que haja, anteriormente, o
aviso a autoridade competente (art. 5°, XVVI, CRFB/88); e a criacdo de associagdes religiosas é
livre, desde que para fins licitos e sem carater paramilitar (art. 5°, XVVIl, CRFB/88).

Correspondente ao principio da protecdo do niicleo essencial?!, Gilmar Mendes (2002)
traca dois modelos bésicos: a teoria absoluta e a teoria relativa. A primeira (teoria absoluta)
compreende o0 nacleo essencial como uma unidade substancial autbnoma; nela,
independentemente de qualquer circunstancia do caso concreto, o legislador esta autorizado a
limitar o direito até chegar o momento em que ele restaria insuscetivel de restricdo. Em
contrapartida, a teoria relativa sustenta que o nucleo essencial tem de ser definido em
consonancia com as peculiaridades de cada caso, o qual seria aferido pela ponderacéo, que — a
fim de chegar na concordancia pratica — realizaria a proporcionalidade.

De forma a considerar o direito a liberdade religiosa como um todo, pode-se admitir
que a liberdade de ter, ndo ter ou deixar de ter uma religido, assim como a liberdade de crenca,
assumem a posi¢cdo de nucleo essencial, caracterizando, portanto, posicdes definitivas. Por
outro lado, conforme se faz a analise da liberdade religiosa em seu &mbito objetivo, o seu nlcleo
essencial encontra-se na separacdo estrutural e organizacional entre o Estado e as confisses
religiosas, onde o poder estatal ndo podera adotar qualquer religido e nem podera se manifestar
acerca de questdes religiosas (WEINGARTNER NETO, 2006).

Também existem 0s nucleos essenciais institucionais, 0s quais protegem as garantias
institucionais e o dever de protecdo do Estado, sendo ambos orientados pelo contetdo da
dignidade — em maior ou menor grau (WEINGARTNER NETO, 2006).

Finalmente, reitera-se que os limites implicitos ao direito a liberdade religiosa, em
geral, no direito brasileiro e nos documentos internacionais — a exemplo da Convengéo Europeia
de Direitos Humanos e do Pacto de San José da Costa Rica — devem se submeter,
sucessivamente, a proporcionalidade e ao principio do nacleo essencial (a sublinhar a
necessidade da concordancia prética), de maneira a abordar a ordem publica lato sensu, isto é,
a seguranca publica, a salude publica e os direitos e liberdades das demais pessoais
(WEINGARTNER NETO, 2006).

21 Previsto no artigo 19 da Lei Federal alemd, no artigo 18, inciso 111 da Constituicdo Portuguesa e também no
sistema norte-americano.
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4 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 979.742 E A LIBERDADE
RELIGIOSA COMO ELEMENTO CONDICIONANTE DAS POLITICAS PUBLICAS
DO ESTADO

Na conjuntura juridica contemporanea constata-se o levantamento de importantes
discussoes relacionadas a temas que, frequentemente abordados, ndo recebem a devida atengéo
por parte dos estudiosos nacionais. Foi 0 que ocorreu no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510, pelo STF, quando da analise dos dispositivos da Lei de
Biosseguranga que permitem, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embriGes humanos, produzidos por fertilizagdo in vitro.

Igualmente, pode citar-se 0 caso do Recurso Extraordinario n® 979.742, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, cuja abordagem trata da liberdade religiosa enquanto justificativa
para o custeio de tratamento médico indisponivel na rede publica — e que sera analisado no
curso desta pesquisa.

Em todos essas casualidades, noticia-se a questdo da separacdo Estado-lgreja e dos
limites de influéncia que os movimentos religiosos — na condicdo de verdadeiros grupos de
interesse — podem exercer sobre 0os comportamentos estatais relativos a introducéo de politicas
publicas que, eventualmente, mantém conexdo com premissas vinculadas a dogmas de fé?,
principalmente, em um Estado de maioria catélica, como € a situacdo do Brasil (PINHEIRO,
2008).

Sendo assim, o presente Capitulo examinara a natureza juridica da separacdo do Estado
e da Igreja, bem como o seu alcance, podendo, a partir disso, realizar a identificacdo daqueles
comportamentos que, por violarem essa separac¢do, propiciam uma situacdo perigosa de
lesividade aos direitos que compdem o ambito normativo da liberdade religiosa (PINHEIRO,
2008).

4.1  Natureza juridica e elementos que integram o conceito de separac¢do do Estado e

da Igreja

22 Também denominadas “politicas mistas”, a exemplo daquelas que consistem na discussdo sobre o aborto, as
células-tronco, a distribuicéo de contraceptivos, o casamento homoafetivo, a implementacéo de politicas de saide
universais e etc.
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No que concerne a natureza juridica da separacdo de Estado-lgreja, a primeira
consideracao que se deve fazer € a de que as suas normas veiculadoras constituem verdadeiras
garantias constitucionais que, ao inves de declarar direitos aos cidaddos, pautam-se em
estabelecer regras de condutas tendentes a impor determinado comportamento por parte do
Estado, imprescindivelmente pautado na neutralidade axioldgica em matéria religiosa e na néo-
ingeréncia institucional e dogmatica referente as Igrejas (PINHEIRO, 2008).

Dessa forma, cumpre salientar que as normas propagadoras do regime de separacéo tém
como funcéo legitimar a exigéncia de certa organizacgéo estrutural do Estado, com o intuito de
que os individuos estejam aptos a exercer, efetivamente, outro bem juridico que lhes é ofertado
pelo ordenamento juridico — aqui, devendo destacar-se o bem juridico a liberdade religiosa
(PINHEIRO, 2008).

Ainda, observa-se que a clausula de separacédo da Igreja e do Estado ndo se fundamenta
de autonomia existencial, isso porque se retira a sua razdo de ser e seus pressupostos
legitimadores dos proprios direitos fortalecidos pelo principio maior da liberdade religiosa, de
maneira a se exigir, visando a sua total consagracdo, um regime onde o ente estatal e 0s
movimentos religiosos preservem uma postura de reciproca neutralidade e nao ingeréncia de
um sobre o outro. Quer dizer, o regime de separacdo e as limitagdes comportamentais —
inerentes a ele — devem estar ligadas a um contexto em que a fonte de legitimag&o e o objetivo
do Estado sejam a protecdo e a defesa da liberdade religiosa de seus cidaddos (PINHEIRO,
2008).

Reforcando a ideia de que a separacdo do Estado-Igreja constitui uma garantia
constitucional, Jorge Miranda (2000) exp6e que ela tem por finalidade a protecdo dos direitos
que compdem o ambito normativo da liberdade religiosa, pois como explanado nos topicos
anteriores dessa pesquisa, a associacdo entre a politica e o religioso e entre os poderes temporal
e espiritual resulta na extin¢do das liberdades e suscita a intolerancia e eventuais perseguicoes.

Com base nisso, percebeu-se uma enorme manifestacdo favoravel ao emprego de um
regime capaz de apartar o Estado da Igreja, a ponto de que fosse necessario impedir que os
instrumentos a cargo dos poderes politicos fossem operados como meios de divulgacdo
religiosa e de compulsoria converséo, na integral destruicdo de um dos pressupostos basicos da
propria nocao de religido, qual seja, a converséo interior por intermédio da fé e por meio do
voluntarismo — e ndo pela sobreposicdo da forca e da espada (PINHEIRO, 2008).

Por tais razdes, infere-se que as normas que consolidam o regime de separagéo, perante

um ordenamento constitucional, ttm como intento especifico a certificacdo de que a liberdade
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religiosa ndo sofreré ofensas e violagdes devido a interferéncia do Estado no que diz respeito a
matéria de fé, uma vez que ndo existe plena liberdade religiosa quando o ente estatal intervém
no campo espiritual. Logo, faz-se indispensavel a fixacdo de uma clausula constitucional que,
ao vedar esses comportamentos, estabeleca uma protecao aquela liberdade fundamental.

Em virtude disso, trés sdo as garantias principais de um regime de separacdo dos cultos
e do Estado, a mencionar: a neutralidade do Estado partindo de uma premissa axiolégica; o
tratamento igualitario de todas as coletividades religiosas, sendo vedado o tratamento particular
favoravel ou desfavoravel; e a incompeténcia do Estado para conhecer de questdes religiosas e
eclesiasticas (RAMBAUD, 2004 apud PINHEIRO, 2008).

No que tange a primeira garantia, qual seja, a neutralidade axiol6gica do Estado sobre
temas religiosos, salienta-se que ela ndo deve ser confundida com a ideia de néo-
confessionalidade estatal ou com o carater laico do Estado — ainda que, por l6gico, se um Estado
professa determinada religido, confessando sua crenca em alguma fé, ou se ele prega o ateismo,
entdo ele ndo podera compor um regime de neutralidade axiologica, haja vista que ao optar por
uma doutrina religiosa especifica, ele (Estado) estd abrindo méo de qualquer postura imparcial
no dissenso religioso (PINHEIRO, 2008).

Todavia, ha de se considerar (quanto a neutralidade axiol6gica estatal) que nem todo
Estado Laico cumpre com essa exigéncia, visto que para haver um regime de plena consagracéao
da liberdade religiosa faz-se necessario que o Estado, além de ndo professar oficialmente
qualquer religido, também mantenha-se neutro, de maneira a se abster do exercicio de alguma
influéncia no livre mercado de ideias?® religiosas, no dissenso interconfessional e nas escolhas
individuais (MACHADO, 1996).

O que se tem, portanto, é que em um regime de separacdo o Estado também deve coibir-
se de conferir tratamento diferenciado ou privilegiado a qualquer crenca, ndo podendo
demonstrar a seus cidaddos eventual preferéncia ou identificacdo estatal a algum pensamento
religioso. Inclusive, caso o Estado assim aja, estara ele trazendo um juizo de demérito e de
exclusdo aqueles filiados as convicgdes religiosas preteridas, uma vez que estas crengas
(preteridas), geralmente, fazem parte de uma parcela minoritaria da sociedade (LLAMARES
FERNANDEZ, 1995).

Pode dizer-se, entdo, que quando o Estado interfere no mercado da fé, seja pela
implantacdo de politicas pablicas ou por outros meios, ele desequilibra a disputa entre crencas

2 Frisa-se que a expressdo “mercado de ideias”, utilizada por Jonatas Machado (1996), é atribuida a Oliver
Holmes, no caso que ficou conhecido por Abrahms v. United States, em 1919, sendo fundamentada pelos
ensinamento de Stuart Mills.
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e interfere na formagdo das convicgOes individuais. Outrossim, a intromissdo estatal nesses
assuntos de cunho religioso potencializa a lesdo aos demais membros da sociedade que, néo
adeptos ao pensamento religioso chancelado pelo Estado, passam a vivenciar situacdes de
inferioridade e de exclusdo, violando, portanto, o valor da igual dignidade cuja titularidade
(PINHEIRO, 2008).

Conforme explana Jonatas Machado (1996), é por causa dessa necessidade pela
neutralidade axiologica no ambito religioso que se impde o livre mercado de ideias, no qual
somente havera a real liberdade para a formacédo da livre consciéncia dos individuos se eles
estiverem a salvo de possiveis desequilibrios gerados pela interferéncia estatal, devendo,
portanto, ser preservado uma das principais caracteristicas do fenémeno religioso, qual seja, 0
voluntarismo.

Quanto a isso, primeiramente, é importante ressaltar que, para além da expressédo
“mercado de ideias”, o autor igualmente faz uso daquilo que chama de “mercado da
concorréncia espiritual”, o qual corresponde aos questionamentos levantados a respeito da
utilizacdo de termos econdmicos em tema de liberdade religiosa, de maneira a temer eventual
banalizacao do fendmeno religioso pelos operadores do Direito, como se pretendessem regula-
lo em acordo com a produgdo e com a comercializagdo de um bem ou de um servico
(MACHADO, 1996).

Também, o mercado da concorréncia espiritual consiste na existéncia de diversos
movimentos autdbnomos, 0s quais possuem experiéncias religiosas auténticas, puras e completas
e que visam apresentar-se como tal perante a comunidade, ainda que se deparem com a
pluralidade religiosa, isto é, com a competicdo entre confissGes religiosas — observa-se,
contudo, que, para tanto, faz-se necessario o estabelecimento de um mercado livre de ideias
(MACHADO, 1996).

Ultrapassadas essas consideracdes, entra-se agora na discussao acerca da relacdo entre
o0 voluntarismo religioso e a clausula de separacdo. Donald Giannella (2014) enfatiza que o
crescimento e o0 avango de uma crenca religiosa devem derivar do apoio voluntario de seus
membros, logo, o voluntarismo (religioso) forma um aspecto significante da liberdade de
consciéncia, a qual é assegurada por meio do livre exercicio religioso.

Sendo assim, ele (voluntarismo) compreende que, tal como a religido, a sociedade
também restara fortalecida caso as aspiracOes espirituais e ideologicas busquem
reconhecimento social. Significa dizer que, a independéncia institucional das Igrejas é apontada

como uma garantia para o vigor de seus papeis na sociedade, fazendo com que a livre
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competicdo de crencgas e de ideias assegure a exceléncia e a vitalidade dessas organizagoes
religiosas em beneficio de toda a sociedade (GIANNELLA, 2014).

Portanto, para que o voluntarismo religioso produza resultados praticos em uma
comunidade pluralista, € imprescindivel que haja um isolamento do processo politico para com
as pressdes religiosas e os dissensos interconfessionais, tendo em vista a 0 mal histérico causado
pelo envolvimento da religido com a politica, que ocorreu pela inobservancia da clausula de
separacdo entre ambos (Estado e Igreja).

Isto posto, cumpre informar que a clausula de separagdo comporta uma interpretacéo
mais ampla, conferindo uma dimensdo social a esse valor e restringindo o uso do Poder Politico
na composicao das forcas ideoldgicas e socioldgicas, concebendo a religido seu aspecto social
(GIANNELLA, 2014).

Nesse sentido, ela (clausula de separacdo) admite outro parametro comportamental,
qual seja, a ndo ingeréncia do Estado — sem a qual ndo havera a possibilidade de falar de uma
real separagéo entre o poder estatal e a Igreja, e que equivale a elemento integrante do conceito
de separacdo (GIANNELLA, 2014).

A respeito de tal ndo-ingeréncia, ndo se pode olvidar que ela se projeta sobre dois
aspectos da vida das igrejas, sdo eles, o aspecto institucional ou organizacional, que tutela o
direito a auto-organizacdo religiosa, e 0 aspecto dogmatico, o qual protege a autenticidade dos
contetdos das doutrinas de fé (PINHEIRO, 2008).

Ambos o0s aspectos, segundo Jonatas Machado (1996), exprimem matérias, em relacao
ao Estado, designadas interna corporis. Em outras palavras, aquele contetudo transmitido para
0 ambito exclusivo das Igrejas deve ser considerado matéria adversa a atuacdo interventiva ou
conformadora por parte dos Poderes Publicos, ndo podendo estes chancelar ou censurar
qualquer doutrina espiritual propagada por organizac@es religiosas. Ademais, referente a
organizacdo interna e a doutrina religiosa, elas compdem questBes religiosas inalteraveis, em
termos de juizo de valor, pelo Poder Publico.

Nesse sentido, Jonatas Machado (1994, p. 55-56), coloca:

[...] aos 6rgdos estaduais esta vedada qualquer autocompreensédo vinculada a
uma mundividéncia (sic) fechada, de natureza religiosa, filosofica ou
ideoldgica, oficial. Assim, eles ndo podem, de forma alguma, querer converter
incrédulos ou abalar a fé dos crentes. Do mesmo modo, nao lhes pertence fazer
proselitismo religioso nem propaganda anti-religiosa. O Estado ndo pretende
ser um protagonista escatologico de uma qualquer ‘histéria da salvacdo’. Ele
ndo pretende resolver o problema da verdade, ndo dispondo, além do mais, de
qualquer critério externo ou de uma ‘rule of recognition’ (sic) que lhe permita
saber em concreto, se estd perante uma verdade transcendente ou apenas
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perante um religioso suficientemente poderoso para alimentar a ambicédo de
controlar e instrumentalizar o processo politico-legislativo e impor, dessa
forma, as suas concepcdes a todos os cidaddos e grupos. E a esta luz que
devem ser estendidas as normas constitucionais consagradoras da liberdade
religiosa e da separacdo das confissdes religiosas do Estado.

O trecho acima aduz que o Estado ndo deve assumir o papel de fiscalizador da correta
aplicacdo das leis divinas, uma vez que ele ndo é um intérprete ou um instrumento de
positivacdo de mandamentos sagrados e nem existe para incentivar ou referendar algumas
doutrinas, desestimulando outras. Na verdade, deve o Poder Estatal eximir-se de qualquer
comportamento valorativo — seja ele positivo ou negativo — que mantenha relagdo com as
premissas de fé e com as doutrinas religiosas difundidas pelas Igrejas, de maneira a permitir
que os proprios individuos avaliem a validade ou ndo das verdades professadas (MACHADO,
1994).

Vale também mencionar que a ndo-ingeréncia institucional e dogmatica, enquanto
requisito inerente a clausula da separagdo, tutela o principio maior da liberdade religiosa: a
liberdade institucional das organizacgdes religiosas, que, como visto, representa um tipico direito
fundamental de indole essencialmente negativa (PINHEIRO, 2008).

Porém, oportuno se torna dizer que, mesmo aqueles direitos que exigem uma conduta
negativa por parte do Estado comportam uma dimensdo positiva ou prestacional, a qual
promove a protecdo e o fornecimento de meios necessarios ao efetivo exercicio material do
respectivo bem juridico tutelado que, nesse caso, € a inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenca, o livre exercicio dos cultos religiosos e a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias (PINHEIRO, 2008).

Finalmente, tem-se que a clausula de separacdo apresenta grande relevancia para a
maximizacao da liberdade religiosa, pois sem igrejas livres de ingeréncias externas, logo, néo
existirdo fiéis livres.

Salienta-se, ainda, que tanto a ndo-ingeréncia institucional quanto a dogmatica podem
voltar-se contra o Estado ou contra as proprias Igrejas. No primeiro caso, traz-se a tona o
momento quando as Igrejas eram utilizadas como instrumento de justificacdo e de legitimacéo
das politicas publicas, de maneira que sofriam interferéncia para moldar, casuisticamente, o0 seu
respectivo contelido; ao passo que, no segundo caso, lembra-se do periodo em que as
organizac0es religiosas aproveitavam-se dos instrumentos estatais para divulgar suas doutrinas,

com o intuito de fazé-las prevalecer na sociedade (PINHEIRO, 2008).
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Justamente por causa disso que se faz, atualmente, necesséria a afirmacdo de uma
especial protecdo a autodeterminacdo das entidades religiosas, bem como a protecdo do Poder
Publico contra a ilegitima apropriacao e instrumentalizacdo de suas estruturas funcionais por
movimentos religiosos, devendo a clausula de separacdo impor a ado¢édo de comportamentos
(por partes dessas duas entidades, Igreja e Estado) fundados na ndo ingeréncia institucional e
dogmaética (PINHEIRO, 2008).

E, portanto, assim que — em conjunto com a neutralidade axioldgica — se podera falar
de um regime de separacdo que tutele efetivamente a liberdade religiosa, de maneira que 0s
titulares dessas normas garantidoras sejam os mesmos que se beneficiam dos regimes das
entidades religiosas em relacdo aos assuntos de fé e de organizacéo interna, aléem do préprio
Estado, que encontra protecdo contra ilegitimas instrumentalizacbes, levadas a efeito por
movimentos religiosos que intentam favorecer-se das estruturas burocraticas dos Poderes
Publicos para impor, a toda sociedade, suas respectivas e particulares doutrinas (PINHEIRO,
2008).

4.2  Arreligido do povo e do Estado sob o regime de separacao

No topico anterior viu-se 0s requisitos inerentes a clausula de separacao — tais quais a
ndo-confessionalidade, a neutralidade axioldgica e a ndo ingeréncia por parte dos Poderes
Publicos — os quais inviabilizam a profissdo, pelo Estado, de uma religido. Entretanto, sobre
esses elementos sdo direcionados certos questionamentos. O primeiro deles, ponderado por
autores como Alfonso Campoamar (1974), indaga o fato de o Estado, diante de uma
democracia, ser limitado. Nessa perspectiva, defende o autor, ndo deveria ser vedado ao Poder
Estatal a adocdo de uma postura (no que diz respeito ao atendimento as proprias demandas
sociais) que venha a prestigiar uma doutrina de fé majoritaria em face das demais minoritarias
e menos convencionais, bem como em face dos ateus, agnésticos ou humanistas seculares.

A justificativa para esse pensamento € a de que, na condicdo de agente de promocao
social, o Estado esta autorizado a atender as demandas preponderantes, inclusive, aquelas que
versem sobre matéria religiosa. 1sso porque, assim, estaria ele propagando o principio da
igualdade — de forma a tratar desigualmente as religides que, na exata medida em que se
desigualam, distinguem-se das demais em termos de numeros de fieis e organizacdo
institucional (CAMPOAMAR, 1974).

Seria, entdo, impossivel, nas escritas de Campoamar (1974), que o Estado oferecesse

tratamento idéntico as entidades religiosas que apresentam importancias sociais diferentes entre
78



si, de modo a prejudicar as opg¢Oes manifestadas pela maioria ou por grande parte de sua
populagdo. Complementa, ainda, noticiando que, geralmente, as religides predominantes sdo
aquelas mais antigas e mais tradicionais, logo, suas doutrinas ndo consistem apenas em
ensinamentos, mas, principalmente, em elementos intrinsecos a cultura e ao padrédo de moral
nacional, o que poderia fundamentar eventual tratamento diferenciado por parte do Estado.

N&o obstante, tais ideias, na presente pesquisa, ndo merecem prosperar. Aqui, 0 que se
defende é: todos os motivos que venham a justificar o privilégio a determinadas Igrejas e suas
doutrinas, em detrimento das demais, consistem em violagdes a clausula de separacéo, além de
ofenderem os principios da igual dignidade e da igual liberdade religiosa.

Isso porque o tratamento diferente promovido pelo Estado, em razdo das preferéncias
dominantes de seus cidaddos, transmitiria a concep¢do de que aquelas doutrinas religiosas
admitidas seriam mais importantes, adequadas ou mais verdadeiras que as demais, 0 que
resultaria em uma visivel exclusdo e demérito do valor intrinseco das outras entidades
religiosas.

Ademais, a concessdo de benesses ou chancelas estatais a determinados credos devido
ao seu numero de fiéis unicamente eternizaria e enfatizaria uma situacdo de desigualdade entre
doutrinas, posto que, ante todo o exposto durante esse trabalho, é possivel notar que, ao tratar
de forma especial uma religido, o Estado — interferindo, pois, no livre mercado das ideias
(religiosas) e rompendo com a sua imprescindivel postura neutra — estaria propagando uma
mensagem de identificacdo a qual resultaria no fortalecimento, ainda maior, de suposta
superioridade de uma religido sobre as demais, iniciando-se, portanto, um ciclo vicioso de
desigualdades.

Significa dizer, de acordo com as escritas de Jonatas Machado (1996) que, quanto
maior fosse a Igreja, maior seria 0 seu prestigio estatal, de maneira a deixa-la ainda mais
superior, resultando no eventual exterminio dos grupos religiosos minoritarios, no fim do
pluralismo religioso e na aniquilagéo da liberdade material de poder escolher livremente, num
cenario de multiplicidade de opcdes, aquele mandamento que mais lhe parece verdade.

Cumpre observar, contudo, que a consagracdo constitucional de fundamentais
desempenha uma fungdo contramajoritéria, isto &, ela obsta que alguns valores sejam ofendidos
e inobservados por interesses de maiorias. Alias, aqueles que mais precisam da previséo e da
protecdo desses direitos sdo 0Ss grupos minoritarios, porque, tendo em vista seu quase
inexistente poder de influéncia na tomada de decisGes publicas, eles passam a figurar na

qualidade de vulneraveis perante o Estado e perante os demais grupos (PINHEIRO, 2008).
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Ainda, essa questdo da protecdo das minorias é de suma importancia, posto que foram
as reivindicagdes dos movimentos minoritarios que ocasionaram a consagracdo de clausulas
amplamente protetivas no que diz respeito a liberdade religiosa — tomando como exemplo, o ja
mencionado Bill of Rights, onde, na esséncia do constitucionalismo?* existia certa desconfianca
republicana (tanto quanto em relacdo as coliga¢des teoldgico-politicas como as formas de
democracia pura) em contrapor ao voluntarismo das maiorias — sejam elas politicas e religiosas
— uma estrutura institucional racionalizada de restri¢ces ao exercicio do Poder Politico a partir
da garantia dos direitos fundamentais expressos nesse documento e dos principios da separagédo
de poderes e da separacdo das confissdes religiosas do Estado (Bill of Powers) (MACHADO,
1994).

Portanto, constata-se que muitas religides tiveram a sua hegemonia garantida no
decorrer da historia por conta da supressdo da liberdade religiosa individual e dos direitos das
restantes organizacdes religiosas, o que fez com que competisse ao Estado adotar uma
neutralidade, visando 0 mesmao propiciar a disputa igualitaria por fiéis entre as diversas religides
em um cenario de divulgacdo de ideias que favorecesse a liberdade de escolha dos individuos.

Assim sendo, mister ter em mente que povo e Estado se diferenciam na medida em
que o primeiro constitui o segundo. Logo, ainda que os cidaddos se filiem em maioria a
determinada religido, isso ndo deve ser levado como justificativa para que o ente estatal também
adote essa crenca preferida, haja vista que se deve lembrar que a causa da consagracdo
constitucional da liberdade religiosa foi, exatamente, as reivindicacdes contra a unido do Estado
com os grupos religiosos dominantes e suas consequentes perseguicdes e imposi¢cdes unilaterais
dai resultantes (DALLARI, 2005).

Ademais, quando o Estado consagra como religido oficial a crenga do povo dominante
ou a transforma em politica estatal, ele ndo somente provoca o ja mencionado circulo vicioso
de desigualdade sobre os adeptos da religido preterida, sobre os ateus, 0s agnosticos ou 0s
humanistas seculares; mas também o Poder Estatal, com isso, passa a atingir a liberdade
religiosa dos préprios seguidores da religido preponderante que, por sua vez, terdo cada vez
menos condi¢des de exercerem o proprio juizo de avaliacdo e de comparacdo entre a doutrina
que professam e as demais, ndo estando, inclusive, aptos para, eventualmente, trocarem de
religido (PINHEIRO, 2008).

24 Tem-se que 0 constitucionalismo traz consigo a nogéo de que os direitos fundamentais sdo demasiadamente
importantes para se restringirem a disponibilidade das maiorias (MACHADO, 1994).
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A conclusdo que se chega, entdo, é a de que, inexistente um contexto de multiplicidade
de opgdes e de livre mercado de ideias, entdo, igualmente, sera inexistente o direito material de
todos referente ao exercicio de uma escolha religiosa independente. Nesse sentido, sendo o
Estado obrigado a adotar uma conduta garantidora dos direitos fundamentais, ndo se pode
aceitar que ele apresente padrfes de condutas publicas que levem a crer que ha cidaddos de
primeira classe (aqueles que tém seus credos privilegiados e acolhidos pelo ente estatal) e de
classes inferiores, compostas por individuos que, compulsoriamente, tem de cumprir

determinacg6es publicas as quais ndo se concorda (PINHEIRO, 2008).

4.3  Os grupos religiosos enquanto grupos de interesse e sua participacdo no processo

politico

Para que a liberdade religiosa tenha 0 maximo de efetividade, o Estado, perante as
instituicbes religiosas — dando cumprimento aos mandamentos advindos da clausula de
separacdo —, deve apresentar um comportamento neutro axiologicamente, sem interferir na
geréncia dogmatica e institucional da sociedade, ainda que exista, ou ndo, um movimento
religioso especifico que consagre o credo da maioria dos cidadaos.

Inobstante isso, cabe observar que o Estado dita suas prioridades, suas politicas
publicas e 0 modo como aloca seus recursos — respeitadas as normas constitucionais — conforme
0 grupo que, diante das regras do jogo democratico, conseguiu ascender ao poder politico, de
maneira a conquistar a chance de infundir ao ente estatal uma politica mais adequada as suas
ideologias, visdes de mundo e preferéncias. Além disso, a alterndncia de poder enquanto
requisito democratico deve estabelecer que diferentes grupos politicos e de interesses revezem
na conducdo da vida politica, conferindo, em cada momento, diferentes ideologias e
perspectivas mundanas (LEITAO, 1987 apud PINHEIRO, 2008).

Dito isso, questiona-se qual a possivel participacdo das religides no processo politico
e se ela seria indesejavel por, supostamente, colocar em risco a existéncia de um Poder Estatal
axiologicamente neutro e o regime de liberdades publicas diante do fenémeno religioso.

Ressalta-se, muito embora, que nenhum individuo e nenhuma entidade podem ser
privados de seus direitos unicamente porque professam determinada fé, posto que, caso isso
acontecesse, ndo se poderia falar em liberdade religiosa tendo em vista a clara restricdo de
direitos decorrente da hostilidade religiosa e o desrespeito a neutralidade requisitada por um

regime de separacdo que se pauta na maximizacao da liberdade (PINHEIRO, 2008).
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Com base nisso, toma-se como verdade a ilegitimidade, em um Estado plural e
protetivo, de qualquer norma que pretenda coibir fiéis ou autoridades eclesiésticas de
assumirem cargos publicos (de confianca ou néo). 1sso, pois, 0 ingresso na maquina publica
deve ser baseado nos elementos da capacidade e da habilitacdo (além dos demais requisitos
exigidos pela lei eleitoral e pela Constituicdo), e ndo avaliados por meio de uma analise
valorativa da crenca professada ou do posto eclesiastico ocupado pelos individuos — até porque
ndo compete ao Estado tecer analises de mérito acerca do valor de conteddos de fé, seja no
sentido de se opor ou ndo a certas religides (PINHEIRO, 2008).

A titulo de comparacéo, vale citar que o texto constitucional portugués, em seu artigo
51, §3°%, trouxe como regra impeditiva que os partidos politicos utilizem em sua denominagéo
alguma nomenclatura ou expressdo religiosa, ndo podendo, igualmente, em seus emblemas
fazerem uso de simbolos religiosos. Em contrapartida, no Brasil, a Constituicdo reconhece
como valida a criagdo de partidos “cristdos”, “mulgumanos”, “judeus” e assim por diante, dado
que a premissa adotada é a de que a filiacdo religiosa de pessoas e entidades — assim como a
ideologia predominantemente religiosa de partidos politicos — ndo deve propagar qualquer
restricdo de direitos por parte do Poder Publico (PINHEIRO, 2008).

Sendo assim, € incontestavel a ideia de que as comunidades religiosas também
precisam ser vistas na qualidade de grupos de interesses, ou seja, 0s movimentos religiosos tém
de encontrar espaco para poder convencer a sociedade sobre suas ideias, estando aptos a
influenciar no comportamento do Estado e das autoridades publicas, a fim de que suas
particularidades (quanto as crencas) sejam respeitadas e materializadas mediante os atos
estatais.

Referente as Igrejas, enquanto legitimos grupos de interesse que visam influenciar tanto

as conviccdes da sociedade como as a¢bes governamentais, leciona Leo Pfeffer (1991, p. 99):

[...] Os grupos religiosos, de modo explicito ou ndo, buscam
transformar suas particulares hierarquias e valores em imperativos
categoricos para a comunidade como um todo, incluindo aqueles
membros da comunidade que estdo fora de suas respectivas esferas.
Cada grupo religioso, conscientemente ou inconscientemente, procura
modelar a cultura da comunidade de acordo com 0s seus proprios
conceitos de bem comum. Tendo em vista que governo e lei sdo meios
altamente potentes de transformar valores particulares em regras
universais de conduta, cada grupo religioso em situacdo de

% “Qs partidos politicos ndo podem, sem prejuizo da filosofia ou ideologia inspiradora do seu programa, usar
denominacdo que contenha expressdes diretamente relacionadas com quaisquer religides ou igrejas, bem como
emblemas confundiveis em simbolos nacionais ou religiosos.”
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concordancia buscara obter junto ao governo o reconhecimento de que
seus particulares valores sao os melhores.

Dessa forma, esses grupos de interesse ndo devem ser encarados sob um viés negativo,
porquanto, numa sociedade plural, ¢ justificavel e necessario que se estimule a variedade de
ideias, sendo certo que as Igrejas, além de se manifestarem sobre os assuntos de fé, também
detém suas convicgdes em temas politicos, sociais, econdmicos, de satde publica, cientificos e
etc., o que faz com que elas desempenhem um importante papel social.

Inclusive, vale mencionar os regimes totalitarios, cujas providéncias adotadas eram as
de, justamente, circunscrever as Igrejas a meras evangelizadoras espirituais, sem que pudessem
formar opiniBes acerca de assuntos politicos, o que fazia com que houvesse um efetivo controle
sobre o seu papel a ser desempenhado. Dai, certissima a ideia de que as clausulas da separacao
de nada impedem o reconhecimento do importante papel que a religido e as organizacdes
religiosas exercem na solucao de problemas de natureza secular (WOOD JR., 1993).

Nesse sentido, deve ter-se em mente que a neutralidade confessional do Estado ndo
representa a hostilizacdo do fendémeno religioso em geral ou de uma confissdo religiosa
especifica. O que tal neutralidade objetiva € afastar a coercdo e a discrimina¢do do ambito
religioso, promovendo, portanto, a liberdade e igualdade juridica de todos os cidaddos e
formacgdes sociais (MACHADO, 1996).

Cabe destacar, também, que a expressao utilizada por Jorge Miranda (2000), qual seja
“confessionalidade negativa”, ¢ mais pertinente, uma vez que evidencia que o Estado ateu
consiste em uma espécie de Estado confessional, o qual adotou uma posi¢édo especifica sobre
os temas de fé e, dela, tornou-se um instrumento de propagacéo.

Assim, é de se considerar o pensamento de Habermas (2004) quando explica que o
senso comum — contextualizado em uma democracia esclarecida — ndo é um conceito singular;
em verdade, ele descreve a constituicdo mental de uma esfera publica cuja formacao comporta
uma pluralidade de vozes. Nesses aspectos, as maiorias seculares é proibido chegar a
conclus@es antes de ouvir atentamente as objecGes dos oponentes (estes, eventualmente lesados
em suas convicgOes religiosas). Outrossim, as maiorias devem levar em conta que essas
objecdes (dos oponentes) sdo uma espécie de veto prorrogado, que tém como finalidade fazer
com que as demais possam examinar 0 que se prega em outras religides, bem como aprender

com elas.
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4.4  Ainfluéncia exercida por grupos religiosos nas politicas publicas estatais perante

a necessidade de separacdo da Igreja-Estado e as denominadas “politicas mistas”

No que concerne a participacdo de movimentos religiosos no espaco publico,
verificou-se que esta ndo somente é legitima, como também é relevante para que se desenvolva
uma sociedade inclusiva e pluralista. Todavia, muito embora sejam desejaveis a riqueza de
pensamentos e as trocas de informacdes entre as religides (a fim de que se possa ampliar o
espaco de debates e, por conseguinte, o préprio exercicio material da liberdade religiosa
relacionado a escolha individual da crenga), deve assinalar-se que a influéncia exercida pelos
grupos religiosos, de maneira alguma, pode interferir no Estado a ponto de que este adote
comportamentos infringentes a clausula de separacao, isto €, a neutralidade axioldgica e a ndo-
ingeréncia. Caso contrario, estar-se-ia comprometendo o regime de liberdades, cuja esséncia é,
justamente, assegurar uma sociedade plural (PINHEIRO, 2008).

Pontua-se, portanto, que, na hip6tese de o comportamento estatal chegar a ser
inaceitavel a ponto de acarretar a consagracao de politicas publicas discriminatorias ou a ado¢do
de atos oficiais que privilegiem uma especifica doutrina espiritual — em face de todas as demais
existentes no corpo social —, entdo ndo mais se vislumbrara uma legitima atuacdo dos grupos
religiosos; o que se terd € uma tentativa de instrumentalizacdo do Estado, com o intuito de
estabelecer, por leis e atos impositivos, certo pensamento religioso, ético ou moral (PINHEIRO,
2008).

A vista disso, tem de tomar cuidado com tal designio dos grupos religiosos sobre 0
Estado, pois, tendo em vista que 0 governo e a lei séo meios altamente potentes para transformar
valores particulares em regras universais, estes, cada vez mais, tenderdo obter, junto ao Poder
Estatal o reconhecimento de que seus padrdes particulares sdo os melhores (PFEFFER, 1991).

Logo, salienta-se que, por causa do regime de separacdo, ndo compete ao Estado emitir
juizo eletivo sobre as doutrinas religiosas em disputa para, a partir de eventual escolha,
implementar politicas publicas privilegiadas ou tomar decisGes politicas que sejam pautadas em
motivos essencialmente confessionais (PINHEIRO, 2008).

E preciso, portanto, que se compreenda que as entidades religiosas, enquanto grupos
de interesse, encontram seus limites de atuacdo na propria clausula de separacdo da Igreja e do
Estado, o que implica dizer que a conduta estatal pode, sim, sofrer interferéncia dos grupos

religiosos, desde que ela ndo origine a adogdo de politicas publicas que —ao promoverem um
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pensamento religioso em cima de outro — ofendam os parametros de neutralidade e embaracem
o direito de igual liberdade religiosa titularizado por todos os cidadaos.

Oportuno se torna acrescentar que, tais politicas publicas — revestidas de substrato
religiosos e advindas da atuacdo positiva dos grupos religiosos junto ao aparato estatal —
colocam sob suspeita a atuag¢do do Estado, cujo poder-dever é de justifica-las e motiva-las com
base na razdo publica, ou seja, devem elas (politicas publicas) serem pautadas em discussdes
que se tornem intersubjetivamente validas e que sejam aferidas, igualmente, para todos os
cidadaos, independentemente da crenca professada por eles (PINHEIRO, 2008).

Em virtude dessas consideragdes, nota-se que a compreensdo e o acolhimento dos
pensamentos de cunho religioso estdo essencialmente condicionados pela fé, ou seja, o
conteddo das crencas e das doutrinas espirituais s6 possui significado aqueles que séo filiados
ao respectivo movimento, sendo de pouca ou inexistente validade aqueles que propagam
crengas diversas, bem como aqueles que em nada creem.

Por causa disso, 0s fundamentos inerentes aos discursos e pensamentos religiosos —
no que diz respeito ao dever de motivar seus atos e politicas — ndo socorrem ao Estado, haja
vista que estdo embasados, exclusivamente, na fé individual. A partir disso, constata-se uma
necessidade de justificativa intersubjetivamente valida, isto €, um pretexto que seja aferivel e
pertinente a todos os cidaddos, e ndo somente aqueles seguidores de determinada crenca
(PINHEIRO, 2008).

Isto posto, para fins de eleicdo e de motivacdo de politicas publicas, ndo ha de se falar
em convencimento pela l6gica do argumento, uma vez que as crencas fazem parte daquilo que
se apreende pela intuicdo, e ndo pela razo?® — motivo pelo qual as divergéncias de cunho
religioso serem aquelas mais delicadas, ja que elas ignoram todos os métodos que a logica
conhece para explicar determinados fendmenos (SAMPAIO DORIA, 1958 apud PINHEIRO,
2008).

A par disso, deve concordar-se com o0s dizeres de Jonatas Machado (1996), quando
afirma que é exigivel aos Poderes Publicos instituir uma linguagem publicamente acessivel e
suscetivel de ser avaliada em conformidade com as capacidades naturais do intelecto humano,
em nome da razdo publica.

E dessa maneira que se podera dizer, no contexto de uma comunidade politica

constituida consoante aos principios de justica e de razoabilidade, que a utilizacdo de tal razéo

26 Caso houvesse o convencimento pela légica do conhecimento, correr-se-ia o risco da utilizagdo da forga como
fonte compulséria de converséao (de credos).
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(publica) representa um dever civico, uma vez que ela também devera estabelecer um discurso
legitimador do poder politico, sendo seu exercicio confessionalmente neutro (MACHADO,
1996).

Portanto, pode-se dizer que as mensagens emitidas pelo Estado (quando o mesmo
elege ou justifica politicas publicas em crencas religiosas especificas) sdo as de que,
primeiramente, a religido se classifica como um instrumento que o poder estatal detém para
legitimar suas politicas, em total transgressdo a ideia de separacdo do ambito temporal e
espiritual; ou, finalmente, de que o aparato burocratico do Estado foi instrumentalizado por
organizacg0es religiosas, as quais transformaram-no em um agente de propagacao de imposi¢éo
unilateral de um especifico pensamento confessional — quando, na verdade, deveria ele (Estado)
ser o responsavel pela tutela dos direitos igualmente titularizados por todos os cidadaos
(MACHADO, 1996).

Inobstante as premissas acima langadas, cumpre ressaltar que a linha que separa o
discurso confessional do discurso secular, bem como os valores religiosos das prioridades do
Estado, ndo é tdo nitida quanto parece, pois, em dadas situacdes — a exemplo das questdes mistas
sobre aborto, células-tronco, casamento homoafetivo, salde publica e outras — é necessario que
se emita, simultaneamente, juizos cientificos, morais, éticos ou religiosos.

Em vista disso, verificam-se aqueles casos em que a necessidade de politicas publicas,
assim como de comportamentos estatais (ainda que omissos), se torna algo delicado, pois pde
em questdo a sua validade, levando em consideracdo a sua excessiva vinculacdo (ou ndo) a um
dogma em especifico. E o que ocorre com as denominadas “politicas mistas” que, por sua vez,
refletem matérias que denotam forte coloracdo religiosa, embora se projetem, igualmente, nos
ramos pertinentes a satde publica, ao biodireito, a igualdade de género e a livre orientagdo
sexual e individual (HABERMAS, 2004).

Cabe acrescentar, no que concerne as politicas mistas, que elas sdo objeto de polémica
e controvérsia perante a coletividade e ao Poder Judiciario, uma vez que, nas discusses
travadas sobre elas, tende-se a sobrepor a esfera espiritual da temporal, ou vice-versa. Tudo isso
porque, quando se trata de religido, como ja exposto, ndo ha que se pretender persuadir outrem
pela l6gica do argumento, eis que o sagrado se apreende pela intuicdo e pela fé. Sendo assim, a
adocdo das politicas mistas pode ser completamente defendida por uns e igualmente rejeitada
por outros, de maneira que se torna arduo — sendo impossivel — que cada um dos titulares de

posicionamentos divergentes convenca o outro de sua premissa (PINHEIRO, 2008).
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Por seu turno, frisa-se que as discussdes que envolvem, a0 mesmo tempo, premissas
de fé e premissas seculares, tém colocado em inquestionavel posicao de centralidade a tematica
religiosa, quando a mesma traz as convic¢bes dos candidatos a cargos eletivos e dos
magistrados. A razdo disso €: ndo se pode esperar daqueles que possuem certa crenca um
isolamento quanto aos conteddos integrantes de determinada manifestagdo e quanto a origem
das respectivas influéncias, uma vez que, para aqueles que creem, 0s principios politicos séo as
conviccdes religiosas (DWORKIN, 2006).

Ante 0 exposto, busca-se equacionar o problema referente aos limites dentro dos quais
0 Estado esta autorizado a se valer de determinado pensamento religioso, para fins de adogéo
(ou ndo) de especifica politica publica, mediante a adogdo do marco tedrico aqui eleito: a
clausula de separacdo Estado-lgreja e todos os elementos conceituais que a integram
(DWORKIN, 2006).

Considera-se, entdo, que o papel da religido sobre a instituicdo de politicas publicas
depende de um posicionamento prévio que, necessariamente, deve estar vinculado a
abrangéncia e ao alcance que se intenta conferir a clausula de separacdo entre o Estado e a
Igreja. Significa dizer, portanto, que, é preciso condicionar a influéncia religiosa sobre as
politicas publicas por meio de um juizo antecedente: ou o Estado é laico e convive com todas
as religides de seus cidaddos, ou o Estado é religioso e admite apenas a crenca de alguns deles.
Logo, é a vinculagdo a uma dessas duas op¢des que definird o grau de permeabilidade estatal
as verdades religiosas (DWORKIN, 2006).

Entretanto, com base em tudo que ja foi explanado na presente pesquisa, é de se
concordar que somente merece prosperar a primeira opcao, a qual estabelece um Estado laico,
onde os individuos sdo capazes de conviver com as crencgas individuais. 1sso porque a separacao
Estado-Igreja, na qualidade de direito-garantia, deve conferir a mais ampla efetividade ao
direito fundamental e humano a liberdade religiosa, de maneira a impor ao Poder Estatal que
haja em consonancia com a neutralidade axioldgica e a ndo ingeréncia — seja ela dogmatica ou
institucional —, preservando, assim, a voluntariedade do fendmeno religioso, a igualdade
material entre as crencas, a igual dignidade entre os individuos de todos os movimentos
religiosos e o livre proselitismo (PINHEIRO, 2008).

Sendo assim, € indiscutivel que o Estado deve rejeitar qualquer comportamento
incompativel com o principio maior da liberdade religiosa, o qual venha a resultar na adogao
de politicas publicas que consagrem ou imponham uma especifica verdade religiosa em

detrimento de todas as demais existentes no corpo social.
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Devido a isso, a maximizacao da liberdade religiosa depende, simultaneamente, da sua
consagragdo em trés dimensdes — tratadas anteriormente no capitulo 3 — tais quais: a (dimenséo)
individual, coletiva e institucional. Ou seja, ndo basta que o Estado conceda ao seu cidaddo a
liberdade de crenca (dimenséo individual); se ele puser o individuo em condig¢des que o impeca
de praticar seu credo, entdo ndo ha de se falar em liberdade religiosa, posto que tal direito
fundamental e humano incide em uma conex&o direta entre pensamento e conduta e entre crenga
e acdo, logo, de nada adianta ter ampla liberdade para se crer, se 0s mandamentos impostos pela
crenca nao puderem ser seguidos (MACHADO, 1996).

E, também, importante que se ressalte sobre a influéncia que o componente religioso
possui sobre 0s posicionamentos e comportamentos pessoais, ndo somente no que diz respeito
aos assuntos de fé, mas também naquilo que se refere a uma infinidade de matérias, porque
integram os demais aspectos vinculados a formacéo de identidade pessoal, o que faz com que
as entidades atuem ativamente na condicéo de verdadeiros grupos de interesses.

Dentre as infinidades de matérias que sofrem influéncia do componente religioso,
destacam-se — pela polémica e importancia que envolvem — as questfes mistas, compostas por
assuntos como aborto, pesquisas com células-tronco, relagdes homoafetivas e, especialmente,
politicas publicas de salde que necessitam observar, em sua implantacdo, a separacao Estado-
Igreja, como é o caso do Recurso Extraordinario n® 979.742, em debate no Supremo Tribunal
Federal.

Dai por que, quanto as politicas mistas, o Estado tem o dever de manter posturas
baseadas na auséncia de taxativas proibicdes sobre os comportamentos que, por estarem
intrinsecamente vinculados a determinas doutrinas de fé, sdo submetidos ao juizo da
ponderacdo, da avaliacdo e da discricdo por parte de cada um dos individuos — estes, titulares
do direito inalienavel de serem quem sao, de construirem seu proprio destino e de seguirem a
sua felicidade conforme seja mais pertinente e adequado para si (STF, ADI 3510, 2008).

Em suma, considerando os mandamentos advindos da clausula de separacéo e, idem,
tendo em vista a efetiva realizacdo do direito humano e fundamental a liberdade religiosa,
afirma-se que o relacionamento entre 0s movimentos religiosos e o ente estatal?’ pauta-se na
obrigagdo de proteger a liberdade de todos, sem que se imponha a outrem cddigos morais
particulares e pessoais, haja vista que o Estado ndo pode assumir a fungdo de escolher, nas

politicas publicas, quais matérias religiosas, morais e éticas devem reger a sociedade.

21 Aqui, por “ente estatal” deve-se compreender as entidades estatais, inclusive as judiciarias em geral que, por sua
vez, sdo as responsaveis pela analise da juridicidade dos atos estatais, principalmente o Supremo Tribunal Federal
na condicdo de guardido da Constituicéo.

88



4.5  Analise do Recurso Extraordinario com repercussdo geral n° 979.742

A complexidade que envolve a liberdade religiosa, especialmente quando esse direito
demanda regulamentacdo pelo Poder Estatal nas politicas pablicas, é constatada desde a
definicdo de seu ambito normativo até a necessidade de estabelecer uma clausula de separagédo
entre o Estado e a Igreja. Ainda que seja facil concordar sobre a postura neutra que a figura
estatal deve adotar, nem sempre, nos casos concretos, essa € uma tarefa simples, razdo pela qual
os cidaddos frequentemente recorrem ao Judiciario para que, assim, possam obter a solugéo
mais proporcional aos seus anseios.

O emblema que envolve o fendmeno religioso pode ser percebido no fato ensejador do
Recurso Extraordinario n° 979.742, de relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso, o qual teve
sua repercussdo geral reconhecida, por unanimidade, pelo Supremo Tribunal Federal em junho
de 2017, embora nenhuma decisdo final tenha sido tomada até o presente momento (STF, 2017).

Trata-se do caso de um individuo, morador da cidade de Manaus, que ha mais de dez
anos sofria com dores no quadril esquerdo e apresentava dificuldades para caminhar. Em que
pese o procedimento médico para melhorar as suas condi¢cdes de saude fosse ofertado pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), o0 mesmo acionou a Justica, pleiteando que a Unido, o Estado
do Amazonas e 0 Municipio, solidariamente, custeassem determinado tratamento alternativo
que, diferentemente daquele disponibilizado pelo SUS, ndo necessitava de transfusao de sangue
— tudo isso pautado nas convicgdes religiosas do paciente, seguidor da doutrina religiosa dos
Testemunhas de Jeova (JOTA, 2017).

Em 12 instancia, a Justica Federal do Amazonas julgou procedente o pedido do cidadao
por compreender que, ndo basta garantir a sobrevivéncia do individuo, mas, principalmente,
deve prezar-se pela sua existéncia digna. O debate, contudo, ndo se esgotou aqui e o caso chegou
até o STF, mediante Recurso Extraordinario interposto pelo Estado do Amazonas, com o intuito
de que a Corte pudesse responder a seguinte problematica: a liberdade religiosa é uma
justificativa para o custeio de tratamento alternativo de salde por parte do Estado? (STF, 2017)

Como explanado anteriormente, uma das maneiras de limitar direitos fundamentais é,
justamente, a colisdo com outros direitos igualmente fundamentais (haja vista que entre essas
normas principioldgicas ndo ha hierarquia). Portanto, a fim de responder a questdo posta acima
— fazendo uso da ponderagdo como método racional para a solucdo de casos dificeis —, é
necessario que, primeiro, descubra quais sdo os direitos em conflito, ou seja, imprescindivel é

a realizacdo da topografia do conflito.
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Da analise das circunstancias, constata-se a necessidade de sopesar alguns principios
constitucionais caros, especialmente os que seguem: de um lado, héa a liberdade religiosa, a qual
deve ser assegurada pelo Estado mediante provimento de politica de salde universal e
igualitaria; e de outro, constata-se 0 principio da isonomia, posto que, supostamente, 0
acolhimento do pedido de custeio de tratamento médico criard uma preferéncia em relagdo aos
demais pacientes que ndo judicializaram a causa (STF, 2017).

E compreensivel que se alegue que a alocagio de recursos pablicos escassos em nome
do exercicio da conviccdo religiosa coloca em tensdo a efetivacdo de certos principios
constitucionais, podendo citar, inclusive, a imposi¢do da dificil ponderacdo entre o direito a
vida e a saude de uns contra o direito a vida e a satde de outros. 1sso, porque, exigir do Sistema
de Saude uma absorcdo de toda e qualquer pretensdo individual talvez soe como se existisse,
na Constituicdo, um direito ilimitado, o que poderia levar a ruina a tentativa de estruturacdo de
servicos publicos universais e igualitarios (STF, RE 979.742, 2017).

Entretanto, parece mais razoavel considerar que a questdo constitucional presente no
Recurso Extraordinario 979.742 exige a determinacdo da extensao das liberdades individuais,
sobretudo, da religiosa. Isso porque o artigo 5° inciso VI, da CRFB/88 assegura o livre
exercicio de consciéncia e de crenca e, também, pelo fato de que essa liberdade (religiosa) é
restringida com a desconsideragdo, pelas politicas publicas de salde, das concepgdes
transcendentais e filos6ficas compartilhadas por comunidades especificas. O resultado dessa
limitacdo é, portanto, a desproporcional conclusdo de que o direito constitucional a saude
equivale aquele concretizado por uma concepcdo sanitaria majoritaria, discriminando, dessa
forma, as percepcOes minoritarias acerca daquilo que se define por ter e viver com saude (STE,
RE 979.742, 2017).

Ora, viu-se que, apds a topografia do conflito, a técnica da proporcionalidade segue
com a adequacdo, necessidade e razoabilidade.

Sendo assim, pondo-a em pratica no presente caso, passa-se a analise da adequacao:
alocar recursos escassos (que poderiam atender parcela da sociedade com tratamentos basicos)
aqueles que, por objecdo de consciéncia, negam-se a realizar transfusdo de sangue é uma
medida que alcanca a sua finalidade, qual seja, a de assegurar o direito a liberdade religiosa?
Sim, pois como ja explicado, a liberdade religiosa ndo consiste, apenas, na possibilidade que o
individuo tem de crer naquilo que lhe convém, mas, principalmente, de p6ér em pratica a

doutrina religiosa que lhe parece verdadeira, seja por meio do culto, do proselitismo ou de
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outros &mbitos normativos que o compdem. Logo, garantindo também as minorias religiosas
politicas publicas que atendam suas convicgoes de fé, efetiva-se a liberdade religiosa.

Inclusive, é oportuno mencionar que a finalidade ¢é igualmente legitima. A liberdade
religiosa consiste em um direito humano e fundamental, consagrado em diversos documentos
internacionais, como a Declara¢do Universal de Direitos Humanos, o Pacto de San José da
Costa Rica, dentre outros, bem como esta previsto na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Assim, verificada a medida como adequada, agora € exigido que se constate a sua
necessidade: existe outra medida que — para efetivar a liberdade religiosa do individuo que
precisa do custeio do tratamento alternativo — seja igualmente eficaz e viole menos o direito a
salde dos demais cidaddos brasileiros?

A resposta s6 pode ser negativa, pois submeter o paciente ao procedimento que exige
transfusdo de sangue é uma violacdo direta a sua objecdo de consciéncia, bem como a sua
capacidade de autodeterminacdo e ao direito de decidir os rumos da propria vida; ao passo que,
ndo realizar a cirurgia consiste numa omissao estatal que fere, diretamente, o direito a saude do
paciente. Logo, inexistindo outra medida necessaria, ultrapassa-se, finalmente, para a analise
da razoabilidade.

Nesse ultimo aspecto, cabe analisar a intensidade da restricdo imposta. Pelo
fundamentado em decisdo prolatada na Turma Recursal do Juizado Federal do Amazonas, a
imposicdo do custeio da cirurgia pretendida é razoavel. 1sso porque o Estado do Amazonas,
assim como a Unido, alegaram eventual violagdo ao principio da isonomia, tendo em vista a
necessidade de observancia da ordem cronoldgica dos pacientes em iguais condi¢des que ndo
buscaram o Judiciario, contudo, ambos os entes federativos ndo identificaram uma lista de
pacientes em idéntico quadro médico, o que leva a conclusao de que a intensidade da medida
restritiva é leve e, portanto, ela deve ser considerada uma medida proporcional.

Com base em tudo que foi exposto, conclui-se que a liberdade religiosa € uma
justificativa para o custeio do tratamento alternativo de satde por parte do Estado, uma vez que
é imposto ao Poder Estatal assumir uma postura de total neutralidade, sem que haja tratamento
desigual entre as crengas e sem que um pensamento religioso receba chancela estatal, de forma
a se tornar o préprio fundamento e justificacdo daquela politica publica instituida, assim
afetando os demais posicionamentos individuais em matéria de fé (incluindo-se as posturas de

questionamento ou de negacéo do valor intrinseco as religides).
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5 CONCLUSAO

A pesquisa exposta demonstra a pertinéncia do tema ao explanar que, pela histéria
humana, 0 homem jamais se separou de sua religiosidade, o que faz com que se valorize o
aspecto socio cultural religioso enquanto parte ontologica do cidaddo de direitos e,
consequentemente, do ordenamento juridico patrio.

No decorrer deste trabalho, viu-se que a evolucdo historica entre a religido e a
intolerancia é de fundamental importancia para compreender o surgimento dos direitos
humanos. ApOs isso, constatou-se que, em uma analise j& moderna, faz-se presente o
cientificismo racional diante de um mundo ainda bastante religioso, onde as pessoas, como
sempre o fizeram, exercitam sua religiosidade individual ou institucionalmente.

Por causa disso, a vista de uma sociedade plural, democratica e multireligiosa, todos
os cidadaos devem ter assegurados, para si, o direito de exercer sua religiosidade nos limites
democraticamente toleraveis. Sendo assim, resta ao Estado desempenhar sua funcdo
constitucional de tutelar o exercicio da liberdade religiosa por intermédio de um comportamento
neutro-positivo no que diz respeito as questdes religiosas.

Ha de concordar, entdo, que a neutralidade axiologica e a ndo-ingeréncia estatal,
enguanto requisitos para a efetivacao da clausula de separacédo da Igreja e do Estado, imp6em
a esse Ultimo uma postura negativa em relacao a religido (o que ndo deve ser entendido como
indiferentismo ou desconsideracéo), bem como uma atuacgao positiva, de forma que o Poder
Publica proteja e garanta o exercicio da liberdade religiosa de cada cidadao, possibilitando a ele
0 exercicio da sua liberdade religiosa em seus varios aspectos subjetivos (individuais e
coletivos), enquanto principios e garantias institucionais.

No entanto, pelo desdobramento do presente trabalho, percebeu-se que, a0 mesmo
tempo em que compete ao Estado conferir o maximo de efetividade a liberdade religiosa, cabe
a ele, também, implementar politicas publicas que ndo resultem no conflito de direitos
fundamentais, como se vislumbra nos casos das politicas mistas, que requerem o debate sobre
células-tronco, casamento homoafetivo, satde e objecdo de consciéncia e etc.

Note-se que a pratica dessas acfes sem a observancia da neutralidade estatal,
inevitavelmente, culmina no detrimento de convicgOes religiosas minoritarias por aquelas que
sdo, em suas maiorias, adotas e aceitas pela sociedade, como foi o caso do Recurso
Extraordinario 979.742, que serviu de casuistica a esta pesquisa.

Inclusive, quanto a jurisprudéncia em analise, verificou-se o conflito entre a liberdade

religiosa (mediante o provimento de politica de satde universal e igualitaria) e o principio da
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isonomia (uma vez que se estaria dando eventual preferéncia ao demandante sobre aqueles
pacientes que se encontravam na mesma situa¢ao, mas que ndo buscaram a tutela jurisdicional).

Diante disso, pela técnica da proporcionalidade (na qualidade de método capaz para
alcancar a concordancia pratica), firmou-se ao longo desta monografia o posicionamento de
que a liberdade religiosa deve ser considerada uma justificativa para o custeio de tratamento
alternativo de salde, posto que se trata de medida mais razoavel diante do conflito instaurado
pelo RE 979.742.

Além de que, considerando os mandamentos da clausula de separacdo (e em
atendimento a todos os imperativos decorrentes da relagéo entre o Estado e os fendmenos
religiosos), espera-se que as autoridades publicas nacionais — em especial o Supremo Tribunal
Federal enquanto guardido da Constituicdo — reconhecam a impossibilidade de imposicéo

estatal, nas politicas publicas, de cédigos morais e particulares e pessoais.
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