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RESUMO

A protecéo da liberdade religiosa no ambito do ordenamento juridico brasileiro passa
a requerer um novo olhar frente as demandas que surgem em virtude do exercicio
da fé e dos seus atos de culto, quais sejam, dias de descanso, adornos, locais de
culto etc. Tendo como ponto de partida a construgéo histérica do direito a liberdade
religiosa enquanto instrumento de legitimacdo de garantias no bojo de uma
sociedade pluralista e democratica, levanta-se a perspectiva da protecdo do dia de
descanso religioso como viés a ser resguardado como forma de demonstracédo de
respeito as diversidades e exercicio da tolerancia religiosa. Enquanto o Poder
Legislativo se omite quanto a abrangéncia e tutela do dia de descanso religioso, o
Poder Judiciario vém, constantemente, criando e cerceando direitos fazendo-se
perceber claramente, através do estudo de caso do presente trabalho, que Tribunais
possuem decisbes diametralmente opostas, as quais, por vezes, prendem-se a
literalidade da lei ndo atentando para o fato de que uma decisao justa deve pautar-
se em argumentos de principios que irdo fazer com que as decisdes busquem
igualdade e justica. O exemplo dos Estados Unidos e Unido Europeia reforcam a
discusséo, posto que, existem mecanismos de acomodacao que cumprem bem com
o papel de mediadores na busca por resguardar o pleno exercicio da liberdade
religiosa nesses paises. Nao se trata de uma perspectiva que vai contra os pilares
de formacado do Estado Laico. Antes, constitui-se em uma busca em dar efetividade

ao direito de uma minoria que ainda pouco € ouvida.

Palavras-chave: Religido. Liberdade Religiosa. Dia de descanso religioso.



ABSTRACT

The protection of religious freedom under the Brazilian legal system now requires a
new look meet the demands arising in the exercise of faith and their acts of worship,
namely, rest days, ornaments, places of worship etc. Taking as its starting point the
historical construction of the right to religious freedom as guarantees of legitimizing
instrument in the midst of a pluralistic and democratic society, raises the prospect of
religious rest day protection as bias to be safeguarded as a means of demonstration
respect for diversity and the exercise of religious tolerance. While the Legislature is
omitted on the scope and protection of religious rest day, the Judiciary Power come
constantly creating and abridging rights making up clearly see through the case study
of this work, which courts have diametrically opposed decisions, which sometimes
they relate to the literalness of the law disregarding the fact that a fair decision must
be based on arguments of principle that will make the decisions seek equality and
justice. The example of the United States and European Union reinforce the
discussion, since there are accommodation mechanisms that comply well with the
role of mediators in the search for safeguarding the full exercise of religious freedom
in those countries. It is not a perspective that goes against the pillars of formation of
the secular State. Before, it is on a quest to give effect to the right of a minority that is
still little heard.

Keywords: Religion. Religious freedom. Religious rest day.
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1 INTRODUCAO

O exercicio da liberdade religiosa enquanto direito fundamental em um
Estado Democratico de Direito reflete-se nos instrumentos e Politicas Publicas
disponibilizadas pelo Estado na busca por aperfeicoar e resguardar 0s mecanismos
de combate a intolerancia e preconceito, 0s quais deverdo garantir tanto a protecéo
aos cultos e seus rituais, como também a opc¢do do agnosticismo.

A discussao em torno do fendémeno religioso constitui-se em desafio, pois
o exercicio de cultos e tradicbes das mais variadas religides que constituem o nucleo
do sincretismo brasileiro acaba por requerer da figura estatal uma prestagéo positiva
do Estado laico, na busca por permitir que a liberdade religiosa possa ser exercitada
de forma plena. Debates ganham os corredores sociais, politicos e juridicos no afa
de saber-se se o Poder Executivo devera imiscuir-se em questdes de religido. Seria
0 tdo propagado Estado laico um Estado ateu?! Ao se pleitear que adeptos de
determinados segmentos religiosos possam gozar do seu descanso semanal
remunerado em coincidéncia com o dia sagrado de sua religido pbe-se em risco as
colunas de sustentacdo sob as quais estdo edificadas a neutralidade da figura
estatal?!

Associando a autenticidade de uma comunidade a seu grau de liberdade,
muito se discute qual o verdadeiro teor e conteddo a que se propdem os diversos
tipos de “liberdades” enquanto expressdes que se coadunam a garantia de direitos.
Em Estados democréticos de direito, a liberdade constitui-se em condi¢do sine qua
non' de sua propria existéncia, permitindo-se que as mais diversas formas de
manifestacfes sociais ou religiosas convivam no mesmo espacgo publico. Desse
cenario emergem diferentes discussdes que buscam delimitar e restringir o exercicio
das “liberdades”, dentre estas, a liberdade religiosa.

Ao analisar-se o alcance da “liberdade religiosa” na Constituicdo Federal
de 1988, verifica-se que a principal preocupacdo do legislador foi reiterar, através da
leitura do artigo 5° inciso VI, o respeito as pessoas e as suas crencgas,
independentemente da religido professada, ou seja: exige-se um valor de abstencao
do Estado frente a essas convicgdes pessoais. Em contrapartida, agrega-se uma

prestacao positiva a esse mesmo ente ao exigir-se a protecédo aos locais de culto e

! Expressdo que originada do latim que pode ser traduzido como “sem a/o qual ndo pode ser’.
Refere-se a uma agéo cuja condi¢do ou ingrediente € indispensavel e essencial.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
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suas liturgias.

Constituindo-se em uma forma lato sensu de expressédo da liberdade
religiosa, nos atos de culto a pratica religiosa é exteriorizada e conhece um dos seus
elementos fundamentais. Contudo, perante uma omissdo legislativa sobre quais
bens juridicos e religiosos estariam resguardados no interior da liberdade de culto,
adeptos de varias religides recorrem ao Poder Judiciario como forma de assegurar
que suas tradicdes e ritos também sejam protegidos. A exemplo, os sabatistas com
a protecdo da guarda de um dia de descanso religioso e os umbandistas com a
protecdo a seus locais de culto.

No presente trabalho, reconta-se a liberdade religiosa a partir de uma
retrospectiva histérica que busca fortalecé-la como instrumento de luta no contexto
de garantia das liberdades, destacando-se a concepc¢do juridica e os principios
basilares para sua fundamentacdo. Para tanto, faz-se necessério analisar-se a
importancia das manifestacdes religiosas e morais no seio do Estado laico
esclarecendo-se que as decisdes acerca do exercicio do direito fundamental a
liberdade religiosa por se tratar de uma decisdo de principio devera levar em
consideracao aspectos histdricos e sociais que hem sempre sdo contemplados pelo
Poder Judiciario que, por vezes, fica adstrito ao aspecto da legalidade.

Partindo-se desse pressuposto, propde-se uma reflexdo em torno dos
paradigmas e teorias utilizados pelo Poder Judiciario brasileiro quando da instalacéo
dos litigios face alegacdo de sabatistas da ocorréncia de limitacdo ao exercicio da
liberdade religiosa. Nesse campo, a pesquisa jurisprudencial viabiliza a analise e
compreensao de como vém sendo resguardado o aspecto central das decisdes que
envolvem os adeptos dessas religides e quais os critérios para deferimento ou néao
dos pleitos, analisando-se o carater juridico e socioldgico de tais decisdes.

Através de ampla pesquisa bibliogradfica de renomados autores
internacionais e nacionais que tratam do tema liberdade religiosa tém-se um
parametro de como o aspecto da guarda de um dia de descanso religioso vém
sendo recepcionado no ordenamento juridico norte americano e quais as
alternativas encontradas pelo Poder Judiciario na busca por equilibrar direitos e
interesses . Utilizando-se o método dedutivo, buscou-se verificar através de ampla
pesquisa jurisprudencial junto aos sitios dos Tribunais ( Supremo Tribunal Federal ,
Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Tribunal de Justi¢ca do

Maranhdo) qual tém sido o posicionamento dos magistrados no sentido de
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assegurar ou restringir esse aspecto dos cultos religiosos nos casos supracitados.

Destaca-se que o cidadao brasileiro, seja o “crente” seja o “descrente”,
possui o direito concorrente a protecéo, ou seja, pode exigir do Estado a protecéo de
sua liberdade sem levar em consideragcédo se a maioria dos concidaddos compartilha
de sua mesma opinido. Nesse viés, propde-se uma reflexdo que venha a coadunar-
se com o principio cerne do Estado Democratico de Direito que vislumbra no
pluralismo politico a juncéo das opinides e valores mais diversos na promocao de
um estado justo e digno, por assim dizer, mais tolerante no reconhecer os direitos
das minorias e no exercitar os direitos sociais.

Busca-se na utilizacdo dos principios e regras a solugcdo para 0s casos
dificeis que envolvam liberdade religiosa para que nenhum setor da sociedade seja
pormenorizado ou discriminado em virtude de professar, ou ndo, uma fé, sobretudo
nas hipéteses em que a liberdade religiosa entra em colisdo com outros direitos.
Nesses casos, frequentemente levados a apreciacdo dos Tribunais, utilizam-se
parametros gerais como a supremacia do Poder publico e o principio da legalidade
para fazer-se crer que os direitos da maioria valem como justificacdo para que se
possa invalidar o direito fundamental do exercicio da liberdade religiosa.

Por fim, a compreensdo do exercicio da liberdade religiosa requer
aprimoramentos tanto na seara social quanto na juridica. Pleiteia-se uma ideia que
se resume em conjunto de desafios postos aos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario para o enfrentamento dessa situacéo a luz de uma compreensao baseada
ndo somente na analise da lei, mas também se respeitando os aspectos histéricos e
sociais que buscam ver o direito enquanto ciéncia dinamica, requerendo uma cultura
aprimorada dos direitos humanos na busca por reconstruir relacdes através de

espacos de dialogo em vista de uma maior humanizacao.
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2 A RELIGIAO E O SURGIMENTO E FORMACAO DA LIBERDADE RELIGIOSA E
ESTADO LAICO NO MUNDO E NO BRASIL

2.1 A ardua missdao de definir-se Religido

A tentativa por se definir o que é religido perpassa os compéndios da
Filosofia, Sociologia e do Direito na busca por um conceito completo que venha a
abranger as multifaces das diversas peculiaridades existentes no ambito das
tradicBes e cultos de cada fé religiosa. Da unicidade presente na figura de um ser
superior que une a todos que cultuam o Cristianismo, a diversidade de deuses dos
adeptos do Hinduismo, a dificuldade reside em abranger todo aspecto cultural que a
definicdo da palavra religido traz consigo.

Enfatizando essa dificil tarefa, Chemerinsky (2006, p.1187 apud SANTOS
JUNIOR, 2013, p.46) afirma que:

“[...] considera impossivel formular uma definicdo de religido que englobe a

ampla gama de crencas espirituais e préticas que comparecem em uma
sociedade plural, j& que existe uma certa caracteristica particular ou um
conjunto de caracteristicas que seja comum a toda a religido”.

Bauman (1998 apud SANTOS JUNIOR, 2013, p.46) adverte que “[...] a
religido pertence a uma familia de curiosos e as vezes embaragantes conceitos que
a gente compreende perfeitamente até querer defini-los.

Para Gaarder, Hellern e Notaker (2005, p.17) muitas pessoas ja tentaram
definir religido, buscando uma férmula que se adequasse a todos os tipos de
crencas e atividades religiosas — uma espécie de denominador comum. Contudo,
existe um risco nessa tentativa, ja que ela parte do principio que as religides podem
ser comparadas.

Arriscando-se nos meandros da definicdo do termo, Durkheim (apud
SIQUEIRA, 2003, p.118) o definiu como “[...] um conjunto de crengas e praticas que
tem o poder de agregar pessoas e de orientar condutas [...]". A ética do grupo,
reafirmada no comportamento do individuo, é fundamental na identificacdo deste
com a comunidade moral. Portanto, a religido, além de ser criadora e definidora de
sentido, também é identitaria.

Para Weingartner Neto (2007, p.99) avaliar como devem ser as religides,
através de uma prospeccdo com base no passado e no presente envolve uma

tomada de posicdo a favorecer a ortodoxia, com sério risco de tornar-se um “[...]
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obstaculo ao desenvolvimento espontdneo e imponderavel da autocompreensao
religiosa dos individuos e grupos, e de deixar sem protecéo juridica adequada, tanto
a assim criada heterodoxia, como a independéncia moral-pratica individual.”

Imbuido nessa ardua tarefa Machado (1996, p.208) Liberdade Religiosa
numa comunidade constitucional inclusiva utiliza-se de trés vertentes na busca por
definir de uma maneira mais eficaz e coerente o que seria Religido. Para tanto,
atribui a vertente substancial — objetiva a religido enquanto adoracdo a uma
divindade em relacdo de inter-dependéncia entre o fiel e o ser superior elegendo
elementos como divindade, moralidade e culto para invocar o direito a liberdade
religiosa.

A segunda vertente, denominada funcional-subjetiva, leva em
consideracdo o entendimento de religido desenvolvido pela Suprema Corte
Americana, o qual abarca todas as formas conscientes de crenga que ocupem lugar
funcionalmente equivalente ao reservado, tradicionalmente, as crencas deistas
aceitando-se, assim, os diferentes comportamentos e solucdes éticas, sendo
primordial, agora “[...] o elemento subjetivo da sinceridade com que uma crencga é
individualmente sustentada” (WEINGARTNER NETO, 2007, p.100).

Por fim, a vertente tipoldégica defendida por Machado abrange a
necessidade de obter-se um conceito amplo e expansivo de religido, “sem
aspiracoes definitorias”, para nao restringir o ambito de protecdo da liberdade
religiosa e violar o imperativo constitucional de neutralidade estatal; e, por outro
lado, conservar operacionalidade préatica e torna-lo menos vulneravel a utilizacéo
abusiva Weingartner Neto (2007, p.101). Paulo Adragdo (apud WEINGARTNER
NETO, 2007, p.105) adere ao conceito tipolégico defendido por Machado fazendo
duas ressalvas: A primeira ao fato de Jonatas haver desconsiderado a etimologia da
palavra, “[..] que pode fornecer elementos auxiliares de interpretacdo”; e
principalmente a falta de referéncia ao culto entre os elementos essenciais da
religido.

Pontes de Miranda (1967 apud WEINGARTNER NETO, 2007, p.106)
critica veemente a necessidade do requisito culto para definicdo de religido
considerando “erro evidente, no terreno l6gico e no terreno da empiria” pensar que
religiao e culto “sdo uma e a mesma coisa” ou postular que € “impossivel religiao
sem culto” defendendo que as cerimbnias, que sao a parte mais visivel do culto,

“‘podem existir sem religido”. Assim ha religiao sem culto, como também culto sem
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religiao.

A religido constitui-se em uma dimenséo de carater interpessoal-subjetivo
gue se reflete em cada contexto social a partir dos parametros de crenca utilizados
para definir os paradigmas e caracteristicas que irdo fundamentar a relacao entre o
individuo e um Ser superior. H& que se considerar que 0s atos e praticas que
norteiam cada crenca religiosa necessariamente irdo ter reflexos nas relacdes
estabelecidas no &mbito de cada sociedade.

Prova disto verifica-se nas demandas que possuem como pano de fundo
a intolerancia religiosa, percebe-se variadas vezes que estas sdo oriundas dos
reflexos coletivos do exercicio de cultos e tradi¢cdes diferentes que sdo seguidos
pelos adeptos das mais variadas religides, seja na sua vida religiosa através dos
atos de culto, como também quando as regras religiosas entram em conflito com as
regras do ordenamento juridico e social.

Doutrinadores destacam a importancia de se considerar que os cultos e
tradicdes inseridos no conceito de religido sdo cada vez mais numerosos, 0S
doutrinadores, trazem os elementos supracitados, na tentativa de torna-los mais
abrangente e conciso. Para o Professor Régis Jolivet, da Universidade Catdlica de
Lyon, o termo religido pode ser entendido em um sentido subjetivo ou em um sentido
objetivo. Subjetivamente, ele define a religidgo como “homenagem interior de
adoracéo, de confianca e de amor que, com todas as suas faculdades, intelectuais e
afetivas, o homem vé-se obrigado a prestar a Deus, seu principio e seu fim”.
Objetivamente, seria “o conjunto de atos externos pelos quais se expressa e se
manifesta a religido subjetiva nas praticas de oracdo, sacrificios, sacramentos,
liturgia,prescricdes morais”.

Zaragueta (apud SCHERKERKEWITZ, 1996, p.454) com mais preciséo,
esclarece que a definicdo de religido perpassa a compreensdo de outros conceitos

que séo necessarios para o esclarecimento do fendmeno religioso. Vejamos:

I) La ‘religiéon’ consiste essencialmente en el homenaje del hombre a Dios.
Pero la precision de esta definicién tropieza con la doble dificultad: 1) de
definir el concepto de Dios, de tan multiple acepcién (véase); 2) de
determinar en qué consiste el homenaje religioso. A) A este propésito cabe
distinguir: a) la religién interessada, que busca a Dios como un Poder
superior a los de este mundo, para hacerle propicio (con oraciones y
sacrificios) a los hombres, en el doble sentido de liberarlos de los males y
procurarles los bienes de esta vida; b) la religion desinteressada, que (sin
excluir lo anterior) busca sobre todo a Dios para hacerle el homenaje —
culto interno o mental y externo o verbal y real, especialmente sacrificial,
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privado y publico (véase) — de la adoracién y del amor de los hombres. B)
La religion: a) no moral, que considera a Dios como el legislador y
sancionador, en esta vida o en la otra, del orden moral y juridico, y al
pecado’ o infraccién de este orden (que incluye también el religioso) como
una ofensa de Dios, que quien cabe recabar su perdén a base del propésito
de volver a cometerlo. Las religiones inferiores se caracterizan en ambos
conceptos por atenerse al sentido a) y las superiores al sentido b). Hay que
advertir, sin embargo, que la religién, incluso en el sentido b), se presta a
ser utilizada hasta por los que no creen en Dios y para los demas en el
concepto de A) b), como fuente de consuelo para el alma; y en el concepto
B) b) como auxiliar del orden moral y politico (concepto ‘pragmatico’ de la
religién). Il) Se distinguen también la religion natural y las religiones
positivas, o histéricamente existentes; de las que varias pretenden ser
reveladas por Dios con revelacion variamente garantizada, y por ende
sobrenaturales, no sélo por el modo de la revelacion, sino también por la
elevacién con ella del hombre a una condicion de intimidad con Dios (la
‘gracia santificante’, conducente tras de la muerte a la ‘gloria’ o vision
beatifica de Dios) que por su naturaleza no le corresponde; la religién
cristiana descuella como tal religibn sobrenatural. Es de advertir que
espiritus agnosticos tocante al dogma de la existencia o cuando menos de
la esencia de Dios, no renuncian a la religién como sentimento o actitud de
dependencia respetuosa del hombre del impe-netrable. Absoluto imanente o
transcendente al mundo que nos rodea. De esta actitud ha derivado el
sentido de ‘lo religioso’ hasta a actos de la vida profana que se entienden
ejercidos con una absoluta seriedad o deberes cumplidos con escrupulosa
diligéncia."

Adragao (2002, p.16) cita Magalh&des Collaco que vislumbra a religido
como um conjunto de crencas, visando um ser ou poder superior e sobrenatural em
relacdo a que se sentem dependentes (0s crentes de qualquer sistema religioso), e
com gquem aspirariam estabelecer relacdes, mediante a observancia de um conjunto
de regras de condutas, ritos e praticas. E no seio dessas praticas, as quais podemos
denominar de “cultos”, que nascerao as principais formas de intolerancia que cada
vez mais se agigantam no seio das sociedades.

Freud (1997, p.19), ao analisar como o homem comum se comporta em

relacédo a sua religido, afirma que:

[...] o sistema de doutrinas e promessas que , por um lado, lhe explicam os
enigmas deste mundo com perfeicdo invejavel, e que, por outro, lhe
garantem que uma providéncia cuidadosa velara por sua vida e o
compensard , numa existéncia futura, de quaisquer frustacbes que tenha
experimentado aqui. Dessa forma, o0 homem comum sé pode imaginar essa
Providéncia sob a figura de um pai ilimitadamente engrandecido.

O supracitado autor enfatiza, ainda, que a religido € uma ilusdo que traz
consigo um sentimento peculiar, verdadeira fonte de religiosidade para milhdes de
pessoas, que um correspondente seu designa como uma “sensacgao de eternidade”
(FREUD, 1997, p.09/20).
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Nesse interim, verifica-se que a religido ingressa no calabouco do
subjetivismo humano para fazé-lo crer na existéncia de um ou varios seres
superiores, estabelecendo-se a partir desse instante uma relacdo intima regida por
dogmas e tradicbes que fardo parte da vida, do culto e da liturgia que devem ser
incorporadas ao cotidiano dos adeptos de cada crenca.

Dentre os estudiosos que se arriscaram a propagar o conceito de religiao

tém-se as elucidativas licbes de Berger :

A religido é um empreendimento humano pelo qual se estabelece um
cosmos sagrado. [...] Por sagrado entende-se aqui uma qualidade de poder
misterioso e temeroso, distinto do homem e todavia relacionado com ele,
gue se acredita residir em certos objetos da experiéncia.[...|Embora o
sagrado seja apreendido como distinto do homem, refere-se ao homem ,
relacionando-se com ele de um modo em que ndo o fazem os outros
fendbmenos ndo humanos [...] Assim, o cosmos postulado pela religido
transcende, e ao mesmo tempo, inclui o homem.

O homem enfrenta o sagrado como uma realidade imensamente poderosa
distinta dele. Essa realidade a ele se dirige, no entanto, e coloca sua vida
numa ordem dotada de significado. (BERGER apud SANTOS JUNIOR,
2013, p.48)

Armstrong (2011, p.26), ao definir religido, elenca como caracteristica
primordial o fato de que, através desse fenbmeno, os individuos se valem para dar
sentido a vida. E nessa esfera em que, por vezes, nascem distorcdes em torno de
paradigmas, os quais acabam por favorecer o florescer das intolerancias religiosas®.
A doutrina passa a ser vista como verdade Unica que deve ser propagada e aceita
por todos, o “ser diferente” passa a algo incbmodo e desnecesséario nesse ambito.
Logo, os “homens e mulheres bombas” partem da premissa que salvardo almas ao
praticarem atos de terrorismos em nome de uma religido. Resgata-se o “impio”
através de uma morte imposta como forma de expiacdo dos seus pecados.

Os atos de cultos e tradicbes seguidos e apregoados por algumas
religides, por vezes, geram catastrofes religiosas, nas quais, o “eleger valores
diferentes” acaba por desencadear perseguicbes e a dizimacdo de credos
minoritarios. Basta olhar-se em volta o “Caso Bahais”, “Charlie Ebdo”, etc. A
discordancia nos padrdes eleitos por cada um acabara por gerar episodios em que 0
direito a religido evoca para si o lugar de supremacia mesmo perante o direito a vida,

0 que, de imediato, faz-me remeter a definicAo de Marx (1969a) ao afirmar que a

% A titulo de ilustracdo, a guerra de xiitas e sunitas, no Iraque, na Siria, no Libano etc. caso bahais
(contar o caso)
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religido constitui-se em “Opio do povo”.

Por ser fendbmeno, de sobremaneira abrangente em seus efeitos pela via
reflexa dos cultos e tradicbes, ha de se destacar a importancia desse elemento
como parte do conceito de religido. Assim como podem funcionar para a propagacéao
de conceitos distorcidos como os que impulsionam o terrorismo, esses elementos
poderdo funcionar também como molas propulsoras, que por vezes incentivam a
solidariedade, a partilha, acdes de combates a crimes, a empatia no colocar-se no
lugar do outro. O trabalho social feito por varias denominacdes religiosas tém
incentivado o combate as drogas, a pedofilia, prostituicdo infantil , dentre outras
mazelas que assolam a sociedade como um todo.

Sob esse fundamento, definir-se de forma abrangente e completa o que é
religido constitui-se em uma ardua missao que, com o perpassar do tempo, vai
sendo aperfeicoada conforme as necessidades e nuances que passam a surgir em
cada contexto social.

2.2 Aintrinseca relacao entre Direito e Religido

Desde os primérdios, a religido e o direito possuiam lacos estreitos que
muitas vezes se refletiam na prépria forma de regulamentacdo da convivéncia social.
Para Santos Junior (2013, p.07), os vestigios religiosos na formacdo do Direito,
mesmo no mundo ocidental contemporaneo, sdo por demais conspicuos para que
se possa afirmar uma separacdo absoluta entre ambos. Ainda hoje, muitas das
instituicdes juridicas, com as quais a sociedade ocidental convive no seu dia a dia,
tiveram sua origem em preceitos religiosos.

Gouveia (2013, p.08) afirma que na Antiguidade Classica ocorreram
varias experiéncias apresentando com variedade as possiveis relacdes entre a
Religido, o Estado e o Direito, dentre as quais, no Estado Oriental, até o apogeu da
Grécia Antiga, predominaram os Estados de inspiracdo direta, com monarquias
teocraticas, no sentido da atribuicdo da funcéo religiosa aos reis, em alguns casos
adorados como deuses. Nos Estados Grego e Romano, foram predominantes,
dentro das religides politeistas professadas, concepc¢des também teocraticas,
evoluindo, no caso romano, para a divinizagao do préprio imperador.

Mesmo eventos historicos, que se constituem em marco para o Direito,

trazem em seu teor influéncias religiosas. Na Magna Carta de Jodo Sem Terra
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(1215), a graca e a gldria de Deus sdo convidadas a legitimar o pacto celebrado
entre o Rei e os bardes no qual se fundava a declaracdo. A Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos, proclamada em 04 de julho de 1776, a par de
afirmar que “todos os homens sao criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de
certos direitos inalienaveis” invoca o “Juiz supremo do mundo” e confia o sucesso da
luta independentista a Providéncia Divina. (COMPARATO apud SANTOS JUNIOR,
2013, p.08)

Mesmo com a passagem da Idade Média a respectiva interferéncia matua
entre Direito e Religido teve como base dois modelos que se sucederiam, quais
sejam: o cesaropapismo bizantino, no Império Romano do Oriente, com o dominio
da religido cristd pelo imperador, e o hierocratismo medieval em que na relacéo
entre Estado e Igreja acabaria por prevalecer a perspectiva do poder espiritual.
(GOUVEIA, 2013, p.8)

Santos Junior (2013, p.08) afirma que as declaracbes americanas de
direitos tiveram nitida inspiracdo cristd e foram influenciadas pela tradicdo puritana
que os “pais peregrinos”, desembarcados do Mayflower, legaram aos seus
descendentes .Tal tradi¢do, arraigadamente religiosa, incluia, contudo, a liberdade
de consciéncia diante do Estado, o que se explica ante o fato que os Pilgrim Fathers,
por suas convicgdes religiosas, sofreram dura perseguicdo sob a autoridade do
Soberano Britdnico e por isso tiveram de abandonar seu pais (RIVERO apud
SANTOS JUNIOR, 2013, p.09)

No contexto da Revolucdo Francesa pode-se identificar que, segundo o
ensinamento cristdo, o homem deve sua dignidade a sua origem e, a um s6 tempo,
ao seu fim: criado por Deus, a imagem de Deus, e chamado a um destino eterno que
transcende a tudo que pertence ao campo temporal. (RIVERO apud SANTOS
JUNIOR, 2013, p.09). Para Jonatas Eduardo, se o Estado Constitucional for
arrancado a sua raiz judaico-cristd as suas afirmacdes de valor perdem o seu
fundamento racional e moral, ficando entregues ao subjectivismo, ao arbitrio e a
precariedade das “construcbes sociais” edificadas por diferentes comunidades
politicas e grupos de interesses (RIVERO apud SANTOS JUNIOR, 2013, p.10).

Gouveia (2013, p.07) afirma que a estabilizacéo das relacdes entre Direito
e Religido, nos pressupostos modernos do Estado Constitucional, permitiu alicercar
as bases de um novo ramo juridico, precisamente atinente aos assuntos de natureza

religiosa, e com tradicdes diferentes em varios Estados: € o Direito da Religido,
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também designado por Direito das Religibes (Droit des Religions), Direito
Eclesiastico (Diritto Ecclesiastico ou Derecho Eclesiastico) e Direito das Igrejas
(Kirchenrecht). O autor identifica trés relacdes possiveis entre Direito e Religido. A
primeira refere-se as relacbes de coincidéncia que implicam no fato de que as
normas juridicas sejam normas religiosas, exemplificando-se tal relacdo no
mandamento religioso de “ndo matar o proximo”. As relagdes de indiferenga
evidenciam a existéncia de orientacdes normativas distintas que ora sO0 dizem
respeito a Religido (normas sobre a relacdo pessoal com Deus), ora ao Direito
(normas administrativas ou técnicas). Por fim, as relacdes de conflito que acabam
por contrapor o ser “cidadao” e o ser “crente” como a permissao para pratica do
aborto. (GOUVEIA, 2013, p.08)

Através das andlises de varios juristas e historiadores, verifica-se que nao
é tdo simples ou facil dissociar a Ciéncia do Direito da religi&o. Apesar de ambos em
algum momento trilharem caminhos diferentes, a persisténcia da relacdo pode ser
notada na propria recontagem histérica que testemunha a favor da simbiose
existente entre ambos. Prova disto € que a retdrica religiosa foi de grande
importancia para consagracao dos direitos humanos, notadamente a partir da nogcao
da dignidade humana. (SANTOS JUNIOR, 2013, p.11)

Engana-se quem imagina que, em pelo século XXI, a relacdo entre Direito
e Religido passou por um processo de secularizacao tal que levou consigo qualquer
vestigio de entrelaco outrora existente entre ambos. Se assim fosse, ndo teriamos
mais paises administrados por lideres religiosos em que suas figuras se confundem
com o proprio Estado na regulamentacdo da vida em sociedade. Mais que nunca
vivemos um verdadeiro paradoxo ao nos depararmos com a invasao nos paises
ocidentais de fundamentalistas religiosos que requerem para si o “direito de matar”
em nome de um ideal ou mesmo de um lider religioso.

Da relevancia da Religido no ambito social a necessidade da sua
regulacdo juridica vai um pequeno passo, sendo certo que ao Direito cumpre e
cumprird estabelecer as orientacdes de relacionamento entre pessoas e grupos em
cada ambito da convivéncia comunitaria. Se a religido ndo se confina a dimenséo
individual e do mesmo modo se manifesta em acdes coletivas de sociabilidade
humana, sobre ela o Direito tem um papel regulador, a partir do momento em que o
seu fim ultimo € assegurar a Justica e a Seguranca nas relacdes sociais, para o que

pode contar com a aplicacao de sanc¢des, no uso de um poder coercivo que estara a
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servigo desse direito.

2.3 Religido e Cultura: conceitos que se relacionam

Krohling (2008 apud SANTOS JUNIOR, 2013, p.17) afirma que o mais
simples e unanime entre os antropdlogos € o que identifica a cultura como “...] o
modo de vida de um povo”. Partindo-se dessa premissa, faz-se necessério
entendermos que 0 século XXl encontra-se dominado por fatores como a
Globalizacdo e a diversidade cultural,os quais justificam e mesmo interferem, de
sobremaneira, no modo de pensar e definir o que € cultura.

Ao refletir sobre esses fatores Weingartner Neto (2007, p.41) afirma:

Uma possibilidade real (ou tendéncia) da globalizacdo é que seja a
culminancia de um processo de homogeneizac¢do cultural protagonizado
pela modernidade ocidental, com distintas estratégias (colonialismo,
desenvolvimentismo, globalizacéo) e bandeiras (cristianismo,
modernizacéo, democratizacdo) que ndo mudam o essencial — o sonho de
uma s0 cultura humana universal, a mais homogénea e uniforme possivel,
como Unica maneira de assegurar a paz social e vida digna.

A procura por um conceito de cultura abrangente perpassa o eleger de
“‘bandeiras” e “estratégias” que se constituem em particularidades que refletem, por
vezes, a vida naquele determinado contexto social. Constata-se que
necessariamente a “cultura eleita” como “homogénea, que trara a paz social e vida
digna”, esta associada ao mundo ocidental, descartando os elementos do mundo
oriental. Uma perspectiva abrangente entre cultura e religido devera levar em conta
elementos que fazem parte de processos distintos de ambas modernidades,
ocidental e oriental.

Nesse sentido, a definicdo de cultura trabalhada por Coll (2001 apud
SANTOS JUNIOR, 2013, p.17) leva em consideracdo o modo de vida de distinto em

cada realidade social. Consideremo-los:

Es el conjunto de creencias , mitos , saberes e instituciones y praticas por
las que que uma que uma sociedade afirma su presencia em el mundo y
assegura su reproducion y su persisténcia em el tempo.En otras palavras,
um modo de vida que compreende toda la realidade existencial de las
personas y comunidades de uma sociedade y no tan solo las artes, el
folklore o las creencias.
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O grande desafio a ser vencido na atualidade € a busca de um dialogo
entre as diversas culturas, o qual prime por superar as diferencas e
fundamentalismos tendo como objetivo um dialogo que reuna igualdades, mas
também diferencas que possam engrandecer a sociedade sob uma perspectiva que
a modernidade traz consigo a necessidade de pacificacdo para evolucao e aceitacao
das diferencas emergentes de cada cultura. Nesse sentido é valida a licdo dada por
Machado (1996, p.36) “[...] talvez o coragcdo da cultura seja a religiao, o que
significaria que uma sociedade secularizada pode ser fortemente influenciada pelo
fator religioso, sendo notavel o paradigma norte americano”.

Ao analisar a relagcdo existente entre cultura e religido Hefner (apud
HEFNER, 2007, p.62) afirma:

A religido faz parte da cultura, € um fendmeno cultural que reflete a cultura e
também um campo de exploracdo e memoria. A religido é constituida por
mitos, rituais e comportamento moral. Pode-se falar em uma constelacdo
formada por mito, ritual e préaxis. A religido interpreta o processo da cultura.
(...) interpreta a unido ou a comunhdo humana; ela nos diz algo sobre o
significado de comunidade. A religido expressa aquilo que é importante no
processo cultural. Dessa énfase na “importancia”, podem emergir ideias

"W

sobre “deve” e “nao deve”, “certo” e “errado”. Pode-se argumentar que esse
processo que vai do ritual a praxis, que identifica o que é importante para o
“dever” ser, representa a entrada da religido na ética — global ou néo.

Dos elementos que compdem o fenbmeno “religido”, o autor supracitado
cita como nucleos formadores os mitos, rituais e comportamento moral, 0s quais
estdo em intrinseca relacdo com a Cultura, englobando nessa esfera a concepc¢ao
de sagrado a partir da qual serdo realizados os juizos de valor que partem das
caracteristicas culturais de cada sociedade.

Pode-se verificar que as formas de adoracdo existentes em uma
determinada religido, a exemplo dos cultos e liturgias, poderéo sofrer variacbes em
seus elementos a depender do continente ou local onde estejam sendo praticadas
em virtude dos habitos culturais. Nao se fala em religies diferentes, mas sim, em
mudancas ocasionadas por diferentes tipos de cultura.

Para Tillich (2009 apud SANTOS JUNIOR, 2013, p.18) “[...] a religiao é
uma forma da cultura e a cultura a forma da religido”, o que, para Santos Junior
(2013, p.18), implica dizer que a religido apresenta-se formalmente na sociedade e
na existéncia humana a partir dos elementos culturais; a exemplo, a coexisténcia na

sociedade brasileira de milhares de grupos religiosos com doutrinas, tradicdes e
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origens diferentes, por si s6 ja a caracteriza como uma sociedade culturalmente
plural ou multicultural.

Ao lidar com diferentes culturas e as diversidades oriundas destas a
doutrina traz consigo a necessidade de trabalhar-se conceitos como
multiculturalismo e interculturalidade. O primeiro consiste em uma doutrina que
respalda a concessdo de direitos diferenciados para as minorias culturais de um
pais, o segundo pretende ser a traducao real, em todos os niveis, de uma tendéncia
rumo a integracao entre diferentes culturas, sendo que no plano juridico aspira ser
um modelo ético politico capaz de lidar com a convivéncia na diversidade cultural.
(SANTOS JUNIOR, 2013, p.19)

Escudero (2004, apud SANTOS JUNIOR, 2013, p.19) afirma que a
interculturalidade busca a obtencdo de um consenso sobre valores comuns que
permitam que as diferengas culturais particulares sejam vividas de uma ideia de
identidade cultural porosa e dialogante.

O psicologo Mihaly Csikszentmihalyi (1991 apud HEFNER, 2007, p.70)
nos ajuda a entender que, para a cultura cumprir sua funcédo, € necessario a
organizacdo da consciéncia para sustenta-la e dirigi-la constituindo-se na questao
central da cultura. Os valores que sustentamos, nossas visdées de mundo, as
decisdes que tomamos, tudo se origina no modo como nossa consciéncia esta
organizada. A dimensdo psicolégica da personalidade atua como um filtro para
nossos dados de entrada genéticos e culturais, selecionando aquilo que daremos
mais atencado e pelo qual seremos influenciados (CSIKSZENTMIHALYI; MASSIMINI
apud HEFNER, 2007, p.72). Essa funcédo de filtro, assim como a tomada de
decisfes, estd na base da organiza¢édo da consciéncia.

No classico trabalho As Formas Elementares da Vida Religiosa (1912), o
socidlogo Emile Durkheim reconhece que a religido, acima de tudo, diz respeito ao
modo como organizamos a nossa compreensdo da realidade e, neste caso, ela é
precursora da Ciéncia e nao sua antitese (DURKHEIM apud HEFNER, 2007).

O estudo da interdisciplinaridade existente entre ambos os conceitos faz-
Se necessario para que se possa entender que a compreensdao da religido se
reveste de uma perspectiva cultural que traz consigo as caracteristicas da identidade
e elementos valorativos de um povo, que na medida do possivel, necessitam ser
protegidos e alicercados como forma de manutencdo de suas tradicdes e memoria,

as quais, se constituem razéo de sua propria existéncia.
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2.4 O nascimento e evolugcdo do Estado Laico e da Liberdade Religiosa no
Mundo e no Brasil e sua guarida nas Constituicdes de 1824 a 1988

2.4.1 Surgimento da Liberdade Religiosa no contexto historico mundial

Os principais acontecimentos histéricos que culminaram na perspectiva
juridica do direito a liberdade religiosa, necessariamente remetem-se aos meandros
da Antiguidade com o surgimento do Cristianismo. Para Victor Garcia Toma (2001,
p.35/48), a nocdo simplificada desse direito remonta as palavras do rei persa

Addashir, no século Ill a.C., a saber:

Sabei que a autoridade somente se exerce sobre o corpo dos suditos, e que
o rei ndo tem poder algum sobre o coragdo humano. Sabei que, ainda que
se domine os homens no que diz respeito as suas posses, ndo se dominara
nunca o fundo das suas mentes.

Mesmo no contexto daquela sociedade por vezes subjugada torna-se
possivel reconhecer, ainda que de forma sutil, que apesar das imposicdes
advogarem um comportamento a ser seguido, estas ndo poderiam ingressar nas
barreiras do pensamento humano dos dissidentes que se recusavam a cumprir as
determinacdes do rei. Externa-se que a punicdo era oriunda da pratica dos atos de
culto que eram caracteristicos do exercicio da crenca proibida, porquanto o simples
pensamento, dada a sua prépria natureza, ndao podia ser monitorado e nem
penalizado.

Ainda sobre o surgimento da liberdade religiosa, o jurista Aldir Guedes

Soriano (2004, p.2) assevera:

A expresséao “liberdade religiosa” foi utilizada, provavelmente, pela primeira
vez no segundo século da era cristd. Tertuliano, um advogado convertido ao
cristianismo, usou essa expressao na sua obra intitulada Apologia (197
d.C), para defender os cristdos que passavam por uma feroz perseguicao
religiosa empreendida pelo Império Romano.

Ainda em Roma, com o surgimento e disseminagcdo do Cristianismo,
ocorreu a introducédo de pensamentos e conceitos que modificaram sobremaneira os
meandros seguidos pela religido até aquele momento. Para Miranda (1993, p.12),
“[...] houve um momento revolucionario de ideias que se revelariam da maior

importancia nos desenvolvimentos teorico- politicos subsequentes”. Consoante a
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doutrina cristd, a morte de Jesus Cristo na Cruz perdoou os pecados de todos
agueles que nele viessem a crer, trazendo salvagcao e vida eterna, desde que tal
crenca fosse recepcionada pela atitude individual e consciente de cada um. Logo, 0
homem teria o livre arbitrio para escolher sua salvacdo de acordo com as suas
convicgoes.

Jénatas Machado (1996) afirma que “[...] esta acentuagédo das ideias de
liberdade e responsabilidade individual colocam o Cristianismo em rota de coliséo, ja
com o fatalismo da antiguidade, jA& com as praticas coercivas no plano politico-
moral”. Ademais, a introdugdo da Eclésia®, primeira comunidade de pessoas
reunidas para cultuar e adorar a um deus Unico partindo de critérios exclusivamente
espirituais ira fortalecer a tese de que a salvacao tdo almejada € concedida segundo
a liberdade de escolha de cada um.

A partir da doutrina crista, iremos ter a cisdo da relagcdo una do Estado
com a Igreja, o que, posteriormente, ir4 ser fundamental para formacdo do Estado
laico. Inclusive os evangelhos registram essa segregacdo, como bem explicita Paul
Marshall (apud BERNARDES 2007, p.9):

[...] a célebre frase de Jesus Cristo, quando perguntado sobre uma questédo
de tributo, registrada em trés evangelhos no Novo Testamento da Biblia
Sagrada, ‘dai a César o que é de César e a Deus o que é de Deus’ * traz
um nitido ensinamento da separacgdo dos assuntos divinos com 0s assuntos
mundanos, ou seja, das estruturas de poder humanas.

Com sua doutrina disseminada aos quatro cantos do mundo, o0s
seguidores cristdos sofreram com anos de perseguicdo, mortes e templos
destruidos. Somente a partir do século IV, mais especificamente no ano de 380, o
Cristianismo ira ter seu reconhecimento através do Imperador Teoddsio, que o
proclama como religido oficial do Império Romano. Aliando politica e religido, e
primando pela manutencéo do poder, o imperador passou a ser visto como supremo
moderador entre a Igreja e o Estado, regime que ficou conhecido como

cesaropapismo°.

® Eclésia é uma palavra de origem grega que significa convocacao, assembleia ou agrupamento de
pessoas convocadas dentro de um grupo maior para um fim especifico.

* Cf. nos livros de Mateus 22:21, Marcos 12:17 e Lucas 20:25, no Novo Testamento da Biblia

Sagrada.

Bernardes (2007) define cesaropapismo como um poder espiritual supremo em que ele se

autocompreende como portador de uma misséo escatoldgica e soterioldégica suprema, confundindo

suas funcdes politicas cada vez mais com as religiosas.

5
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Tal quadro, na afirmacdo de Jonatas Machado (1996), resultou em um
periodo de muitos séculos em que foram incrustadas as afirmac¢des do discurso
teologico-confessional da Igreja Catdlica, o qual subsistiu por um longo periodo,
tendo sido até o advento da Reforma Protestante, marco de ruptura com a
tradicional unidade teoldgico-politica existente. Foi no cenario da queda do Império
Romano, que o vazio politico existente procurava ser preenchido pela Igreja Catolica
e 0 Bispo de Roma. Indiscutivelmente tida como depositaria da verdade revelada, e
titular, em ultima instancia de todo poder na ordem terrena, torna-se incontestavel a
ideia de que fora da Igreja ndo ha salvacéo.

Utilizando-se da subordinagcdo do imperador e dos monarcas, a Igreja
Catolica utilizava instrumentos politicos, juridicos e bélicos disponiveis a servico da
religido na tentativa de frear a contestacdo da doutrina e a perda de fieis. A principal
tarefa consistia na “cura” das almas dos crentes e impedir a sua contaminagao pelas
ideias erradas disseminadas por outras minorias religiosas.

Na Idade Média, também denominada de “ldade das Trevas”, a
submissdo social e religiosidade eram caracteristicas da sociedade que se dividia
em um regime de camadas sociais (clero, nobreza e plebe) “divinamente”

estabelecidas e incontestaveis. Segundo Claudia Maria Toledo Silveira (1997, p.3):

A concepcdo medieval do Direito Natural tomou como base o Estoicismo e a
Juridica Romana. Ele se vincula, na ldade Média, a vontade de Deus. A
Igreja assume como instituicdes legitimas a propriedade privada, o
matriménio, o direito, 0 governo e a escraviddo. No entanto, pregando
sempre uma forma ideal de sociedade, na qual reinaria um Direito Natural
Absoluto (originario da doutrina estdica do Direito Natural absoluto e
relativo), em que todos os homens seriam iguais e possuiriam todas as
coisas em comum, ndo havendo governo dos homens sobre homens ou
dominio de amos sobre escravos, a Igreja conseguiu manter os ideais
cristdos longe da realidade.

Mesmo nas estruturas social, politica e juridica que compdem a
sociedade, como a Educacéao, a Ciéncia e a Economia, o imperativo de protecédo da
pureza da doutrina catélica ditava os conteudos que seriam relevantes, bem como
as verdades que seriam protegidas e disseminadas. Contudo, o desenvolvimento
cientifico contribuiu para mudancas nesse cenario até entdo incontestavel. A
cosmologia aristotélica/ptolomaica, até entdo incontroversa, acabou por ser
questionada por pesquisadores como Copérnico, Kepler, Galileu e Bruno
(MACHADO, 1996).
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Ainda na andlise do autor supracitado, o estudo do movimento dos
planetas abalou as premissas sobre as quais estava alicercada a ordem social
vigente, anunciando a emergéncia historica de novos revolucionarios paradigmas
epistemoldgicos e cientificos. O geocentrismo passou a ser ultrapassado, o que
redundou no questionamento legitimo e critico da legitimidade das autoridades
tradicionais. Essa nova visdo de mundo, baseada na observacdo empirica dos
fenbmenos e na construcdo intelectual de modelos tedrico-explicativos, abriu as
portas a aplicacdo da razdo humana. A sociedade ja ndo passou a ser
compreendida como uma ordem naturalmente hierarquizada e estratificada, mas,
sim, como um espago aberto as modificagdes individuais e coletivas, pensamento
emergente no Renascimento e na Reforma Protestante.

Para Jonatas Machado (1996, p.8), a liberdade religiosa ganhou énfase
com o surgimento da nog¢do de autonomia do individuo, no contexto da Reforma
Protestante. Através dos questionamentos levantados pelos reformadores, em
especial Lutero e Calvino, a individualidade ganhou os contornos necessarios para a
posterior defesa da liberdade religiosa como um direito fundamental a ser
resguardado.

A evolugdo da Liberdade Religiosa no mundo confunde-se com o
aparecimento e propagacdo do Estado Laico enquanto simbolo do surgimento de
uma nova mentalidade, a de que somente um Estado dissociado da religido poderia
vir a garantir a paz religiosa entre os povos®, tal pensamento ganha énfase com a
eclosdo da Reforma Protestante.

Para Santo Junior (2013, p.84) a compreensdo de que a liberdade de
professar ou ndo uma fé religiosa constitui um bem juridico fundamental é
relativamente recente, remontando aos conflitos religiosos que sucederam a
Reforma Protestante, ndo sendo efeito imediato desta, mas que tomou forma no
contexto das chamadas Guerras de Religido, as quais criaram as condigbes para
qgue a liberdade religiosa conquistasse no mundo ocidental o status de valor
fundamental para o ser humano.

Burns, Lerner e Meacham (1989, p.397) analisam que “[...] devido a
instauracao de litigios ao redor de toda a Europa, tanto catolicos como protestantes

partiam do principio que era impossivel aceitar a diversidade de credos”. Nessa

® Principio politico cuiuc régio eius et religio que corresponde a cada reino sua religizo.
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esfera, marcada pela animosidade, acendeu-se o pavio que mais tarde se tornaria
em um direito a ser protegido nas diversas declaracbes de direitos.

Analisando-se o0 papel do Protestantismo nesse cenario, verifica-se que
este se constituiu em um “divisor de aguas” reafirmado com o advento do Estado
Moderno, pois necessariamente tratava-se da questdo da tolerancia religiosa e da
igualdade entre as confissbes. (WEINGARTNER NETO, 2007, p.31).

A grave crise gerada com a contestacdo da doutrina catolica acabou por
enfraquecer seus principais instrumentos de coercdo que eram o controle social e
politico. A abertura do Estado para o acolhimento das diferencas, de acordo com os
interesses do seu Monarca, acabou por criar 0 ambiente propicio para a propagac¢ao

da liberdade religiosa. Nesse sentido:

Na sociedade ocidental, o préprio fortalecimento e reconhecimento da
liberdade religiosa deu-se em grande parte no bojo das relagfes entre Igreja
e Estado. Podemos dizer que a liberdade religiosa floresceu a partir das
guerras religiosas e se solidificou na transicdo do Estado moderno e
monarquico para o Estado constitucional e republicano. As mudancas
culturais ocorridas no Estado moderno, acompanhadas de uma teorizacao
do poder politico e de formulagdes em torno da liberdade religiosa,
passaram a compreender as ideias de neutralidade estatal e de pluralismo
ideoldgico e religioso. (COSTA, 2008, p.97).

Contudo, conforme assinala Costa (2008), a partir do desenvolvimento e
evolucdo da liberdade religiosa, a justificacdo do poder no Estado Moderno seguiu
duas linhas diferentes, de dificil conciliacdo. Para uns, o Estado derivava de um
pacto livremente estabelecido entre os individuos, cabendo ao monarca garantir a
paz e a seguranca dos suditos. Para outros, o poder do monarca fundamentava-se
no poder de Deus, perante o qual se devia prestar contas. Tais concepcdes
implicaram diferentes formas de relacdo entre as confissdes religiosas e o Estado
durante o periodo supracitado, desde a relativa secularizacdo do Estado até a
glorificacdo da pessoa do monarca como representante de Deus. Confiramos:

Num esquema decalcado do direito privado, o rei € o grande proprietario,
que dispde dos suditos de forma incondicionada. Se os bens e interesses
sdo os do rei, a religiao do rei também serd a do reino — cuius régio eius
religio, a “escolha da religido € matéria da competéncia exclusiva do
principe”. (WEINGARTNER NETO, 2007, p.32)

Conforme Machado (1996, p.69), a liberdade religiosa coletiva, todavia,

restava restringida uma vez que a ideia da corporacdo implicava controle do Estado
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sobre as confissbes religiosas. De outro lado, o reconhecimento juridico das
entidades religiosas ja apontava para a consideracdo da consciéncia individual como
limite para atuacdo do Estado. Assim, uma vez reconhecido o carater publico de
uma religido, também o seu membro passava a ter tutelada a sua liberdade de
professa-la enquanto direito de defesa perante o Estado.

Esse modelo de fundamentacéo tedrica do poder politico culminou com a
ideia de contrato social. Com esse modelo, buscava-se superar as teorias
legitimadoras do poder de forma teocratica ou patriarcal, “[...] erigindo o discurso
legitimador sobre as bases de natureza imanente, universalmente validas,
racionalmente acessiveis a todos”. (MACHADO, 1996, p. 69).

O contratualismo jusnaturalista solidifica-se nesse cenario e lanca as
colunas de sustentacdo da liberdade religiosa em ligacéo direta a figura estatal. As
formulacg@es tedricas de Thomas Hobbes (1588-1679), Bento Spinoza (1632-1677) e
John Locke (1632-1704), efetuaram-se no plano da tolerancia religiosa, a saber,
“‘uma concessao graciosa reversivel do Monarca, do Estado, ou de uma maioria
politica ou religiosa”. Essas concepgoes filoséficas ndo implicavam a luta contra o
modelo de relagdo entre Estado e Igreja entdo existente, mas, sim, “...] uma luta
para lograr parcelas de liberdade em favor dos credos minoritarios”. (MACHADO,
1996, p.341). Tratava-se, pois de uma fase transitéria para o reconhecimento
constitucional a liberdade religiosa.

Machado (1996, p.342) assinala que houve uma distincdo tanto por parte
de Hobbes quanto de Spinoza entre a religido publica, conformada as
determinacdes do Estado, e a religido particular, de foro intimo. Locke foi mais além,
ao distinguir politica e religido, estando esta ultima subordinada a autodeterminacgéo
individual.

Ao analisar o surgimento da corrente que privilegia o privado sobre o
publico, Nufies (2004, p. 23) leciona que:

A partir da Reforma, o culto religioso havia passado a organizar-se em
igrejas nacionais, porque se impés o pensamento de que a religido néo
podia ser assunto privado. Os rebatizados e os puritanos romperam com
esse delineamento e, situando-se em outro plano, deram ao problema uma
resposta nova.

Mesmo que alguns segmentos religiosos destacassem o carater particular

da Religido frente ao Estado, porém isso nao significava que perderia seu valor,
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sendo o contrario. A religido, como fendmeno do cotidiano social, j& naquele
contexto, precisava ter seu cunho valorativo dimensionado quando se analisava o
seu impacto perante assuntos de natureza publica que influiriam, de sobremaneira,
nas relacdes estabelecidas de forma particular entre os individuos e entre estes e 0
Estado.

A exemplo, os novos paradigmas nascidos com o Cristianismo nao se
limitaram a transformacdo de aspectos apenas particulares dos individuos, pelo
contrario: trouxeram consigo a contestacao de todo um sistema social vigente desde
a ldade Antiga perpassando também a Idade Média.

Foi ao longo dos séculos XVII e XVIII que o clamor por mudancas resultou
em um aperfeicoamento do poder politico, que tentava de todas as formas né&o
naufragar, mas sim, adaptar-se as modificacdes que foram o ndcleo das Revolucdes
Americana e Francesa, as quais propuseram uma total ruptura com o padrdo até
entdo existente trazendo em seu bojo as ideias de neutralidade estatal e de
pluralismo ideolégico e religioso.

Com o cenario histérico favoravel, houve a consagracdo da liberdade
religiosa nos textos das principais declaragcdes de direitos, de tratados e convencoes
internacionais, bem como, nas Constituicdes da maioria dos paises democraticos
ocidentais, muito embora, neste Ultimo caso, guardando caracteristicas préprias da
tradicdo de cada Estado no que tange a sua relacdo com as confissées religiosas.
Assim sendo, a época, distinguiam-se os Estados confessionais, Estados
separatistas, com ou sem cooperacao, e os Estados de inspiracao laicista. (COSTA,
2008, p.98).

Em solo norte-americano é que germinaria a constitucionalizacdo da
liberdade religiosa. Ndo sem avancos e recuos, o discurso juridico constitucional
lutou para impor-se a mundiviséo teolégico-confessional, num novo mundo habitado
por puritanos perseguidos, calvinistas e congregacionalistas, que migraram para a
Nova Inglaterra em busca de liberdade, todavia “[...] ainda teologicamente
compreendida, assumindo um carater exclusivista”. (WEINGARTNER NETO, 2007,
p.33)

A primeira das dez emendas de 1791, que integram o Bill of Rights,
consagra o principio da separagdo das confissbes religiosas do Estado -
establishment clause e garante o direito a liberdade religiosa — free exercise clause.
Adragao (apud WEINGARTNER NETO, 2007, p. 33) faz notar que o texto americano
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“[...] inspira-se nos elementos liberais e cristdos conjugados, reflete uma concepgao
positiva de religido, refere-se também a convivéncia religiosa em sociedade e insere-

se no avanco pratico no sentido do “livre exercicio da religiao™. A Declaragcdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, colonizada por protestantes puritanos, afirmava

que:

Art.16: A religido ou o culto devido ao Criador, e a maneira de se desobrigar
dele, devem ser dirigidos unicamente pela razéo e pela convic¢do, e jamais
pela forga e pela violéncia, donde se segue que todo o homem deve gozar
de inteira liberdade na forma do culto ditado por sua consciéncia, e ndo
deve ser embaracado nem punido pelo magistrado, a menos, que, sob
pretexto de religido, ele perturbe a paz ou seguranca da sociedade. E dever
reciproco de todos os cidadd@os praticar a tolerancia cristd, o amor a
caridade uns com os outros. (COMPARATO, 2008, p.120).

A partir desse momento, afirmou-se a autonomia como o0 principal
fundamento da liberdade religiosa, a qual foi reconhecida, ainda, pela Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadado da Revolucdo Francesa de 1789, que dispbe em
seu artigo 109, in verbis: “Ninguém deve ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei”. (COMPARATO, 2008, p. 159).

Como consequéncia da defesa da autonomia e dos principios da
liberdade de consciéncia e livre manifestacdo do pensamento, o que inclui também a
liberdade religiosa, as declaragbes de direitos dos Estados do Ocidente pregavam o
respeito a esses principios, incluidos no rol de direitos imanentes ao cidadao.

Evidenciando o pioneirismo americano no tema, a Primeira Emenda a

Constituicao norte-americana, de 1791, sobre a liberdade religiosa, dispds que:

O Congresso néo editara nenhuma lei instituindo uma religido, ou proibindo
o livre exercicio dos cultos; nem restringir4 a liberdade de palavra ou de
imprensa; ou o direito do povo de reunir-se pacificamente, ou de peticdo ao
governo para a correcao de injusticas. (COMPARATO, 2008, p. 125).

Buscando adaptar-se a essa nova realidade, a Igreja Catolica buscou nos
séculos XIX e XX reformular sua doutrina, passando a reconhecer os direitos
fundamentais e seus derivados, tais como dignidade da pessoa humana e liberdade
de consciéncia passando a ser protagonista na luta pela afirmacdo de valores
constitucionais de primeira grandeza (liberdade, igualdade, fraternidade).
(MACHADO, 1996 apud WEINGARTNER NETO, 2007, p.30).
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De fato, a existéncia de uma crenca religiosa sempre foi presente e muito
importante para uma sociedade. O seu reconhecimento deu-se com O respeito
individual diante das diferencas, tendo como apice o surgimento das diversas
legislacdes supracitadas e outras, como exemplo, Declaration on the Elimination of
All Forms of Religious Intolerance, que esclarece de maneira detalhada em que
consiste o direito a liberdade de pensamento, crenga, religido e consciéncia.
(DECLARATION..., 2014)

Na atualidade, varios mecanismos de defesa e protecdo a liberdade
religiosa estdo positivados nas Constituicbes de diversos paises, sobretudo os de
vocacao democratica. Ademais, em 1998, foi criado, atraves da Lei sobre Liberdade
Religiosa Internacional (IRFA), o mais novo instrumento, buscando unir forcas para
gue essa garantia possa ser tutelada mundialmente, e ndo somente em alguns
paises. Através do Relatorio de Liberdade Religiosa, confeccionado com a ajuda de
governos, autoridades religiosas, entidades n&o governamentais, jornalistas,
monitores de direitos humanos, dentre outros, que busca-se investigar se esta
havendo cerceamento na pratica da liberdade religiosa nos paises e como esse
problema pode ser contornado.

Por oportuno, ha de se destacar que a protecao a liberdade religiosa esta
ligada a progressiva laicizacdo do Estado que, a partir desse momento, adotou 0s
ideais do positivismo filoséfico, propiciando o surgimento de espacos de afirmacéo
da liberdade religiosa enquanto direito a ser assegurado. O fenbmeno denominado
secularizacdo insere-se na luta contra a intolerancia religiosa, e interage com o
discurso juridico-constitucional através do qual a sociedade se afastou do controle
da Igreja, de forma que a Ciéncia, a Educacao, a Arte e a Politica ficaram livres da
conformidade com o dogma teolégico e as hierarquias eclesiasticas. (MACHADO
apud WEINGARTNER NETO, 2007, p. 34).

Nesse sentido, Max Weber (1968, p.40/42) afirma que a discordancia
entre religido entre ciéncia e religido “[...] brota do fato de que a ciéncia sem
pressupostos, recusando submissdo a uma autoridade religiosa, ndo conhece nem
milagre e nem revelagao”.

Percebe-se que a tutela e garantia da maxima efetividade desse direito
esta intimamente ligada a sua Constitucionalizagdo e o respeito a esfera individual
de cada um, tarefa que exige ndo sé a atitude abstencionista do Estado, mas

também, o seu dever de garantir o respeito as minorias no limite das suas
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desigualdades, sem quaisquer discriminacbes odiosas. Esse deve ser o principal
reflexo de um verdadeiro Estado Democrético de Direito que prima pela igualdade

formal e material entre seus cidadaos.

2.4.2 Contexto histérico da liberdade religiosa no Brasil Colonia e nas Constituicdes
de 1824 a 1987

As raizes historicas da relacdo Estado/lgreja no Brasil devem ser
buscadas nos primordios da ocupacao do territério brasileiro, que naquela época era
a principal colénia de Portugal, sujeita a todas as imposi¢des politicas, sociais,
morais e religiosas que |he eram direcionadas pela metrépole portuguesa. Durante
esse periodo, predominou na Historia do Brasil a hegemonia da religido catdlica, a
mesma adotada em Portugal, em um contexto marcado pelas tendéncias da
Contrarreforma, perseguicbes aos dissidentes, Inquisicdo e consolidacdo dos
Estados Modernos.’

Contudo, conforme observa Gilberto Freyre (1992), os colonizadores das
terras brasileiras ndo importaram da metrépole separatismos politicos, grandes
divergéncias religiosas ou preconceitos raciais. Em contrapartida, n&do admitiam
outra religido que ndo fosse a catdlica, pois, durante quase todo o século XVI, a
colonia esteve escancarada a estrangeiros, s6 importando as autoridades coloniais
que fossem de fé ou religiao Catdlica. “[...] Temia-se no adventicio catélico o inimigo
politico capaz de quebrar ou de enfraquecer aquela solidariedade que em Portugal
se desenvolveria junto com a religido catolica”. (FREYRE, 1992, p.28).

A colbnia, portanto, seguia a legislacéo e a religido da coroa portuguesa.
Até mesmo a Inquisicdo Portuguesa, criada em 1536, também veio a ser implantada
no Brasil, sobretudo na forma da perseguicdo inquisitorial contra os descendentes
de judeus, os chamados judeus novos. O Brasil, ao contrario da América espanhola,
nao possuia tribunais inquisitoriais, mas ficava vinculado ao Tribunal de Lisboa, para
onde eram transferidos os réus para o seu julgamento. (HIRAN, 2001, p.258).

A Companhia de Jesus, ordem criada em 1540 por Inacio de Loyola,

também desembarcou na colénia com o objetivo de catequizar os indios e ajudar na

[y acao colonizadora do Brasil coincidiu com a definicdo das normas do Concilio de Trento, que logo
foram aplicadas a colénia de Portugal (1564). Nesse periodo, ocorria também a chegada dos
jesuitas as terras brasileiras, a instalagdo do primeiro governo geral e a criagao do primeiro bispado
em Salvador. (HIRAN, 2001, p. 243).
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educacdo artistica e literaria dos ditos povos selvagens. Tornou-se uma das ordens
religiosas mais atuantes na colonizacdo, pois aprendiam a lingua dos indios e os
reuniam em aldeias sem considerar as diferentes tradicfes. Os indigenas, por sua
vez, submetiam-se a disciplina jesuitica em troca da protecdo contra escravidao.
Contudo, ndo raros foram os momentos em que 0s jesuitas entraram em confronto
com os colonos em decorréncia da causa indigena. (HIRAN, 2001, p.259).

Nos anos de 1630 a 1654, durante o periodo de ocupacao holandesa no
Nordeste brasileiro tivemos, nos dizeres de Hiran (2001, p.145), uma ampliacdo da

tolerancia religiosa, a saber:

No campo religioso, as atitudes de Nassau sdo geralmente consideradas
um exemplo expressivo de toleréncia. O governador concedeu liberdade de
culto para os catdlicos, 0 que muitas vezes irritava 0s calvinistas menos
tolerantes, como os predikants. Os jesuitas, entretanto, ndo obtiveram
permissdo para instalar-se no Brasil holandés, tendo sido expulsos nos
primérdios da ocupacdo flamenga, aspecto n&o alterado na fase
nassoviana.

Ap0s a independéncia, nos primeiros anos do periodo imperial, os direitos
civis sofreram sérias limitacbes e restricbes, em decorréncia de uma heranca
colonial pautada na escraviddo e no dominio do poder econémico da elite
agroexportadora, o que contribuia para a negacao de direitos basicos a grande parte
da populacéo.

Seguindo as diretrizes das revolucdes burguesas no final do século XVIII,
a Constituicdo Imperial de 1824 reconheceu os direitos civis liberais defendidos nas
declaracbes de direitos europeias e americanas, dentre 0s quais o direito a
igualdade, a liberdade de pensamento e a propriedade. Contudo, a Igreja e o Estado
se confundiam, e ndo se admitia outra religido sendo a oficial, qual seja: a Catolica.

Nesse sentido, ensina Ribeiro (2002, p. 61-62) que

[...] a Constituicdo do Império buscou cuidar da questéo religiosa de forma
clara, adotando um certo tom liberal no tratamento da individualidade, na
medida em que seu foro intimo encontrar-se-ia livre para a escolha
religiosa, 0 que nao se verifica no espago publico, na medida em que a
manifestagcdo exterior ainda é proibida e o proprio Estado, por sua vez,
encontrava-se atrelado a uma religido oficial, a catdlica.

Somente a religido catdlica tinha permissédo para prestar culto, enquanto

as demais sO poderiam prestar o culto doméstico. Os protestantes, segundo a Carta
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Constitucional entdo vigente, estavam impedidos de participar da vida politica e
enfrentavam problemas inclusive para cultuar seus mortos, pois 0s cemitérios
pertenciam a Igreja Catolica Apostélica Romana, segundo afirmam Mandeli e Amaral
(2004).

Tragando-se uma analise constitucional do direito & liberdade religiosa no
Brasil, tem-se que a Constituicdo de 1824 é classificada como teista e confessional,
pois faz referéncia em seu preambulo a Santissima Trindade e indica a fé catdlica
como religiao oficial do Império. (SORIANO; MAZZUOLLI, 2009).

Contudo, a partir do Segundo Reinado, as revoltas populares se
intensificaram e ganharam eco, mas nao tiveram o mesmo significado que o0s
movimentos populares da Europa e da América do Norte que culminaram nas
primeiras Declaracdes de Direitos. As pessoas participantes dessas reacdes
poderiam ser consideradas politicamente apaticas. Neste sentido, pontua Carvalho
(2002, p.75):

O Estado era aceito [pelos] cidaddos, desde que nao violasse um pacto
implicito de ndo intervir em sua vida privada, de ndo desrespeitar seus
valores, sobretudo religiosos. Tais pessoas ndo podiam ser consideradas
politicamente apaticas. Como disse a um repdrter um negro que participara
da revolta: o importante era "mostrar ao governo que ele ndo pde o pé no
pesco¢co do povo". Eram, € verdade, movimentos reativos e né&o
propositivos. Reagia-se a medidas racionalizadoras ou secularizadoras do
governo. Mas havia nesses movimentos rebeldes um esbogo de cidadéo,
mesmo que em negativo.

O supracitado autor, ao afirmar que “o Estado poderia agir caso nao
violasse valores religiosos”, faz referéncia a valores da tradicdo catdlica e
conservadora que se consolidaram como base de uma pragmatica pratica universal
qgue era aceita de forma inconteste até o inicio da segunda metade do século
passado.

Somente em 1891, apdés a proclamacdo da Republica, houve uma
desvinculacao entre Estado e Igreja Catodlica, sendo vedado ao Estado estabelecer,
subvencionar ou embaracgar o exercicio de cultos religiosos, Art. 11, § 2° (BRASIL,
1988). Estava instituida, portanto, a laicidade do Estado brasileiro. Por isso, essa
Constituicdo pode ser classificada como ateista e aconfessional, pois ndo fazia
referéncia a Deus em seu preambulo, nem determinava qual religido deveria ser
seguida. Além disso, trouxe uma série de regras em relacdo a liberdade religiosa,

tais como a liberdade de culto; a exclusividade do casamento civil para fins de
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reconhecimento pelo Estado; a administracdo publica dos cemitérios; e o ensino
leigo nos estabelecimentos publicos (Art. 72). Somente com o advento da Republica
foi que o Brasil se tornou um Estado laico, desvinculando-se da Igreja Catdlica,
passando a reconhecer as demais religides.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 manteve a separacdo entre Igreja e
Estado (Art. 17, incisos Il e I11), e trouxe a liberdade religiosa® como direito individual
(Art. 113), apesar de ser teista’. A liberdade religiosa nessa Constituicdo poderia ser
limitada em funcdo da ordem publica e dos bons costumes. Tais conceitos se
prestaram a varias interpretacdes e s6 foram abandonados no texto constitucional
de 1988. Outra inovacéo foi o fato de as associacOes religiosas passarem a ter
personalidade juridica regida pela lei civil.

A Constituicdo de 1937, considerada ateista e aconfessional'®?,
outorgada durante um golpe de Estado, dispunha sobre a vedagédo de subvencao
estatal a cultos religiosos e previa, em seu Art. 122, § 4° que “[...] todos os
individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observada as disposi¢des do direito
comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes.” (GODOY, 2001,
p.22).

Essa separacdo total entre o Estado e a Igreja, motivada pela
desconfianca da Republica em relacdo a Igreja Catdlica, € um pouco relativizada
pela Constituicdo de 1946, que € teista e aconfessional. Embora estabeleca a
proibicdo de alianca entre o Estado e qualquer culto ou igreja, permite a colaboragéo
reciproca em prol do interesse coletivo (Art. 31, Ill). Traz ainda como novidade a
escusa de consciéncia e a garantia do direito a assisténcia religiosa nos
estabelecimentos de internacao coletiva (Art. 141, 88 8° e 9°).

Importante novidade trazida na Carta Constitucional de 1967, repetida no
texto constitucional de 1969, foi a proibicdo de qualquer discriminacdo em razéo de
credo religioso, evitando-se a segregacdo baseada na opcéao religiosa (Art. 153, §

1°). Ambos o0s Textos Constitucionais sdo considerados como teistas e

® Art.113, inc. V: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos
cultos religiosos desde que nao contravenham & ordem pulblica e aos bons costumes. As
associagoes religiosas adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil.” Constituicdo Federal
do Brasil.

° Faz referéncia a Deus em seu preadmbulo.

10 Vedacao a Unido, Estados e municipios de estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio
dos cultos religiosos.

1 Vigéncia do Estado Novo sob a ditadura de Getulio Vargas.
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aconfessionais.

Apds esse breve escorco historico, podemos verificar que, embora a
liberdade religiosa tenha sido protegida constitucionalmente desde o Império, isso
ndo significa que esse direito foi protegido a contento pelo Estado. E de se
concordar com Carvalho (2002, p.75) ao afirmar que: “[...] dos direitos que compdem
a cidadania, no Brasil, sdo ainda os civis que apresentam as maiores deficiéncias
em termos de seu conhecimento, extensao e garantia”. Nesse contexto, o direito a
liberdade religiosa ndo foge a regra, apresentando severas deficiéncias em todos 0s

termos acima mencionados.

2.4.3 Liberdade Religiosa na Constituicdo Federal de 1988

A expressdo “liberdade religiosa” nao possui referéncia textual na
Constituinte de 1988. Contudo, nem por isso o direito de professar ou ndo uma fé
deixou de ser resguardado no ambito das liberdades de crenca, de culto e de
organizacao religiosa previstas no texto constitucional.

Nessa esfera, Jorge Miranda (2000, apud WEINGARTNER NETO 2007,
p.71) leciona que:

Alguns direitos somente aos efeitos de analise podem dizer-se individuais
ou institucionais, pois, em realidade, “sao simultaneamente individuais e
institucionais”. Exemplo a liberdade religiosa, a qual compreende a
liberdade de cada um ter sua religido e as suas convicgdes e a liberdade de,
em conjunto com 0s que professem a mesma religido ou a mesma
confissdo , ter a correspondente vida comunitéria.

Sarlet (1998 apud WEINGARTNER NETO, 2007, p.71) critica o legislador
afirmando que este perdeu a oportunidade impar de reconhecer expressamente uma
garantia de protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais ao constatar-se
que, para além de outorgarem, ou ndo, ao individuo um direito subjetivo sua
identidade e permanéncia se encontram, de qualquer modo, resguardadas contra o
legislador infraconstitucional.

Apesar dessas limitacbes, a Constituicdo Federal de 1988 seguiu a
tendéncia das Cartas e Constituicdes de outros paises ao elevar o direito a liberdade
religiosa a categoria limitada de direitos fundamentais consagrando-a perante o

principio da laicidade em que “[...] o direito constitucional do Estado democratico de
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direito ocupa-se da matéria afim de compatibilizar a mais ampla e livre convivéncia
religiosa com o0s valores constitucionais basilares (igualde, dignidade, liberdade,
pluralismo intercultural e justi¢a social)’” (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 64).

Por fundamentar-se na laicidade pouco importa ao Estado o conteudo
doutrindrio e ideoldgico das religides, pois, sua preocupacdo central deve ser
garantir os locais de culto e resguardar que a liberdade religiosa dos adeptos das

mais variadas crencgas venha ser protegido. Nesse sentido:

[...] contelido das concepgBes confessionais, mesmo que atinentes a uma
verdade objetiva, desde que se assegurem clausulas de barreira para que
tais verdades objetivas ndo se tornem critério de distribuicdo de bens e
direitos — 0 que parece viavel de operar no espaco politico-institucional e
mesmo com a atual norma constitucional brasileira. (WEINGARTNER
NETO, 2007, p.65)

A liberdade religiosa é resguardada na Constituicdo Federal de 1988 via
protecdo das “trés liberdades”. Neste sentido, José Afonso da Silva (2005, p.248)
divide as formas de expressédo da liberdade religiosa, quais sejam, liberdade de
crenca, de culto e de organizacao religiosa.

Ao definir a liberdade de crenca Silva, J.A (2005 apud SANTOS JUNIOR,
2013, p.128) afirma que:

Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade
de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou direito) de mudar de
religido, mas também compreende a liberdade de ndo aderir a religido
alguma, assim como a liberdade de descrenga , a liberdade de ser ateu e
exprimir agnosticismo.

N&o pode o Estado intervir na crenga ou mesmo no agnosticismo dos
seus cidadaos sendo essa escolha de carater subjetivo e pessoal de cada um,
estando resguardadas as manifestacées que se originam desse processo, a relacdo
entre o crente e o seu Deus, as ora¢des em locais publicos, as vestimentas como
forma de identificacdo. O direito de ndo crer possui a mesma protecao constitucional
que o direito de crencga, logo, agnosticos ndo podem ser discriminados ou impelidos
pelo Estado a optarem por uma crencga e vice-versa.

No ambito de protecdo da liberdade de consciéncia e crenca, Weingartner
Neto (2007, p. 79) afirma “[...] que as pessoas dispdem de um contexto de liberdade,
para articular e hierarquizar seus valores e interesses num ambito de reserva

pessoal de intimidade constitucionalmente protegido [...]". A liberdade religiosa
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consagra-se como um corolério da liberdade de consciéncia — a tutelar juridicamente
qualguer opc¢ao que o individuo tome em matéria religiosa.

Na liberdade de culto estdo resguardados os locais onde estes se
realizam, e também os componentes que tornam possivel a sua caracterizacao, tais
como, objetos, trajes , dias de descanso etc. Nessa esfera de protecéo da liberdade
religiosa exige-se uma prestacdo positiva do Estado que terd que utilizar
mecanismos legais e preventivos para permitir que as diversas formas de culto

possam ser exercidas de forma plena e pacifica na sociedade brasileira.

A Constituicdo brasileira de 1988 encetou a liberdade religiosa como
dispositivo “autdnomo™” [...] enquanto direito fundamental, ha de incluir a
liberdade: i) de opcdo em valores transcedentais (ou nao); ii) de crenca
nesse sistema de valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na
racionalidade estrita, iv) da liturgia(cerimonial), 0 que pressupde a dimensao
coletiva da liberdade; v) do culto propriamente dito, 0 que inclui um aspecto
individual; vi) dos locais de pratica do culto; vii) de ndo ser o individuo
inquirido pelo EstaOdo sobre suas convicgdes; viii) de ndo ser o individuo
prejudicado, de qualquer forma, nas suas relacbes com o Estado, em
virtude da sua crenca declarada. (TAVARES, 2007, p.55).

Atos de intolerancia e discriminacéo contra os adeptos das mais diversas
religibes no Brasil, na maioria das vezes, se manifestam no exercicio da liberdade
de culto, seja na critica aos ritos praticados, a exemplo das religibes de matrizes
africanas, bem como, em relagdo aos dogmas protegidos estando inseridos nesse
contexto os Adventistas do Sétimo Dia e as Testemunhas de Jeova.

Ao resguardar as liberdades de crenca, culto e organizacdo religiosa a
intencdo do legislador foi incentivar o respeito as pessoas e as suas crencgas,
independentemente da religido professada. Para tanto, devera o Estado eximir-se de
professar qualquer religido exercendo a laicidade enquanto paradigma que norteia e
consolida a sociedade nessa esfera democratica.

Decorrente dessa pratica surge o principio da igualdade religiosa
subjetiva que, segundo Soriano e Mazzuolli (2009, p.106),

Traz em seu conteddo a vedagdo genérica a que se criem privilégios,
beneficios ou vantagens pela adocdo de qualquer credo religioso.
Outrossim, como contraface desse principio tem-se a proibicdo a que se

2 Auténomo, aqui, no sentido de que ndo decorre, como poderia ocorrer, da liberdade de

pensamento, apresentada em outro inciso do mesmo art. 5°. O autor afirma que anteriormente,
sem pretender ignorar a magnitude do tema, que, conceitualmente falando, “A liberdade de
religidgo nada mais é que um desdobramento da liberdade de pensamento e manifestacdo”
(TAVARES, 2007, p. 558).
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prejudique, persiga ou que se prive de qualquer direito um individuo por
forca de sua opcao no &mbito do pluralismo religioso.

Contudo, h& que se frisar que o exercicio da liberdade religiosa ndo se
coaduna com a omissao do Estado em casos em que se exige uma prestacao

positiva para que esse venha a ser resguardado. Nesse sentido:

[...] quanto mais as “verdades” confessionais coincidirem com o programa
constitucional, mais facil serd a coabitagdo com a confissdo religiosa em
apreco, mas a priori ndo é de se afastar da tutela do direito constitucional da
religido vigente uma determinada confissdo religiosa que necessite, por
forca das suas doutrinas, de controlar o aparelho de Estado para exercer a
intolerancia. (WEINGARTNER NETO, 2007, p.66)

O Estado, no desempenho do seu exercicio executivo e jurisdicional, possui
tanto uma fungdo negativa, traduzida no dever de néo interferir no livre exercicio dos
cultos religiosos, como também uma funcdo positiva, sendo chamado a atuar
decisivamente na protecdo aos locais de culto e sua liturgia quando houver
necessidade.

Nas palavras de Machado (1996, p.343) “A protecao constitucional incide,
de modo imediato, sobre a possibilidade de individualmente ou coletivamente,
participar ou ndo, nos referidos atos de culto sem quaisquer pressfes estaduais,
mais ou menos ostensivas”.

Como se pode perceber, os direitos de primeira dimensao sdo alinhados a
liberdade maior de consciéncia. Apesar de serem liberdades negativas, cumpre ao
Estado empreender esforcos e zelar para que haja condicao estrutural propicia ao
desenvolvimento pluralistico das convic¢des pessoais sobre religido e fé.

Para Jean Morange (2004, p.212):

[...] no mais profundo da liberdade de consciéncia encontra-se a liberdade
de crenga, ou seja, a liberdade de crer em um Deus ou de recusa-lo,
inclusive apenas de expressar dividas. Assim, dispBe-se da liberdade de se
definir como crente, ateu ou agnostico. Em cada hip6tese, numerosas
escolhas permanecem em aberto, por exemplo, quanto a imagem do Deus
a qual sequer aderir ou se recusar a aderir, ou comungar com 0 proposto
por uma religido estabelecida.

Dessa forma, cada individuo possui livre arbitrio em matéria religiosa,
estando incluso nessa garantia, logicamente, a ndo aderéncia a nenhuma conduta

religiosa (ateismo).
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3 LIBERDADE RELIGIOSA ENQUANTO INSTRUMENTO DE LUTA NO
CONTEXTO DE GARANTIA DAS LIBERDADES

3.1 Afirmacao das “liberdades” enquanto nucleos fundamentais de Direitos

O termo “liberdade”, associado a busca de reconhecimentos de direitos,
ganhou destaque a partir dos séculos XVI e XVII, através da chamada doutrina do
jusnaturalismo, que teve como principal precursor o filosofo inglés Thomas Hobbes.
Sob este cenario, segundo Bobbio e Bovero (1986, p.13/100), ganharam énfase
algumas caracteristicas que necessariamente deveriam ser apregoadas como forma

de legitimacdo da supracitada doutrina, dentre estas:

O individualismo representado pelo status quo do individuo que o
acompanha desde o seu nascimento, onde ja nesse momento ele possui
direitos intrinsecos como a vida, liberdade e propriedade; o pacto social
gue corresponde a um acordo entre os homens livres para a formacdo da
sociedade civil; o Estado que pode constituir-se sob varias formas, seja
através de um poder Unico e monolitico com defendido por Hobbes, ou
mesmo, um modelo no qual a Assembleia Geral representando diretamente
a vontade geral conforme proposto por Jean Jacques Rousseau (...); 0S
direitos naturais, 0s quais s&o inerentes aos individuos , que existiam
antes da criacdo do Estado e que cabe ao Estado proteger(...) para
Rousseau e Kant o Unico verdadeiro direito natural, que inclui todos os
outros, isto €, a liberdade entendida como autonomia do sujeito; a
tolerancia, a ideia de tolerancia religiosa, proposta por Locke na Carta
sobre a tolerancia e divulgada pelos iluministas, muda progressivamente a
relacdo entre Estado e Igreja, tornando a religido um assunto ndo mais
publico, mas privado; ao mesmo tempo, a liberdade de religido impulsiona
também a liberdade pensamento, de expressédo, de imprensa fortalecendo
assim a esfera “privada” do cidadao e o ambito dos direitos civis.

Surgido no periodo de ascensdo da burguesia, que reivindicava uma
maior representacao politica frente ao clero e nobreza, o jusnaturalismo traz consigo
a ideia de liberdade em intrinseca relagdo com o contetdo do individualismo. Logo,
0 sujeito possui autonomia de ac¢des para se determinar em dado contexto social,
podendo nele manifestar seus pensamentos, escolher seus governantes ou escolher
até sua mesmo sua religido.

Ao pronunciar-se acerca da supracitada garantia Bobbio(2004, p.68)
afirma que na filosofia de Kant “[...] o homem natural tem um unico direito, o direito
de liberdade, entendida como independéncia em face de todo constrangimento
imposto pela vontade de outro”. Pensamento oriundo da ascensdo de uma nova

classe social que trazia consigo dinheiro, mas néo, status e poder, a burguesia via
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no leque das liberdades sua fuga do constrangimento imposto pela nobreza do
reconhecimento através do sangue.

Influenciadas por esses ideais, as chamadas revolu¢des burguesas
tiveram seu estopim marcadamente entre os séculos XVII e XVIII; os direitos de
liberdades constituiram-se na base das revolugBes liberais, dentre estas: a
Declaragéo de Direitos da Revolugcéo Gloriosa, a Declaracdo de Direitos do Estado
da Virginia em 1777, a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

O gue havia em comum no conteudo dessas declaracdes era a presenca
dos chamados “direitos de liberdade”, que se constituem em direitos de ordem liberal
atrelados a ascensdo da burguesia, quais, sejam, direito a vida, a liberdade, a
propriedade, e seguranca. A figura do Estado nesse cendrio limitava-se em
resguardar os direitos individuais através da lei sem intervir ativamente na sua
promocao.

Nelson Juliano Cardoso Matos (2012, p.353), ao discorrer sobre a ideia
moderna de liberdade, faz uma associacédo desta como instrumento de expressao da

lei. Vejamo-la :

Como contraponto a ideia moderna de liberdade (cujo nudcleo é o
individualismo), a lei moderna também difere da lei pré-moderna; a
pretensdo do monopdlio da producdo normativa (méxima tdo precisamente
sintetizada por Max Weber) eleva a lei como instrumento mais importante
da expressao do direito; no primeiro momento, por se tratar de uma forma
clara e desvinculada (especialmente do costumels); assim, a lei é a
expressdo do poder, particularmente do poder do Estado (governo); como
manif?ftagéo moderna, a lei também é pretensamente uma expressao da
razao.

A lei como “modus operandi” do Direito acaba por instrumentalizar a
liberdade que é verificada enquanto reflexo de um conjunto de direitos e garantias
gue devem ser resguardados. Na atualidade, a liberdade enquanto direito, garante
uma série de prerrogativas aos cidadaos, dentre estas, a de escolher seus

¥ Neste sentido, ha uma interessante passagem do Leviatd: “Quando um costume prolongado
adquire a autoridade de uma lei, ndo é a grande duracao que lhe d4 autoridade, mas a vontade do
soberano expressa por seu siléncio (pois as vezes o silencio é um argumento de aquiescéncia), e
s6 continua sendo lei enquanto o soberano mantiver esse siléncio”. (HOBBES, 2001, p. 208).

Na construgcdo do conceito moderno de liberdade, a obra de Rousseau e de Locke assinala uma
transformacéo importante na antiga distingdo escolastica entre voluntas e ratio, posto que a lei
deixa de ser voluntas [...] para ser ordenacao livre da sociedade com base num direito individual
racional. Recupera-se assim, de certo modo, a nogao de nomos da Antigliidade, mas sob um novo
enfoque. A liberdade entende-se agora como liberdade legal, ou, como diz Montesquieu [...]".
(FERRAZ JR., 2009, p. 100).

14 «
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representantes, a de optar entre ter ou ndo uma religido, a liberdade de manifestar
seus pensamentos sem censurado por esses atos. Enfim, a liberdade esta em
intrinseca relacdo com os valores que compde a Democracia, perpassando,
inclusive, o papel do cidadao enquanto sujeito ativo de um contexto social no que se

refere a elaboracéo das leis. Coteja-se Matos (2012, p.353):

Neste contexto moderno, quando se trata de liberdade, ndo se quer tratar
do exercicio da liberdade entre os individuos; pode-se até considerar esta
dimensédo, mas apenas ao se referir a um momento néo social (o0 estado de
natureza, por exemplo); tratar da liberdade tem significado para alguns
autores como liberdade em relacdo a lei (contra o governo) ou como
liberdade pela lei (autogoverno); o que significa (a) uma associacéo entre lei
e governo e (b) um sentido ainda mais especifico de liberdade social que é
a liberdade politica (que acaba sendo a mesma coisa que liberdade legal).
Assim, para a concepcdo liberal de liberdade - liberdade como
independéncia —, a liberdade é a permissividade da lei e para a concepcao
democrética — liberdade como autonomia —, a liberdade é a participacéo na
elaboracéo da lei.

O contexto de afirmacédo das “liberdades” trazem consigo perspectivas de
sedimentacdo e evolucdo dos direitos, dentre estes, a liberdade religiosa. Dessa
forma, a concepcgdo de liberdade devera trazer no bojo de sua fungdo uma

prerrogativa social de cunho eminentemente histarico.

3.2 Concepcéao Juridica e principios que fundamentam a Liberdade Religiosa

Ao conceituarmos a liberdade religiosa enquanto direito, h4 de se
ressaltar que esta ndo pode ser compreendida de forma estética, sendo inserida
dentro da dindmica das mudancas ocorridas no seio da sociedade, com contornos
distintos no tempo e no espacgo. O socidlogo e historiador, Emile Polat (apud
VERFAILLIE, 2005, p. 7), defende que:

A liberdade religiosa ndo tem apenas uma histéria: tem também uma
estrutura. Por outras palavras, ndo € uma afirmag¢&o ou um valor isolado,
gue se deixa defender em si ou por si; ndo € um elemento destacado, ao
gual se pode dedicar atengdo, por si mesmo, sem preocupag¢do com O
resto. Pertence a um conjunto, cultura e civilizag6es. Direitos e costumes;
faz parte de um sistema, o sistema das liberdades, das nossas liberdades,
gue diferem segundo os tempos e o pais. Ndo se define uma vez por
todas: participa da histéria das sociedades humanas.

Sobre o prisma juridico do Estado Democratico de Direito, Humberto
Martins (apud SORIANO; MAZZUOLI, 2009, p.99) conceitua a liberdade religiosa
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como um indice de comprometimento da ordem juridico-politica com a democracia e
seus valores fundamentais, especificamente o pluralismo que tem por esséncia
aceitar as desigualdades de ser, agir, pensar e crer, no que se une a ideia de
autodeterminacéao.

Por serem essas prerrogativas inerentes ao seu proprio conceito, a
liberdade religiosa resguarda o férum de cunho interno (intimo) do cidadéo,
protegendo-o contra quaisquer pressfes advindas direta ou indiretamente do
exercicio desse direito. Portanto, pressupde a liberdade de atuacdo e
autoconformacao de acordo com as convicg¢des pessoais de cada um.

Para Machado (1996, p.220):

O direito a liberdade religiosa cria uma esfera juridico-subjetiva em torno do
individuo, cujo perimetro os poderes publicos e as entidades privadas
devem respeitar. E dentro dessa esfera que o individuo exerce a sua
liberdade de crenca, no pressuposto de que as opg¢Oes tomadas neste
dominio dizem respeito a esséncia intima e pessoal do homem. Temos
aqui, verdadeiramente, uma posicao juridica de contetdo definitivo.

Ainda no ambito da diversidade conceitual desse direito, € relevante o
teor da Declaracao Dignitatis Humanae sobre a Liberdade Religiosa, do Papa Paulo

VI, em 7 de dezembro de 1965, como resultado do Concilio Vaticano Il, a saber:

A pessoa humana tem direito a liberdade religiosa. Esta liberdade consiste
no seguinte: todos os homens devem estar livres de coagdo, quer por parte
dos individuos, quer dos grupos sociais ou qualquer autoridade humana; e
de tal modo que, em matéria religiosa, ninguém seja forcado a agir contra a
prépria consciéncia, nem impedido de proceder segundo a mesma, em
privado e em publico, s6 ou associado com outros, dentro dos devidos
limites. Declara, além disso, que o direito a liberdade religiosa se funda
realmente na prépria dignidade da pessoa humana, como a palavra
revelada de Deus e a prOpria razdo a ddo a conhecer. Este direito da
pessoa humana a liberdade religiosa na ordem juridica da sociedade deve
ser de tal modo reconhecido que se torne um direito civil. (A
DECLARACAO..., 2015, ndo paginado)

Com base nas diversas definicdes de liberdade religiosa acima expostas,
algumas caracteristicas devem ser ressaltadas: a) a liberdade religiosa, enquanto
direito fundamental, deve ser garantida a todos os homens, sem excecao; b) o
conteudo e objeto desse direito é a inexisténcia de coacao de qualquer espécie, por
parte dos individuos, dos grupos e dos Poderes publicos; ¢) a inexisténcia da coagéo
mencionada se refere a consciéncia, culto, organizacdo e expressao; d) a liberdade

religiosa se fundamenta na dignidade da pessoa humana; e) possui carater
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supranacional e, portanto, deve ser positivado e efetivado nas legislacdes de todos
os paises; f) assim como os demais direitos fundamentais, ndo € um direito absoluto,
havendo limites; ) trata-se de um direito tanto individual quanto coletivo; h) por fim,
esse direito devera garantir ao individuo a prerrogativa de autodeterminar-se no
momento em que escolhe suas crengas, sem que seja privado do igual gozo de
todos os direitos civis e politicos concedidos aos demais cidadaos.

A propria evolucdo da liberdade religiosa, enquanto direito fundamental,
s6 se tornou possivel com o advento da laicidade do Estado, o que acabou por
favorecer o reconhecimento pleno e, consequentemente, o acatamento daquele
direito. Nesta mesma linha assevera Ramon Soriano (SCHERKERKEWITZ, 1996,

p.15), ao conceituar a liberdade religiosa como:

[...] o principio juridico fundamental que regula as rela¢des entre o Estado e
a Igreja em consonéancia com o direito fundamental dos individuos e dos
grupos a sustentar, defender e propagar suas crengas religiosas, sendo o
restante dos principios, direitos e liberdades, em matéria religiosa apenas
coadjuvantes e solidarios do principio basico da liberdade religiosa.

Quanto a natureza atribuida a liberdade religiosa, Maria Claudia
Bucchianeri Pinheiro (2007, p.1l) afirma ser principio constitucional implicito,

observando que

Em primeiro lugar, decorre de seu elevado grau de abstracdo e da
consideravel indeterminacéo de seu contetdo. E dizer, apenas na analise
de cada caso concreto é possivel determinar até onde vai o conteddo deste
principio fundamental, para se saber se, naquelas especificas situagdes, ele
esta sendo violado ou ndo. Demais disso, a prépria ideia de liberdade
religiosa revela-se compativel com diversos graus de concretizacdo, a
depender das circunstancias féticas de cada caso concreto, o que ndo se
coaduna com o0 conceito mesmo de "regras", que s6 admitem seu
cumprimento ou seu descumprimento, sem solugfes intermediarias, ou de
variadas intensidades de adequacdo. [...] Além do que, a liberdade religiosa
desempenha um papel fundante dentro do ordenamento juridico, inspirando
e pautando a producdo de diversas outras normas, inclusive de normas
constitucionais, estas sim a consagrarem os direitos de liberdade religiosa e
suas respectivas garantias fundamentais.

Através dos varios conceitos acima citados e da prOpria natureza
principiologica, a liberdade religiosa ndo podera estar restrita a um unico dispositivo
ou artigo presente na Constituicdo Federal, mas sim distribuida mediante uma
pluralidade de normas constitucionais e infraconstitucionais tendentes a sua

protecéo e efetividade.
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Nesse viés, cabe frisar que, apesar de ser-lhe atribuida a natureza de
Direito constitucional singular, da pessoa individual, porquanto protege a esfera
intima e subjetiva do direito de professar ou ndo uma fé, o conteudo da liberdade
religiosa engloba também uma dimensdo coletiva, referindo-se neste caso aos
grupos religiosos. Isso porque as igrejas e coletividades religiosas onde serao
postas em prética a sua convicgao pessoal devem igualmente ser resguardadas.

Ainda sobre a relevancia histdrica da laicidade do Estado, que retirou da
esfera executiva deste Ultimo o poder de coagir seus cidaddos em matéria de fé,

assinala Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro (2007, p.274) que:

Trata-se de veiculo normativo que impde ao Estado a adog¢d@o de um Unico
posicionamento (e ndo de uma faculdade duaplice), outro elemento
caracterizador das normas-tutela ou garantias — fundamentais ou, ainda,
dos direitos garantias. Além disso, a cldusula da separacdo entre Estado e
Igreja ndo se reveste do requisito da autonomia existencial, pois retira sua
razdo de ser, seus fundamentos legitimadores, dos proprios direitos
densificadores do principio da liberdade religiosa, a exigirem, para sua
integral concrecdo, um regime no qual ente estatal e movimentos religiosos
mantém uma postura de neutralidade e ndo ingeréncia entre si.

Fixadas essas premissas, podemos identificar trés dimensdes da
liberdade religiosa que projetam sua densidade. S&o elas: 1) uma dimensao
subjetiva ou pessoal, a consubstanciar a liberdade de crenca; 2) uma dimensao
coletiva ou social, a incluir a liberdade de culto; 3) e uma dimensao institucional ou
organizacional, a englobar a liberdade institucional e dogmatica dos movimentos
religiosos. Contudo, caso haja qualquer limitacdo dessas dimensdes, tal fato
redundard em amesquinhamento do conteado material da liberdade religiosa, pelo
gue estara sendo violada em seu nucleo essencial.

Ha de se frisar que o contetdo positivo da liberdade religiosa constitui-se
ndo somente na escolha entre o teismo, 0 ateismo e agnosticismo, mas também na
consciéncia de saber que a fé religiosa, caso seja a escolhida, ndo é mais herdada
de nossos pais ou mesmo de um Estado.

No conteludo negativo, ninguém podera ser obrigado a adotar, seguir,
permanecer ou abandonar certa ou determinada religido, muito menos a assistir a
cultos ou a receber assisténcia ou material religioso que nao deseje, e, por fim, nao
ser discriminado ou diferenciado por suas praticas religiosas ou sua fe.

Ao verificar-se o conceito e 0 leque de caracteristicas que formam o

extenso conteudo da liberdade religiosa, convém relembrar o escélio de Alexandre
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de Moraes (2007, p.121), que afirma representar a conquista da liberdade religiosa
verdadeira consagracao de maturidade de um povo, e assevera: “sendo a religido o
complexo de principios que dirigem os pensamentos, acdes e adoracdo do homem
para com Deus, acaba por compreender a crenca, o dogma, a moral, a liturgia e o
culto”.

Na esfera de protecdo a liberdade religiosa estdo presentes também os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre estes, no Art. 3°,
inciso | da Constituicdo Federal de 1988: “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, além do inc. IV do mesmo artigo estabelece “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. (BRASIL, 1988)

Aliando-se a nocdo de sociedade idealizada na Constituicdo Federal de
1988 ao contexto de protecao do direito a liberdade religiosa, temos que, a primeira
busca desenvolver em seu nucleo a Liberdade, Justica e Solidariedade, coibindo
injusticas e desigualdades e primando pela minimizacdo desses paradoxos; ja a
segunda devera ter suas garantias asseguradas dentro dos limites legais.

Como bem apontado por Aldir Guedes Soriano (2002, p.4):

Sem cidadania, nenhum direito humano pode ser adequadamente tutelado.
E evidente, portanto, que a liberdade religiosa também n&o pode ser
reivindicada por aqueles que ndo mais possuem uma pétria e que perderam
a cidadania.

Para tanto, faz-se necessario o respeito as mais diversas convicgoes ,
inserindo no cerne do entendimento da liberdade religiosa a tolerancia como um dos
valores fundamentais desse direito, de maneira que o convivio entre as diferentes
opc¢Oes individuais seja visto como um resultado natural de uma sociedade

democrética.

3.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana € de suma
importancia para entender-se como se realiza a protecdo, na pratica, da liberdade
religiosa enquanto garantia a ser tutelada. Nesse viés, adverte Manoel Jorge Silva
Neto (2003, p.115):
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Nenhum curioso da Constituicdo se sentiria a vontade em demonstrar como
se operou a protecdo a liberdade religiosa sem consultar os Principios
Fundamentais. Costumo dizer que eles sdo “a porta da sala” da
interpretacdo constitucional e, sendo assim, o procedimento interpretativo
de qualquer dominio do texto de 1988 deve pressupor a analise dos
referidos principios.

Segundo Rizzatto Nunes (2009), a dignidade é o primeiro fundamento de
todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcaboug¢o da guarida dos direitos
individuais. A isonomia serve, € verdade, para gerar equilibrio real, porém visando
concretizar o direito a dignidade. E ela que da a direcdo e o comando a ser
considerado primeiramente pelo intérprete.

Por isso, outro ndo poderia ser o estudo do contexto da protecdo a
liberdade religiosa, sendo o berco do seu nascimento, qual seja: o principio da
dignidade da pessoa humana artigo 1°, inciso Il e o pluralismo politico artigo 1°,
inciso V, ambos da Constituicdo Federal.

Nesse sentido pondera Aldir Guedes Soriano (2002, p.166):

A liberdade religiosa € um direito humano fundamental amparado pelo
principio da dignidade da pessoa humana; irreversivelmente consagrado,
tanto pelo Direito Constitucional como pelo Direito Internacional; oponivel
erga omnes, por tratar-se de um direito publico subjetivo, que confere ao
cidaddo a faculdade de cumprir os seus deveres religiosos, se assim 0s
tiver, conforme os ditames da sua prépria consciéncia em condicBes de
igualdade, seja qual for a sua confisséo religiosa ou filosofia de vida.

No contexto de formacdo do conteudo da dignidade humana, tém-se que
seu conceito foi elaborado no decorrer da histéria e chega até inicio do século XXI
como um valor supremo, construido pela razdo juridica. Por isso, torna-se
necessario identificar a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razao
ético-juridica, fruto da reacdo a sucessdo de atrocidades que marcaram a
experiéncia humana, dentre as quais as chacinas em nome de uma pretensa
“‘pureza racial” e as perseguicdes, torturas e mortes determinadas em nome da
defesa de certas doutrinas religiosas, tais como, as perpetradas pela Santa
Inquisicao.

Prosseguindo no estudo do conteudo da dignidade da pessoa humana, &
de suma importancia citar o conceito preconizado pelo constitucionalista Alexandre
de Moraes (2007, p. 128-129):
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Trata-se de um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam
ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Dessa definicdo é possivel extrair pelo menos dois aspectos: aquele que
€ inerente a pessoa, pelo simples fato de ser, nascer pessoa humana; e outro
dirigido a vida das pessoas, a possibilidade e ao direito que elas tém de viver uma
vida digna. Além disso, a autodeterminagdo surgiu como elemento formador da
dignidade da pessoa humana, estando no nucleo central desse conceito e sendo
aspecto inerente a ele. Trata-se de um elo entre a liberdade religiosa e a dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, Sarlet (2007, p.62), afirma que a
autodeterminacdo é o elemento nuclear da no¢cdo de dignidade e aparece sendo
reconduzido primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na
autonomia e no direito de autodeterminacédo da pessoa (cada pessoa).

Elucidando melhor a relagdo entre dignidade da pessoa humana e
liberdade religiosa, Manoel Jorge e Silva Neto (2003, p.12) tece o seguinte

comentario:

Algumas perguntas sdo mais esclarecedoras sobre a ligacdo entre a
dignidade da pessoa humana e a liberdade de religido do que eventuais
consideracbes a fazer-se em torno ao tema: Preserva-se a dignidade da
pessoa quando o Estado a proibe de exercer a sua fé religiosa? Conserva-
se-lhe no momento em que o empregador, nos dominios da empresa,
‘convida” o empregado para culto de determinado segmento religioso?
Reveste-se de alguma dignidade o procedimento por meio do qual alguns
segmentos religiosos investem contra outros, ndo descartado até o recurso
a violéncia? Sem duavida, a opcdo religiosa estd tdo incorporada ao
substrato de ser humano — até, como se vera mais adiante, para ndo se
optar por religido alguma — que o seu desrespeito provoca idéntico desacato
a dignidade da pessoa.

No mesmo sentido, pontua Aldir Guedes Soriano (2002, p.88):

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como um principio importante
em sede de liberdade religiosa, uma vez que o cerceamento a liberdade
constitui, indubitavelmente, um duro golpe a dignidade humana. O homem,
destituido de liberdade, tem, logicamente, sua dignidade abalada.

Ainda sobre o principio da dignidade da pessoa humana, é salutar o

magistério do professor Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.63):
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Temos por dignidade da pessoa humana que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacédo ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéao
com os demais seres humanos.

Para esse autor, a dignidade da pessoa humana envolve um complexo de
direitos e deveres fundamentais que protegem a pessoa, tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como |Ihes garante as condi¢des
existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Verifica-se, portanto, que a garantia e tutela da dignidade humana no
meio social dar-se-4 com a imposi¢cdo, nas palavras de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo (2000), de um piso vital minimo como garantia da possibilidade de realizac&o
histdrica e real desse principio. Para tanto, tem-se que assegurar concretamente 0s
direitos sociais previstos no artigo 6° da Carta Magna, tais como a Educacgao, a
Saude, o Trabalho, o lazer, a seguranca, a Previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Soma-se a iSSO 0S
direitos fundamentais, tais como o direito a vida, a liberdade, a intimidade, a religido,
a vida privada, a honra etc.

A dignidade da pessoa humana, como fundamento da liberdade religiosa,
norteara a interpretacdo das normas e dos casos concretos que venham a restringir
de alguma forma tal liberdade, pressupondo a capacidade de autodeterminacédo do
individuo, o que inclui a livre escolha das convic¢gbes religiosas, politicas ou
filoséficas que regerdo a sua vida.

O fundamento da liberdade religiosa encontra amparo na ideia de
dignidade da pessoa humana. Mesmo quando da auséncia de norma especifica que
regulamente o exercicio de determinada liberdade — e aqui se aplica a liberdade de
crenca —, o Estado tem o dever ndo apenas de n&do agir contra essa liberdade, mas
ainda de protegé-la, podendo a atuac&do do Judiciario se pautar por esse e outros
principios constitucionais (dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade etc.)

diante de um conflito de interesses no caso concreto.
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3.2.2 Pluralismo Politico

O pluralismo politico, descrito no Art. 1°, inciso V, da Constituicdo Federal
de 1988, tornou-se possivel devido a existéncia de diferencas oriundas das
liberdades constitucionais, dentre as quais, a liberdade religiosa. Através do
pluralismo, h&4 o reconhecimento que todos merecem ter assegurado o chamado
‘minimo existencial”’, que corresponde a um nucleo inafastavel de direitos que
implicam em respeito e consideracao as diferentes formas de ser, pensar e agir.

E nesse viés que o pluralismo politico traduz principio estruturante da
protecdo da liberdade religiosa enquanto direito fundamental. Conforme assinala
Manoel Jorge e Silva Neto (2003, p.116):

O fundamento do Estado brasileiro atinente ao pluralismo politico também
conduz a concretizacdo da liberdade religiosa. E como? Precisamente
porgue pluralismo politico ndo deve, em primeiro lugar, ser confundido com
pluripartidarismo — principio vinculado a organizacdo politico-partidaria no
Brasil, conforme acentua o art. 17, caput. Pluripartidarismo significa sistema
politico dentro do qual se permite a criagdo de inimeros partidos. Mais
abrangente, e, por isso, de conceituagdo um pouco mais dificil, é o
pluralismo politico. A despeito de sua maior amplitude, pode-se arriscar um
conceito: pluralismo politico & o fundamento do Estado brasileiro tendente a
viabilizar a coexisténcia pacifica de centros coletivos irradiadores de
opinides, atitudes e posi¢cbes diversas.

Prossegue o citado jurista ratificando a relacao entre o pluralismo politico

e a liberdade religiosa, ao afirmar o que aquele representa:

[...] “fundamento do Estado brasileiro”, em face da “residéncia’
constitucional do postulado; ii) “tendente a viabilizar a coexisténcia pacifica”,
porquanto o ideal pluralista reflete a regra de ouro do livre arbitrio: a
liberdade de um individuo termina quando comeca a liberdade do outro
(Spencer); iii) “de centros coletivos”, porque n&o se presta o pluralismo
politico a assegurar a liberdade de manifestacao de pensamento da pessoa
individualmente considerada, direito assegurado pelo fundamento
concernente a cidadania e consubstanciado, por exemplo, no art. 5°, IV; iv)
“irradiadores de opinibes, atitudes e posigdes diversas”, sendo certo que, ali
onde se verificar diversidade quanto & opcédo politica, ideoldgica, sexual e
religiosa, deve ser conduzido esfor¢co & respectiva e imprescindivel
harmonizacgéo. (SILVA NETO, 2003, p.116).

Desse modo, pelo conceito e caracteristicas acima referidas, vislumbra-se
que, dada a sua dimensdo coletiva, foi do pluralismo surgiu a liberdade de
organizacao religiosa, garantida na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 19, inciso

I. Ademais, Dirley Cunha Janior (2008, p.652) assevera que :
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O pluralismo politico é fundamento que assegura a realizacdo dos
postulados democraticos, garantindo a multiplicidade de opiniGes, de
crencas, de conviccdes e de idéias, que se manifestam normalmente por
instituicbes como as associacdes, as entidades sindicais e, em especial, os
partidos politicos.

Conforme exposto, pode-se verificar o quanto a pluralidade no ambito de
uma sociedade é importante ndo sé no contexto da liberdade religiosa, mas também
cultural, social, politico e outros. Paulo Pulido Adragdo (2002, p.410) pontua a

importancia desse fundamento constitucional na sociedade:

A liberdade religiosa é, alids, condicdo sine qua non de qualquer sistema
politico pluralista e ndo se d& onde o pluralismo ndo é possivel. Nesse
sentido, Jorge Miranda alega que sem plena liberdade religiosa, em todas
as suas dimensdes [...]J, ndo ha plena liberdade cultural, nem plena
liberdade politica. Assim como, em contrapartida, ai onde falta a liberdade
politica, a normal expressédo da liberdade religiosa fica comprometida ou
ameacada.

Ao levantar reflexdes sobre a diversidade e liberdade em uma sociedade
pluralista, Elaine Moura da Silva (2004) trata de reconhecer a diferenga como
elemento-chave da paz e do progresso humano, de celebrar, aprovar e reafirmar a
diferenca como um valor basico e essencial. Ora, é evidente que essa posi¢ao traz
seus problemas. As diferencas que sdo encontradas em nossa sociedade pluralista
sdo tdo profundas e complexas, e estdo relacionadas a assuntos basicos e
essenciais sobre o que nao é possivel imaginar consenso em varios temas, incluindo
as questdes de ética e moral, por exemplo.

Dessa forma, € possivel reconhecer o valor de cada ser humano e a
importancia de garantir os direitos humanos para todos, incluindo a liberdade
individual de seguir suas préprias crencas. Valorizar os direitos de outras pessoas a
professarem crencas variadas € um passo fundamental para apreciar a liberdade
religiosa.

Ao discorrer acerca da insercdo do pluralismo politico na Constituicdo
Federal, Alexandre de Moraes (2007) discorre que essa preocupacao deu-se em
virtude da preocupacédo do legislador constituinte em afirmar a ampla e livre
participacdo popular nos destinos do pais, garantindo a liberdade de convicgéo
filosofica e politica, como a possibilidade de organizacdo e participacdo em partidos

politicos.
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Em suma: Somente se pode falar da existéncia do pluralismo politico em
paises democréaticos e tolerantes que possuem uma legislacdo protetiva das
minorias e composta de mecanismos tendentes a diminuicdo das desigualdades.
Isso porque, a partir do momento em que o Estado passa a proteger os que sao
postos a margem do processo social, estara incentivando positivamente o respeito
as diferencgas.

Tendo em vista a diversidade cultural existente no Brasil, nada é mais
coerente do que a inser¢cdo no Texto Maior do respeito a pluralidade de ideias
decorrentes das relagfes interpessoais estabelecidas no meio social. Contudo, nao
se podera admitir que tal protecdo estatal ultrapasse os limites da razoabilidade,
criando privilégios desvirtuadores do real sentido do pluralismo politico enquanto

ferramenta para a tutela das diferencas de conviccao religiosa.

3.3 Compreenséao da Liberdade Religiosa nos Estados Unidos a partir do papel
da Corte Suprema, da teoria da posicao preferencial das liberdades civis e

do Dever de Acomodacéo no Direito Estadunidense

Fazendo-se uma retrospectiva acerca da liberdade religiosa nos Estados
Unidos, tem-se que estar atento em entender que seus meandros perpassam e
integram o proprio contexto de integracdo das treze colénias que buscavam uma
identidade Unica e primavam pelo respeito as suas liberdades civis. Nesse contexto,
para Bellah (1970 apud REINHARDT, 2011, p.01):

[...] a religido civil americana passou pela prova de fogo de dois julgamentos
histéricos, a Independéncia e a Guerra Civil, tendo sido internamente
afetada por ambos. A rara alianca entre for¢as iluministas e puritanas no
momento da Independéncia estimula um forte compromisso com a no¢éo de
“liberdade religiosa”, enquanto o sangrento acerto de contas com a questéo
da escraviddo na Guerra Civil gera o progressivo alargamento e refor¢co dos
seus ideais humanistas e universalistas.

Advindos de um cenario opressor onde eram controlados a “ferro e fogo”
pela Coroa Britanica, a nova nagao emergente buscou na figura do “Supremo Juiz
do Universo” a legitimidade para Declaragcao de sua independéncia, Cooley (2002,
p.17) descreve o cenario: “os Deputados declaram ao mundo que apelando para o
Supremo Juiz do Universo pela retiddo das nossas intengdes (...) solenemente

publicamos e declaramos que estas Colonias séo, de fato e de direito, Estados livres
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e independentes [...]". Em um ambiente rigoroso em primar pelo respeito a liberdade
e suas mutacbes, a propria liberdade de crenga (“crer em um Supremo Juiz do
Universo”) achou-se inserida naquele contexto historico demonstrando-se, apenas, o
apego da nova nacao a suas raizes teleologicas.

Analisando-se a conotagao do termo “religido civil” nos Estados Unidos,
Bellah faz uma reflexdo sobre a conexao existente entre religido, identidade nacional
e politica nos EUA. Nesse contexto, surgem os denominados axiomas politico-

teoldgicos que sustentam o imaginario da religido civil americana, quais sejam:

1) os valores formativos dos Estados Unidos (tais como liberdade, igualdade
e justica) ttm uma base transcendental; 2) a soberania da nag¢do norte-
americana é atribuida, em dltima instancia, a Deus, situando-se além da
vontade geral e de outros centros discursivos tipicos da modernidade
secular; e 3) os EUA sédo responsaveis por portar este desejo providencial
de Deus naterra. (BELLAH,1970 apud REINHARDT, 2011, p.01)

Inserida no bojo da Primeira Emenda a Constituicdo, a protecdo da
religido nos Estados Unidos coaduna-se com o seu surgimento enquanto nacao

independente e autbnoma. Tocqueville (2004, p.48) ensina que:

Ja argumentei o suficiente até aqui para enunciar a caracteristica mais vital
da civilizacdo anglo-americana. Ela é o produto (e esse ponto deve sempre
ser lembrado) de dois elementos distintos, que alhures geraram conflito,
mas que na América conseguiram coabitar. Refiro-me ao espirito da religido
e ao espirito da liberdade.

Apesar de muitos defenderem que o principal objetivo da Primeira
Emenda foi criar um “muro constitucional” entre o Estado e a Religido, o que houve
em verdade foi uma troca de influéncias entre religido e politica no que denominou-
se, as vésperas da independéncia dos Estados Unidos, em Republicanismo Cristao.
Noll (2002, p.85) define muito bem esse momento historico da liberdade religiosa

nos Estados Unidos, vejamos:

Em longo prazo, valores religiosos migraram, através do constante uso
politico de termos religiosos que caracterizam a época, para o interior do
proprio discurso politico, logo alterando os valores politicos vigentes. Mas
esta migracao também ocorreu na direcdo contraria: a linguagem religiosa,
uma vez posta em uso politico, absorveu valores politicos que alteraram a
substancia mesma da religido na América.
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O medo devastador dos abusos cometidos pela Inglaterra unido a crenca
exacerbada no rol de liberdades assegurados na 12 Primeira Emenda fez surgir nos
estadunidenses um sentimento sagrado e religioso, 0s quais, se coadunam ao
discurso politico em torno do tema liberdade religiosa.

Oriunda de wuma realidade conquistada a duras penas pelos
estadunidenses, ndo poderia ser outro o papel da Primeira Emenda, a n&o ser o de
resguardar as “liberdades” que outrora foram motivos de acaloradas discussdes na
Convencao da Filadélfia em 1786. Ao analisar a teoria da posicdo preferencial das

liberdades civis Bernard Schwartz (1995, p.269) afirma que:

[...] a Corte anunciou uma nova doutrina que, quando uma lei parece
usurpar um direito civil, em particular, a liberdade de palavra, de imprensa,
de religido e de reunido, deve admitir-se que a lei é nula, a ndo ser que 0s
seus defensores possam mostrar que a interferéncia é justificada em virtude
da existéncia de um perigo “ evidente e atual’ para a seguranga publica.

A doutrina da posigcédo preferencial das liberdades civis defendida pela
Corte prevé que a limitacdo a uma liberdade dentre as elencadas acima sé poderia
ser realizada em caso de perigo evidente e atual. Em 1937, o juiz Black (1937 apud
SCHWARTZ, 1995, p.269) discorreu acerca do significado da expressédo “perigo
evidente e atual” afirmando que: “O que finalmente resulta dos casos em que foi
aplicada a regra do perigo evidente e atual € o principio de dever o risco ser
extremamente sério e o grau de iminéncia extremamente alto, antes de se poder
punir a liberdade de expressao [...]".

Ao analisar de forma mais coesa e clara em que consistiria a doutrina
supracitada, o Juiz Rutledge (1945 apud RODRIGUES, 1992, p.271) afirmou que

Mais uma vez temos de enfrentar o dever, imposto a esta Corte, pelo nosso
sistema constitucional, de dizer onde termina a liberdade individual e onde
comeca o poder do Estado. A escolha do limite, sempre delicada, é o ainda
mais quando a presuncdo usual em favor da lei € contrabalancada pela
posicao preferencial atribuida, em nosso esquema constitucional, as
grandes e indispensaveis liberdades democraticas asseguradas pela
Primeira Emenda... Esta prioridade confere a estas liberdades santidade e
san¢ao que nao permitem intromissdes dubias.

Apesar de ser preponderante a protecdo das liberdades civis na Corte
Suprema, muitas modificagdes ocorreram na busca para que esse manto de

protecdo ndo se tornasse abusivo permitindo que injusticas ocorressem. POr as
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supracitadas liberdades em relacdo de preferéncia relegando outros direitos ao
esquecimento acabaria por ferir de morte o espirito presente na Convencéo de 1786.

Bernard Schwartz faz uma anéalise minuciosa a cerca da liberdade de
religido vista através dos varios posicionamentos da Corte Suprema apos 1937, no
que diz respeito ao direito de religido das Testemunhas de Jeova. Ao analisar o
leque de decisdes dadas pelo supracitado Tribunal, o autor afirma que “[...] a
controvérsia provocada pelos casos envolvendo as Testemunha de Jeova ilustra,
assim como qualquer outra coisa, o papel crucial que a Corte Suprema desempenha
no campo dos direitos civis.” (SCHWARTZ, 1995, p.271)

Através do estudo dos casos emblematicos sobre a liberdade religiosa
das Testemunhas de Jeova nos Estados Unidos, percebe-se que o posicionamento
da Corte Suprema, além de juridico em alguns momentos, pode ser influenciado
pela presséo feita pela sociedade em geral. Foi o que ocorreu no caso Distrito da
Escola de Minersville vs Gobitis (1940) quando a supracitada Corte declarou a
validade de lei do Estado da Pennsylvania que excluia de suas escolas os filhos
menores das Testemunhas de Jeova que, em nome de suas crencgas, recusassem
saudar a bandeira. O acérdao exarado pela Corte feria a liberdade de religido ao
afirmar que “[...] os escrupulos religiosos das criancas deviam ceder a exigéncia
mais alta: O direito da sociedade de inculcar-lhes a lealdade nos anos de formagao.”
(SCHWARTZ, 1995, p.271)

Contudo, trés anos apOs a extremada decisdo, parte dos juizes que
haviam votado a favor da saudacdo da bandeira, voltaram atras em seus
posicionamentos. O Juiz Jackson (apud RODRIGUES, 1992, p.262), relator do novo

processo, afirmou:

[...] as liberdades de palavra e de imprensa, de reunido e de crenca nao
podem ser infringidas sob bases tao ténues. S6 sdo suscetiveis de restricao
para obstar perigo grave e imediato aos interesses que o Estado deva
proteger.

Ao fazer uma analise da mudanca de posicdo da Corte Suprema o Juiz
Frankfurter (1943 RODRIGUES, 1992, p.262) afirmou que “[...] os juizes da maioria
se estavam deixando influenciar pela presséo exterior.” Verifica-se que a Corte néo
fica alheia aos anseios populares, sendo criticada pelo juiz Jackson (1943

RODRIGUES, 1992, p.262) que afirmou: “Quem comega a eliminar coercitivamente



57

as discordancias, logo a seguir esta eliminando os que discordam.”

Ainda no ano de 1940 no caso Cantwell, trés seguidores da religiao
Testemunha de Jeova foram condenados, mediante lei estadual, sob a alegacéo de
quebra da paz publica, pois haviam obrigado catolicos a escutarem um disco com
insultos a religido crista, e violagdo de lei que proibia a solicitagdo de fundos , sem
licenca. A Corte Suprema ao analisar o caso, reformou as decisdes, sob alegagéo
de violacao a liberdade de religido e a palavra.

No caso Sherbert vs. Verner, julgado pela Corte Suprema em 1963, uma
adventista do sétimo dia foi demitida de seu emprego na Carolina do Sul, pois se
recusou a trabalhar aos sabados dia de seu Sabbath. Apdés sua demisséo, ela
procurou emprego em mais trés lugares, mas nao encontrou um trabalho em que
nado fosse necessario trabalhar aos sabados. Como estava impossibilitada de
conseguir outro emprego, devido ao fato de que ndo trabalharia aos sabados,
resolveu, entdo, pedir o seguro desemprego, de acordo com a Lei de Seguro.
Contudo, a lei limita os casos especificos e graves, o recebimento do seguro nao
incluindo em seu interior a questéo o dia de descanso religioso. Ao recorrer a Corte
Suprema esta entendeu que o Estado da Carolina do Sul criou um encargo sobre 0
direito de livre exercicio da religido de Sherbert, violando a Primeira Emenda a
Constitui¢ao.

No que diz respeito a rituais praticados por religibes de matriz africana
nos Estados Unidos tém-se o caso Church of Lukumi Balalu Aye vs City of Hialeah
que foi julgado pela Suprema Corte em 1992. Houve a proibicdo de sacrificios de
animais, mediante a edicdo de uma lei local. Contudo, essa pratica é adotada pela
confissdo religiosa Santeria. Ao julgar o caso, a Corte Suprema entendeu que as
autoridades locais deveriam respeitar a tolerancia religiosa; logo, a utilizacdo desse
ritual deveria ser permitido quando parte do culto da supracitada religido.

Vérias nuances acerca do exercicio e limitacdo da liberdade religiosa
foram decidas pela Corte Suprema, seja na esfera da liberdade de culto, seja nas
tradicbes ou mesmo no ambiente laboral onde as decisbes exaradas primam pela,
efetividade da liberdade religiosa dos cidaddos. Buscando adaptar-se a dinamica
social que requer concessoes tanto de empregadores quanto de empregados a ideia
gue h& bastante tempo vem sendo trabalhada nos Estados Unidos como uma

maneira de acomodacdo das praticas religiosas dos trabalhadores no ambiente
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laboral denomina-se duty of reasonable acommodation®®.

Surgida no contexto das revolugdes civis que ocorreram nos Estados
Unidos, primeiro, como instrumento de reivindicacdo de igualdade racial e social, e,
posteriormente, ampliando o seu leque de modo a abranger outros direitos como a

liberdade religiosa e liberdades de género. Constatemo-lo:

N&o é por outra razdo que o Titulo VII do Civil Rights Act, promulgado pelo
Congresso Americando em 1964, constitui justamente o mais importante
estatuto federal destinado a proteger os trabalhadores (empregados,
candidatos a emprego es estagiarios ) da discriminagdo religiosa no
ambiente de trabalho. A norma em questdo proibe tratamento desigual,
acOes de retaliagdo, ambientes de trabalho hostis e a recusa do
empregador a fazer a acomodacéo razoavel das praticas religiosas de seus
empregados. (SANTOS JUNIOR, 2013, p.225)

O dever de acomodacdo envolve praticas de tolerdncia e respeito ao
proximo no interior das empresas estadunidenses. Nao se constitui em instrumento
para criagado de privilégios para “crentes” no ambiente de trabalho, mas sim, em
forma legitima que busca garantir que o exercicio da liberdade religiosa destes néo
sofrera qualquer empecilho de natureza discriminatéria ou arbitraria. Em
contrapartida, essa pratica no ambiente laboral ndo podera causar entraves ou
encargos excessivos para o bom desenvolvimento do trabalho e negocios.

Apesar das davidas surgidas inicialmente devido a aplicacdo do dever de
acomodacéo, a Suprema Corte, em 1977, apreciou o caso da empresa Trans World
Airlines, Inc (TWA) versus Hardison, em que este Ultimo era seguidor da Igreja
Mundial de Deus, a qual, possuia, enquanto doutrina, a guarda do sétimo dia da
semana iniciando-se do por-do-sol da sexta-feira ao por-do-sol do sdbado. Ao ser
convocado para trabalhar em substituicdo a outro empregado nos dia de sabado, o
empregado invocou sua religi&o e buscou uma alternativa de modo a acomodar sua
pratica religiosa com sua atividade laboral. Contudo, a proposta nédo foi aceita pela
TWA. Apesar de julgar a lide favoravel a TWA, o precedente acima abriu caminhos
para que as empresas e 0S empregados passassem a discutir em torno de

alternativa viavel na busca pela preservacao do exercicio da liberdade religiosa.

* Na tradugdo para o portugués tém-se a expresséo dever de acomodagéo razoavel.
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3.4 Um novo olhar sobre o exercicio e protecdo da fé no Brasil e sua
perspectiva a partir da ideia de direito como integridade de Dworkin

Levando-se em consideracédo o fato que as decisdes dos juizes protegem
direitos, Dworkin em sua teoria propde a possibilidade de vinculacdo do juiz a uma
resposta correta primando-se pela previsibilidade e justica quando na confeccao de
suas decisdes. Para tanto, o autor faz distingdo entre principios, politica e regras de
forma a delimitar a linha de abrangéncia de cada um de forma a , posteriormente,

integré-los na busca por uma deciséo correta. Vejamos:

Denomino principio um padrdo que deve ser observado, ndo por que va
promover ou assegurar uma situagcdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensédo da moralidade. (...) Denomino politica aquele tipo
de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade.
(DWORKIN, 2010, p.34-35)

ApOGs uma primeira ideia sobre principio, Dworkin traz duas possibilidades
sobre como os principios podem ser aplicados pelos juizes. Em um primeiro
momento, ele expde o carater obrigatdério do principio que necessariamente ira
vincular a decisdo de um juiz. Posteriormente, 0 autor trata 0s principios como
ferramentas de apoio que serdo utilizadas a depender de forma discricionaria

Vejamos:

(a) Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos
as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade
de lei e devem ser levados em conta por juizes que tomam decisfes sobre
obrigacdes juridicas. Se seguirmos essa orientacéo, deveremos dizer que
nos Estados Unidos ‘o direito’ inclui, pelo menos, tanto principios como
regras.

(b)Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser
obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o sdo. Dirifamos, entao,
gue em casos como Riggs e Henningsen o juiz vai além das regras que ele
esta obrigado a aplicar (isto €, ele vai além do ‘direito’), langando mao de
principios legais que ele tem liberdade de aplicar, se assim o desejar.
(DWORKIN, 2014, p.46-47)

Faz-se necessario notar que, para Dworkin, a origem dos principios
enquanto juridicos leva em consideracdo a sua ampla abrangéncia e mesmo a
analise de fatores historicos e sociais que levardo o juiz a decidir o que € apropriado

ajustando-se aos moldes de um Estado Democratico de Direito. Ademais, tais
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principios estdo em constante desenvolvimento e interagdo com diversos fatores.

Nesse sentido:

A origem desses principios enquanto juridicos ndo se encontram na decisao
particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreenséao do que é
apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao
longo do tempo. (DWORKIN, 2014, p.64)

Argumentamos em favor de um principio debatendo-nos com todo um
conjunto de padrBes — eles proprios principios e ndo regras — que estao em
transformagédo, desenvolvimento e muitua interacdo. Esses padroes dizem
respeito a responsabilidade institucional, a interpretagdo das leis, a forca
persuasiva dos diferentes tipos de precedente, a relagdo de todos esses
fatores com as praticas morais contemporaneas e com um grande namero
de outros padrées do mesmo tipo. (DWORKIN, 2014, p.65)

Ao analisarmos a doutrina de Dworkin na busca pela protecdo da
liberdade religiosa no ordenamento juridico brasileiro temos que ter em mente que
as decisfes oriundas do Poder Judiciario nos casos do dia de descanso religioso ou
mesmo do direito a acomodacao razoavel no ambiente laboral, surgem em virtude
da omisséo por parte do Poder Legislativo. Desta feita, mesmo no ambito do litigio,
deve-se vislumbrar quais seriam as justificativas a serem utilizadas caso a decisao

partisse do ambiente politico. Nesse sentido:

Os argumentos de principio justificam uma deciséo politica , mostrando que
a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou grupo. O
argumento em favor das leis contra a discriminagéo, aquele segundo o qual
uma minoria tem direito a igualdade de consideracdo e respeito € um
argumento de principio. (DWORKIN, 2014, p.129-130)

Por esse viés, ao analisarmos as decisdes oriundas dos Tribunais
Brasileiros no que concerne ao exercicio da liberdade religiosa temos a nitida
sensacao que, por vezes, 0S juizes estdo a decidir casos complexos levando em
conta apenas os principios da legalidade e supremacia do interesse publico, como
verificou-se acima, de forma unilateral sem fazer qualquer conciliacdo entre as

alternativas possiveis. Vejamos:

Quando um juiz opta entre a regra estabelecida por um precedente e uma
nova regra que se considera mais justa, ele ndo esta fazendo uma escolha
entre histdria e justica. Em vez disso, faz um julgamento que requer uma
certa conciliacdo entre consideracbes em geral que se combinam em
qualquer célculo de direitos politicos, mas que aqui competem uma com a
outra. (DWORKIN, 2014, p.137)
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Ademais, quando se d& a oportunidade para que adeptos de
determinadas religides possam seguir seus cultos e tradicbes seja no ambiente
escolar ou mesmo profissional, resguardar tal direito ndo fere a perspectiva de

estado laico, e tampouco, ha violacdo do principio da isonomia. Haja vista:

As politicas sé@o agregativas em sua influéncia sobre as decisdes politicas, e
uma estratégia responsavel para se atingir um objetivo coletivo néo precisa
tratar todos os individuos da mesma maneira. (DWORKIN, 2014, p.137)

Alguém tem o “direito” de agir de acordo com seus proprios principios ou o
“direito” de seguir sua propria consciéncia. Queremos dizer que ele nada fez
de errado ao proceder de acordo com suas convic¢des sinceras, ainda que
discordemos dessas convic¢des, e mesmo se, por razdes politicas ou de
outra natureza, devamos forca-la a agir contrariamente a elas. (DWORKIN,
2014, p.290)

O ambito de protecédo da liberdade religiosa engloba a liberdade de culto
gue deve ser resguardada, primar pela busca da manutencdo da identidade e dos
adeptos dessas religibes é favorecer que as suas convicgdes sejam mantidas
aperfeicoando-se os mecanismo do exercicio da isonomia mesmo perante situacdes
de absoluta desigualdade, seja em confronto com o poder diretivo do empregador ou

mesmo em face do principio da legalidade.

Dizemos que um homem s6 tem o direito de violar a lei, muito embora o
Estado tenha o direito de puni-lo, quando pensamos que , em razdo de suas
convicgdes, ele ndo erra ao agir assim. (DWORKIN, 2014, p.291)

O Estado de consciéncia de um homem pode ser decisivo, ou central,
guando a questao é saber se ele fez algo moralmente errado ao violar a lei;
mas nado precisa ser decisivo, nem mesmo central, quando a questdo é
saber se ele tem o direito, no sentido forte do termo, de agir assim.
(DWORKIN, 2014, p. 292)

As demandas que envolvem o exercicio da liberdade religiosa no Brasil
ndo podem estar adstritas a analise literal das leis. Por esse viés, pode-se
depreender que uma decisdo correta e justa deve levar em consideracéo
argumentos de principio e ndo apenas a suposi¢cao “equivocada” de que a
supremacia do interesse publico corresponde a verificar 0 que segue a maioria como
se verifica em algumas decisdes exaradas pelos Tribunais brasileiros. Nesse caso,
Nao possui consisténcia tedrica o cerceamento do exercicio da liberdade religiosa.

Vejamos:
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Sem davida, qualquer conjunto de leis e de decisGes pode ser explicado
histdrica, psicoldgica ou sociologicamente, mas a consisténcia exige uma
justificacéo, e ndo uma explicacéo, e a justificacdo deve ser plausivel, e ndo
postica. (DWORKIN, 2014, p.186)

Nesse contexto, deve o juiz resolver a lide sob a perspectiva de Hércules, juiz

de alguma jurisdicdo norte americana representativa criado por Dworkin. Vejamos:

Hércules deve voltar-se para as outras regras constitucionais restantes e
para as praticas estabelecidas no contexto dessas regras, para ver qual
dessas teorias se harmoniza melhor com o sistema constitucional como um
todo (...) Ele deve decidir qual concepcado é a elaboracdo mais satisfatoria
de ideia geral de liberdade religiosa. Deve decidir essa questdo porque, de
outro modo, ndo podera levar adiante o projeto que iniciou. (DWORKIN,
2014, p. 167)

Ao decidir sobre a possibilidade da guarda de um dia de descanso
religioso no ambiente laboral desfavoravel, ou mesmo, quando em conflito com a
realizacdo de concursos publicos nesse mesmo dia, 0 juiz ndo poderd levar em
conta suas proprias conviccoes, ele devera comportar-se tal Hércules e verificar que
“[...] se decidir erradamente, como faria se seguisse 0s pontos de vista do homem
comum, estara privando as partes daquilo que é seu direito.” (DWORKIN, 2014,
p.202).

Vislumbrar o exercicio da liberdade religiosa partindo da premissa que
fere o Estado Laico garantir que atos de culto sejam preservados pelos adeptos das
religibes ndo condiz com o modelo de sociedade pluralista e tolerante que busca
fazer de suas “liberdades” instrumentos de garantias de direitos, inclusive, com a

adocdo das chamadas “discriminagées positivas”®. Vejamos:

O pressuposto mais basico de Rawls ndo é o de que os homens tenham
direito a determinadas liberdades que Locke ou Mill consideravam
importantes, mas que eles tem direito ao igual respeito e a igual
consideracao pelo projeto das instituicbes politicas.

De outro modo, suplantar o direito ao exercicio da liberdade com o

argumento de que causaria incbmodos a outras pessoas ou mesmo demandaria

'° para Denise Cristina Mantovani Cera as discriminaces positivas consistem em politicas publicas
ou programas privados desenvolvidos com a finalidade de reduzir as desigualdades decorrentes
de discriminagfes ou de uma hipossuficiéncia, econémica ou fisica, por meio da concessao de
algum tipo de vantagem compensatoria de tais condigfes sdo exemplos de discriminagdes
positivas o sistema de cotas para pessoas deficientes, mulheres, negros, alunos carentes
advindos de escolas publicas etc. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2474039/o-
que-sao-discriminacoes-positivas-denise-cristina-mantovani-cera>. Acesso em: 12 ago. 2015.


http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2474039/o-que-sao-discriminacoes-positivas-denise-cristina-mantovani-cera
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2474039/o-que-sao-discriminacoes-positivas-denise-cristina-mantovani-cera
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gastos no ambiente laboral ou por parte do poder Publico também n&o sé&o
justificativas aptas a justificar ou invalidar o exercicio desse direito. Vejamos:

Uma pessoa possui um direito concorrente a protecdo, que deve ser
contraposto a um direito individual de agir, se ela estiver, por si mesma,
enquanto individuo, autorizada a exigir a protecdo de seu governo para o
seu direito , sem que se leve em consideracdo se a maioria dos seus
cidaddos compartilha da mesma reivindicacdo. (DWORKIN, 2014, p.298)
Por fim, o correto olhar sobre o exercicio da liberdade religiosa no Brasil
devera levar em consideracéo aspectos como justica social e equidade, respeitando-
se direitos de individuos que, apesar de se constituirem em minoria, buscam

resguardar aspectos que formam sua identidade social.

3.5 A Democracia a favor da Tolerancia Religiosa

Tendo como nucleos formadores de seu significado as palavras “povo” e
“governo” que condensariam a ideia unificada de “governo do povo”, a Democracia
exerce lugar de destaque dentre as formas de governo desde a Antiguidade. Do
berco do seu nascimento em solo grego até a atualidade muito se questiona se a
origem inicial, mesmo que contaminada pelo vicio da escraviddo, mantém-se mesmo
perante a fraude de governos ditatoriais revestidos de “estados democraticos de
direitos”, de liberdades historicamente protegidas sendo violadas em nome de
“privilégios odiosos” por vezes requisitados pelo proprio poder Executivo, a exemplo,
a liberdade de imprensa.

Comentando acerca do nascimento da Democracia, Bonavides (1993,

p.289) afirma que:

Os autores mais rigorosos asseveram que nao houve na Grécia democracia
verdadeira, mas aristocracia democrética, o0 que evidentemente traduz um
paradoxo. Ou democracia minoritaria, como quer Nitti, reproduzindo aquele
pensamento célebre de Hegel, em que o fildsofo compendiou, com luminosa
clareza, o progresso qualitativo e quantitativo da civilizagéo classica, tocante
a conquista da liberdade humana (...) O valor que o cidadao grego conferia
a sua democracia estava preso, portanto, ao bem que ele almejava receber
e que efetivamente recebia da parte do Estado.

Apesar de passadas geracdes e milénios desde o desenvolvimento da
primeira ideia de Democracia, o que vemos na atualidade em varios Estados que se

autodenominam “democraticos de direito” constitui-se em uma escravidao com ares



64

de pés-modernidade que contradiz, inclusive, as bases da democracia grega, quais
sejam, a isonomia, a isotimia e a isagoria.

Nitti (1933 apud BONAVIDES, 1993, p.291) afirma que 0s gregos
consideravam Democracia apenas aquelas formas de governo que garantissem a
todos os cidaddos a isonomia, a isotimia e isagoria, e fizessem da observancia da
liberdade a base sobre a qual repousava toda a sociedade politica. A isonomia
exigia que a ordem juridica desse o mesmo tratamento a todos os cidadéos. No que
concerne a isotimia abria-se o leque a todos os cidadaos de livre acesso aos cargos
publicos. Por fim, a isagoria referia-se ao direito de palavra, da igualdade
reconhecida a todos de falar nas assembleias populares, de debater publicamente
0S negdcios do governo.

Os mecanismos da Democracia pos-moderna tornaram mais suaves 0S
contornos de exclusdo antes associado a escraviddo da Idade Antiga. Novos autores
surgem nesse cenario, desde a educacao relegada ao esquecimento como forma de
manutencdo de uma realidade social misera, até o processo eleitoral cunhado de
fraudes e uso desleal da maquina publica na compra de votos, a Democracia, ainda
assim, constitui-se na forma de governo adequada a mudar essa realidade
paradoxal.

Ao analisar o quadro politico em que se encontra envolta a Democracia

Bonavides (1993, p.287) afirma que:

Nos dias correntes, a palavra democracia domina com tal for¢a a linguagem
politica desde o século XX, que raro o governo, a sociedade ou o Estado
gue ndo se proclamem democraticos. No entanto, se buscarmos debaixo
desse termo o real significado, arriscamo-nos a mesma decepcao
angustiante de Bruto, quando o romano percebeu, no desengano das
paixfes republicanas quanto valia a virtude. Mas a democracia que ndo é
mais que um nome também debaixo dos abusos que a infamaram, nem por
isso deixou de ser a potente forca condutora dos destinos da sociedade
contemporénea, ndo importa a significacdo que Ihe empreste.

Apesar da dificuldade e limitacdo em definir-se o que vem a ser a
Democracia, Kelsen (apud BONAVIDES, 1993, p.287) vislumbrou mais adiante qual
a sua principal tarefa afirmando que “a democracia é sobretudo um caminho: o da
progressdo para a liberdade.” E sob essa perspectiva que o direito a liberdade
religiosa requer para sua prote¢cdo o manto do estado democratico de direito em que

se veem aperfeicoadas as mais diversas liberdades.
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Ao discutir em que consiste o conteudo da Democracia na atualidade Sen
(2011, p.358) afirma que, na filosofia politica contemporénea, a ideia de que a
Democracia é mais bem vista como “governo por meio do debate” ganhou ampla
aceitacdo. A Democracia deixou de ser vista apenas com relacdo as demandas por
exercicio universal do voto secreto, passando a ser vista de forma mais aberta com
relagao aquilo que John Rawls chama de “exercicio da razao publica”.

Nessa pratica, aperfeicoam-se instrumentos como a deliberacao, opiniées
e discussfes sobre politicas publicas o que ird favorecer e aperfeicoar os espacos
de didlogos existentes no seio social permitindo que o cidadao seja um agente ativo
dentro de um processo de constru¢do socio-politica. Sen (2011, p.360) analisa o

papel da argumentacdo na pratica da Democracia:

O papel crucial da argumentacéo publica na pratica da democracia coloca
todo o tema da democracia em relagdo com a justica. Se as exigéncias da
justica s6 podem ser avaliadas com a ajuda da argumentacéo publica, e se
essa argumentacdo esta constitutivamente relacionada com a ideia de
democracia, entdo existe uma intima conexao entre a justica e a
democracia, que partilham caracteristicas discursivas.

Dessa relacdo simbidtica entre Democracia e Justica surgem
guestionamentos que pdem em cheque a ideia de democracia associada
unicamente ao exercicio do sufragio universal ou das elei¢cdes diretas. Se fosse este
a principal esséncia do termo democracia, teriamos sempre a prevaléncia dos
“direitos das maiorias”. Apesar de constituir-se em um meio habil e legitimo para
eleger os governantes, o voto traz consigo aspectos subjetivos que ndo poderdo ser
relegados, tais como, a liberdade de discordar, os interesses por tras de cada
escolha, a manipulacdo pela via reflexa da ndo educacao e outros. Nesse cenério, a
discussdo em torno do exercicio da Democracia devera compreender uma ampla
abordagem que possa levar em consideracdo o abracar das diferencas como
bandeira a ser erguida a favor da evolucao das liberdades.

A partir desse momento, compreende-se 0 papel fundamental que a
Democracia exerce para 0 exercicio da liberdade religiosa. Sdo nesses espagos
publicos de discussdo que € exercitada a tolerancia na busca pelo respeito as
particularidades existentes no exercicio de cada fé. Nao se trata de virar adepto de
determinada religido, mas, sim, de compreender que a Democracia prima pela

convivéncia pacifica entre as particularidades, cultos e tradicdes existentes nas
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religides, pois, demonstra-se dessa forma que um fator crucial para a democracia é

a busca do desenvolvimento. Nesse sentido, Sen (2011, p.380-381) afirma que:

A avaliacdo do desenvolvimento ndo pode ser dissociada da vida que as
pessoas podem levar e da verdadeira liberdade que desfrutam. (...) Seu
valor precisa depender do impacto que eles tém nas vidas e liberdades das
pessoas envolvidas, que necessita ser central para a ideia de
desenvolvimento. (...) ndo devemos omitir o reconhecimento crucial de que
as liberdades politicas e os direitos democraticos estdo entre o0s
“‘componentes constitutivos” do desenvolvimento.

7

A liberdade politica é refletida atraves das garantias democraticas
incluindo-se nesse rol os direitos civis, e reflete-se na liberdade de escolha. A
exemplo, poder escolher aqueles que devem governar o pais diz respeito ao
pluralismo politico, através do qual ha o reconhecimento de que todos merecem ter
assegurado o chamado “minimo existencial’, qual seja: um nucleo inafastavel de
direitos que impliguem respeito e consideracao as diferentes formas de ser, pensar e
agir.

Ao destacar o respeito as particularidades e diferencas como a base do
desenvolvimento de uma sociedade, Amartya ataca a esfera obscura do ser humano
gue, muitas vezes eivado de preconceitos e comportamentos intolerantes, acaba por
querer impor dogmas que deseja que sejam vistos como uma fonte Unica de razao,
dai originam-se as guerras religiosas, o holocausto, o exterminio dos Bahai’s no Ir3,
o Charlie Ebdo. Enfim, a liberdade social, conforme apregoada por Sen, sé
encontrara guarida quando o respeito as diferentes formas de pensar e agir
tornarem-se uma bandeira a ser legitimada todos os dias na busca pelo
reconhecimento do “ser igual, com diferengas”.

A Democracia a favor da liberdade e tolerancia religiosa requer o
comprometimento de toda a sociedade e, acima de tudo, uma mudanca de
comportamento e atitude dos agentes que pensam as Politicas Publicas. Nesse

sentido Tocqueville (2004, p. 14) afirma:

Educar a democracia, reanimar, se possivel, as suas crengas, purificar seus
costumes, regular os seus movimentos, pouco a pouco substituir a sua
inexperiéncia pelo conhecimento dos negdécios de Estado, os seus instintos
cegos pela consciéncia dos seus verdadeiros interesses; adaptar o seu
governo as condicbes de tempo e de lugar, modifica-lo conforme as
circunstancias e os homens — tal € o primeiro dos deveres impostos hoje em
dia aqueles que dirigem a sociedade.
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O estado democratico de direito requer para si um papel aperfeicoado no
uso das liberdades, sendo o exercicio da liberdade religiosa expressao primordial no
respeito as diferencas e aos direitos das minorias que compdem a sociedade como

um todo.
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4 AS MANIFESTACOES RELIGIOSAS E MORAIS NO SEIO DO ESTADO LAICO

4.1 O papel dos feriados religiosos no Estado Laico

As controvérsias em torno da legalidade, da instituicio e manutencéao de
feriados religiosos no Estado Brasileiro, mais recentemente, ganhou forma em
litigios que invadem os corredores do Poder Judiciario, 0s quais, questionam se 0
modelo de laicidade estatal vigente permitiria que tais manifestacdes religiosas
pudessem fazer parte do calendario oficial do pais.

Ha uma gama de feriados religiosos no pais, 0os quais, podem ser
instituidos via lei federal, estadual ou municipal. Na sociedade brasileira, verifica-se
gue, em sua grande maioria, os feriados religiosos instituidos em Lei advém da
doutrina apregoada pela Igreja Catélica no que concerne aos “dias dos santos”, que
correspondem, por exemplo, ao Dia de Nossa Senhora Aparecida, também
denominada de padroeira do Brasil.

Apesar de a Constituicdo Federal ndo fazer qualquer mencéo a instituicao
dos feriados religiosos, a Lei 9.093/95 dispde em seus artigos 1° e 2° acerca dos

feriados. Vejamos:

Art. 1° S§o feriados civis:

| - os declarados em lei federal;

Il - a data magna do Estado fixada em lei estadual.

lll - os dias do inicio e do término do ano do centenario de fundacédo do
Municipio, fixados em lei municipal. (Inciso incluido pela Lei n°® 9.335, de
10.12.1996)

Art. 2° Sao feriados religiosos os dias de guarda, declarados em lei
municipal, de acordo com a tradicdo local e em ndmero ndo superior a
guatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao. (BRASIL, 1995).

Da leitura do artigo 2° supra, depreende-se que algumas comemoracgdes
religiosas podem ser fixadas como feriados por lei municipal, observado o limite
méaximo de 04 (quatro). Apesar de muitos defenderem a inconstitucionalidade dos
feriados religiosos nacionais, ha que se verificar que mesmo em um estado laico sédo
permitidas relacdes que necessariamente redundam em dialogos entre Estado e
Igreja.

Sobre a constitucionalidade dos feriados religiosos, Iso Chaitz
Scherkerkewitz (1996, p.454) afirma:
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Creio ndo ser inconstitucional a existéncia dos feriados religiosos em si. O
gue reputo ser inconstitucional é a proibicdo de se trabalhar nesse dia, por
outras palavras, nao reputo ser legitima a proibicdo de abertura de
estabelecimentos nos feriados religiosos. Cada individuo, por sua prépria
vontade, deveria possuir a faculdade de ir ou ndo trabalhar. Se néo
desejasse trabalhar, a postura legal lhe seria favoravel (abono do dia por
expressa determinacdo legal), se resolvesse ir trabalhar ndo estaria
obrigado a obedecer uma postura valida para uma religiao que ndo segue.
Pode-se ir mais além nesse raciocinio. Qual é a légica da proibicdo de
abertura de estabelecimento aos domingos? Com certeza existe uma
determinagdo religiosa por tras da lei que proibiu a abertura de
estabelecimentos nos domingos (dia de descanso obrigatério para algumas
religibes). Como ficam os adeptos de outras religibes que possuem o
sdbado como dia de descanso obrigatério (v.g., 0s judeus e o0s
adventistas)? Dever-se-ia facultar aos estabelecimentos a abertura aos
sdbados ou aos domingos, sendo que a ratio legis estaria assim atendida,
ou seja, possibilitar o descanso semanal remunerado.

Ao analisar-se o contexto historico de criagdo dos feriados religiosos no
Brasil, necessariamente verifica-se a preponderancia da influéncia da Igreja
Catdlica. Contudo, ha que se destacar que a importancia da supramencionada
religido ndo pode ser relegada ao esquecimento ou simplesmente banida do
arcabouco historico brasileiro, pois, a maior parte dos brasileiros ainda se declaram
seguidores da Igreja Catélica Apostdlica Romana. A existéncia de feriados religiosos
que se remetem as tradigbes existentes em uma determinada religido s6 pode ser
vista como inconstitucional quando destituida de uma visado integradora, esta ultima
caracteristica central da liberdade religiosa no ordenamento juridico brasileiro.

Por ampla maioria doutrinaria, a liberdade religiosa compreende também
a liberdade de culto que abrange e protege os locais de liturgia, e também, os dias
de descanso ou dias sagrados para determinadas religides. Nesse contexto, trata-se
de uma tradicAo que ndo pode ser bruscamente ceifada sob o argumento da
impossibilidade de existéncia de feriados religiosos no Estado Laico.

Contudo, a imposicao para que todos deixem seus afazeres laborais no
periodo do feriado religioso constitui-se em equivoco que pode ser revertido
mediante a abertura da possibilidade, pela via legislativa, de que trabalhador possa
fazer a opcdo, em numero restrito, de quais dias ele pretende gozar a titulo de
feriado religioso por ser adepto de uma determinada religido. Ndo se constitui tal
alternativa em uma possibilidade inimaginavel ou mesmo fora de perspectiva de

éxito. No caso High School Connecticut x Philbrook *’, a norma coletiva celebrada

' caso julgado pela Suprema Corte acerca de violagdo ao Titulo VII do Civil Rights Act em que o
professor do ensino médio Philbrook requeria o direito de suas seis folgas anuais serem utilizadas
em dias de feriados religiosos coincidentes com sua religido.
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entre o conselho escolar e os professores da escola previa a possibilidade de
auséncia de seus professores em 06(seis) dias ao ano, sendo que a metade desses
dias, ou seja, 03 (trés) dias seriam destinados a observancia obrigatoria dos feriados
religiosos de acordo com o preceito dos seguidores de cada religido.

Buscando evitar a alegacdo de inconstitucionalidade outras alternativas
também foram propostas, Scherkerkewitz (1996, p.454) propde o alargamento do
“[...] calendario de feriados e dias santificados para incluir as datas das maiores
religibes existentes no nosso pais e tornando estes feriados e dias santificados
facultativos (no sentido de ser feita a opgéo entre ir trabalhar ou ndo)”. Sob essa
perspectiva também restariam resguardados a amplitude do direito a liberdade
religiosa, direito de crer e de nédo crer.

Divergéncias dificeis de serem saneadas surgem gquando, de fato, a lei
acaba por imiscuir-se em matéria religiosa determinando que nessas datas sejam
cultuados adornos de determinadas religides. Foi o que ocorreu na Lei 6.802/80 que
declarou o dia 12 de outubro feriado nacional consagrado a Nossa Senhora
Aparecida. No artigo 1° faz-se a declaracao de feriado nacional para “culto publico e
oficial a Nossa Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil.” No caso em tela, a
determinacdo soa como agressao aqueles que ndo comungam da fé catdlica.
Contudo, em processo julgado pela sexta turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regido no Processo AC 276512720004013400 DF pelo Desembargador Federal
Carlos Moreira Alves ndo reconheceu a existéncia de alegacdo de danos morais por

um grupo de evangélicos em virtude da decretacdo do feriado supra. Vejamos:

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. ESTIPULACAO DE FERIADO NACIONAL. CULTO
PUBLICO E OFICIAL A NOSSA SENHORA APARECIDA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ALEGA(;AO DE DANO
MORAL. AUSENCIA DE NEXO-CAUSAL. SENTENCA MANTIDA.

1. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico é
objetiva, conforme o artigo 37. Dessa forma, para caracterizar o dever de
indenizar do Estado basta prova do dano material ou moral sofrido
decorrente de uma acdo ou omissao imputada a um agente estatal e o nexo
de causalidade entre o dano e a conduta, ndo tendo a vitima, pois, que
provar culpa ou dolo do agente publico. A auséncia de qualquer desses
elementos, entretanto, importa na exclusdo da responsabilidade civil do
Estado.2. Ndo existe nexo de causalidade no caso em exame, porque da
narracdo do fato - a edicdo da Lei 6.802 /80 - ndo decorre logicamente a
conclusao de violagdo de direito subjetivo individual de pessoas evangélicas
ou que professam outra fé, de modo a dar cabimento a pretendida
indenizacéo para reparacdo de danos morais, até mesmo porque a referida
lei ndo prescreve a obrigacdo de culto a pessoas que tem outra religido ou
gue ndo tem religido. A lei prescreve que é feriado nacional o dia 12 de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128315/lei-6802-80
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outubro para permitir o culto pela parcela majoritaria dos brasileiros de
religido catdlica. Precedente da Corte (AC 2000.34.00.027768-5/DF) 3. Os
autores nao estao obrigados por lei a praticar culto que se contrapde a
opcdo religiosa de cada um deles, mesmo porque a brasileira assegura
liberdade de culto e religido a qualquer pessoa. Nao ha, portanto, dano
experimentado pelos autores em decorréncia da mera edicdo da lei
instituidora do feriado nacional - ainda que os autores ndo manifestem
concordancia com a motivacdo para sua edicdo ou a finalidade do
estabelecimento do dia como feriado nacional. 4. Nega-se provimento ao
recurso de apelacdo. A Turma, a unanimidade, negou provimento a
Apelagdo. TRF-1 - AC: 276512720004013400 DF 0027651-
27.2000.4.01.3400, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS
MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 14/10/2013, SEXTA TURMA, Data
de Publicacéo: e-DJF1 p.204 de 22/10/2013. (BRASIL, 2013)

Acerca da importancia histérica e inconstitucionalidade da lei Danilo
Gongalves Montemurro (2006, p.2) afirma:

Apesar de a referenciada lei ser inconstitucional e relacionar-se a culto
bastante especifico, possui carater histérico e origina-se de religido que
possui um grande nimero de seguidores (cerca de um tergo da populacao),
sendo sua revogacdo perigosa, podendo causar conflitos entre seus
membros e o Estado, constituindo um assombroso pesadelo para aqueles
gue se preocupam com a interferéncia da Igreja no Estado democratico.

Em caso mais recente ocorrido no Distrito Federal houve a instituicdo via
Lei Federal n°® 12.328/10 do Dia Nacional do Evangélico, comemorado no dia 30 de
novembro de cada ano. No julgamento da AC 20010110875766 DF pela 42 Turma
Civel do TJ / DF entendeu ser constitucional o feriado associando a ele o exercicio

regular de direito — de culto religioso.

Ementa

DANOS MORAIS. LEI QUE INSTITUIU O DIA DO EVANGELICO.
CONSTITUCIONALIDADE. LIBERDADE DE CULTO.

1 -- A CONSTITUICAO FEDERAL , NO ART. 19 , VEDA A UNIAO, OS
ESTADOS, O DISTRITO FEDERAL E OS MUNICIPIOS, ESTABELECER
CULTOS RELIGIOSOS OU IGREJAS, SUBVENCIONA-LOS,
EMBARACAR-LHES O FUNCIONAMENTO OU MANTER COM ELES OU
SEUS REPRESENTANTES RELACOES DE DEPENDENCIA OU ALIANCA.
2 -- NAO PROIBE QUE ALGUM DESSES ENTES DA FEDERACAO, NO
EXERCICIO DE SUA COMPETENCIA LEGISLATIVA, INSTITUA DATA
COMEMORATIVA, A EXEMPLO DO QUE FEZ O DISTRITO FEDERAL,
QUANDO INSTITUIU O DIA DO EVANGELICO.

3 -- NAO E, PORTANTO, INCONSTITUCIONAL LEI ASSIM EDITADA. E
OS ATOS COMETIDOS COM BASE NELA SAO VALIDOS, COMO SOl
ACONTECER COM A COMEMORAGAO DO DIA DO EVANGELICO QUE
SE CARACTERIZA EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO -- O DE
CULTO RELIGIOSO (CF, ART. 5°, VI ). E QUEM EXERCE UM DIREITO,
SALVO ABUSO, NAO CAUSA DANO A OUTREM (CC, ART. 160, I).

4 - VISLUMBRAR EM SITUACOES QUE TAL PRECONCEITO OU
DISCRIMINACAO E EMPRESTAR RAZAO A INTOLERANCIA RELIGIOSA,
PRAGA QUE, AO LONGO DA HISTORIA, TEM FEITO E CONTINUA


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10639289/artigo-19-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10730845/inciso-vi-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topico/10720484/artigo-160-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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FAZENDO INUMERAS VITIMAS.

5 - APELACAO NAO PROVIDA. (TJ-DF - AC: 20010110875766 DF ,
Relator: JAIR SOARES, Data de Julgamento: 05/11/2001, 42 Turma Civel,
Data de Publicacédo: DJU 27/02/2002. (BRASIL, 2002)

O posicionamento juridico da grande maioria dos magistrados vém sendo
no sentido de vislumbrar no Poder Executivo (Nacional, Estadual e Municipal)
competéncia para a instituicdo dos feriados religiosos ndo sendo aceita a
argumentacdo da existéncia de inconstitucionalidade frente ao Estado Laico. De
fato, apenas a instituicdo do feriado ndo possui o conddo de atrair o fendmeno da
inconstitucionalidade. Contudo, determinacdes quanto a culto e adora¢des publicas
entra em contradicdo com a propria abrangéncia da liberdade no contexto da
Constituicdo Federal de 1988, que resguarda néo so o direito de crer, mas também o
direito de ndo professar nenhuma fé.

O estudo de alternativas mais viaveis far-se-4 necessario a partir do
momento em que novas demandas surgirem. Penso que independente da religido
seguida, todos poderiam optar sobre quais dias sdo propicios para 0 exercicio da
religido, e ninguém serd prejudicado ou se sentira ofendido, uma vez que inexistira a
discriminagdo ou favorecimento religioso. Em um novo olhar acerca do estado
democrético de direito, a vontade da maioria ndo pode sobrepor-se a da minoria e
vice-versa, antes, 0s interesses devem ser coadunados de forma que cada um

possa exercer a parcela de direitos que |Ihe cabe.

4.2 As religides, o dia de descanso e sua guarida em diversos dispositivos

legais

Para grande parte dos religiosos, a importancia na guarda ou santificacao
de um dia para cultuar e adorar seu Deus alcanca significativa importancia no ambito
dos ritos sagrados. Dessa forma, seja qual o dia, se sabado ou domingo, este se
torna especial e salutar para o individuo crente, pois os cultos e cerimdnias, que ali
séo realizadas, remetem ao contato, Deus e homem. Neste sentido, € que Mauricio
Scheinman (2009, p.1), afirma que “[...] a santificacdo e a guarda de um dia da
semana representa um aspecto teologico fundamental para diversas religides”.

Em sua tese de doutorado, Samuele Bacchiocchi (1974, p.126) registra o

seguinte:
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O ciclo de seis dias de trabalho e um de adoracédo e repouso, ndo obstante
o legado da histéria dos hebreus, tem, felizmente, prevalecido através de
guase todo o mundo. De fato, o culto judeu e cristdo encontra sua
expressédo concreta em um dia, a cada semana, no qual a adoracéo a Deus
torna-se possivel e mais significativa pela interrupcdo das atividades
seculares.

Séo varias religides que possuem como parte de duas tradicbes a guarda
de dia de descanso religioso. A importancia da sexta-feira para os adeptos do
Islamismo reflete-se diretamente em seus atos de culto, pois, é nesse dia que todos
se reunem para adorar e cultuar Ala e o profeta Maomé juntamente com a

congregacdo.Veja-se:

Sempre que possivel, o fiel deve participar das ora¢des na congregacao,
pelo menos uma vez por semana, de preferéncia numa mesquita. Isso é
especialmente relevante nas ora¢cfes de sexta-feira ao,meio-dia, quando o
servigo inclui um serm@o. (GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2005, p.128)

No Alcordo estdo estabelecidas as obrigacdes morais e religiosas dos
seguidores do Islamismo dispondo sobre padrbes a serem seguidos com relagéo ao
governo, a sociedade, a economia, ao casamento e a questdes morais. A guarda da
sexta-feira constitui-se em tradicdo a ser seguida quando afirma no capitulo 62,
versiculo 9: “Fiéis, quando fordes chamados para as oragdes de sexta-feira,
apressai-vos a vos lembrar de Deus e cessai vOsSsoO comércio.”

Para os adeptos do judaismo a guarda de um dia de descanso religioso
constitui-se em elemento primordial de caracterizacdo de sua crenca devendo ser
priorizado quando em conflito com outras questbes de ordem social ou moral. E no
denominado “shabat” que os judeus pde em prética a exteriorizacdo do exercicio de

sua liberdade religiosa.Nesse sentido:

O shabat dura desde o p6ér do sol de sexta-feira até o pbr do sol de sabado.
A base da observancia do shabat se encontra na histéria da criacdo do
mundo: no sétimo dia Deus descansou. Por isso, 0 homem também deve
descansar nesse dia. O sabado se tornou uma festa semanal de renovacéo,
a festa do lar e da familia. (GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2005, p.110)

Soriano e Mazzuolli (2009), ao discorrer sobre o tema, afirma inicialmente
que a questdo do dia de guarda pode parecer, a primeira vista, de pouca
importancia. Contudo, o autor faz uma ressalva, comprovando inclusive a grande

importancia do tema com a edicdo, em 1998, de uma carta apostélica, a Dies
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Domini, do entdo Papa Jodo Paulo Il, recomendando a todos os cristdos, a
observancia da santificagdo do domingo como um dia santo. Igualmente, o atual
lider maximo da Igreja Catdlica, Papa Bento XVI, em diversas ocasifes ja se
manifestou sobre a importancia da observancia do primeiro dia da semana.

Ao discorrer sobre a importancia de ser respeitado a guarda de um dia de
descanso religioso, Santos Junior (2013, p. 388) afirma:

A guarda do dia santo para o devoto ndo apenas afirma a sua identidade
religiosa como constitui também uma afirmacdo do seu pertencimento a
uma comunidade de fé. Com efeito, no dia santo os religiosos ndo apenas
cultuam sua divindade , mas comungam crencas e praticas que reforcam os
lacos de solidariedade mutua e lhes transmite o sentimento de que néo
estdo sozinhos diante do mysterium tremendum®®.

Os catdlicos exercitam sua fé através das suas rezas e oracdes
especialmente aos dias de domingo®, nos quais, a missa é realizada com suas

tradi¢cdes, como a confissdo dos pecados, 0 sermao e a eucaristia. Vejamos:

Segundo o catecismo catélico, o fiel deve assistir a missa todo domingo (...)
A missa solene costuma ser celebrada no domingo de manha, e comega
com a entrada do padre e coroinhas em procissdo. As partes da missa
correspondem, usualmente, as do servigo luterano: confissdo dos pecados,
gloria (Gloria a Deus nas alturas), o sermdo, o credo e o climax que € a
eucaristia. (GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2005, p.110)

Apesar do posicionamento de varios doutrinadores, a santificacdo e
guarda de um dia por credos religiosos vém tendo sua importancia relativizada,
atendendo aos ditames de uma sociedade capitalista cada vez mais competitiva.
Contudo, a esséncia desse dia de descanso permanece a mesma conforme adverte
Samuele Bacchiocchi (1974, p.10):

A nogao biblica do “santo sabado”, entendida como uma ocasido de cessar
as atividades seculares a fim de experimentar as béncéos da Criacdo-
Redencé&o por meio da adoracgéo a Deus e do trabalho desinteressado pelos
necessitados esta cada vez mais desaparecendo dos planos do cristdo. O
problema é constituido por uma geral concepc¢éo errbnea do significado do
“santo dia” de Deus. Muitos cristdos bem intencionados consideram a
observancia do domingo como uma HORA de adoracdo em vez de O
SANTO DIA do Senhor. Uma vez cumpridas suas obrigacdes de culto,

18 Expressdo cunhada por Rudolf Otto que, em seu livro Das Heilige a considera como um conjunto
de sentimento e sensacdes que trazem consigo devocéo, religiosidade, atos de culto e que
impulsionam o verdadeiro sentido do fenémeno religioso.

% Obediéncia as decisdes do Concilio de Laodiceia (336 a. D.). Alega-se também ter sido a
ressurreicdo de custo ocorrida num domingo.
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muitos, em boa consciéncia, gastam o restante do domingo ganhando
dinheiro ou se divertindo. Conseqiientemente, se alguém observa a presséo
gue nossas instituicbes econdmicas e industriais estdo exercendo para
obter a utilizacdo maxima das instalacfes industriais — programando turnos
de trabalho que ignoram qualquer feriado — é facil compreender que o plano
a nos transmitido de uma semana de sete dias, com o seu dia de repouso e
adoracdo, pode sofrer alteracdes radicais.

Como ja discorrido a referéncia a santificacdo de um dia é defendida por
quase todas as religidbes. Nesse desiderato, a nocdo de tolerancia religiosa traz
consequéncias importantes a tutela e efetivacdo do direito a liberdade religiosa em
uma sociedade pluralista e democrética.

Sobre o tema, Eliane Moura da Silva (2004, p. 23) assevera:

Todos 0s argumentos sobre a tolerancia religiosa podem ser distribuidos ao
longo de um grande espectro que vai do puro pragmatismo aos principios
morais e éticos. Podem variar da necessidade de protecdo de interesses
muito especificos de cada pequeno grupo até a analise mais elaborada das
verdades religiosas, das questdes de obrigacdo moral. Mas é a questdo da
diversidade, da pluralidade que fard a grande diferencga.

Ao utilizar os termos diversidade e pluralidade, a autora da-lhes uma
conotacdo inclusiva, pretendendo reconhecer essas diferencas ndo apenas no

campo tedrico, mas de forma prética:

Tolerancia religiosa néo significa indiferenga. A toleréncia envolve acgdo e
participacdo. Em primeiro lugar, aceitar que os seguidores de diferentes
religibes consideram suas crencas como verdadeiras e, talvez, a Unica
verdade que admitem. Em segundo lugar, permitindo que os outros tenham
crencas diferentes e que, livremente, sem coergcdo de qualquer espécie
(familiar, social, educacional, etc.) possam mudar de religido, denominagéo
ou crengca. Em terceiro, trabalhar em prol da garantia de livre pratica
religiosa, dentro dos limites da raz&o, cultura e sociedade. Um outro
conjunto de acdes afirmativas significa recusar-se a discriminar emprego,
alojamento, funcdo social, procurando respeitar e acomodar as
necessidades religiosas que envolvam dias festivos, datas sagradas, rituais
significativos. (SILVA, 2004, p.26).

A pratica da tolerancia no Estado Democrético de Direito faz parte dos
objetivos previstos no preambulo da Constituicdo de 1988, em especial nos
propésitos de se assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Apesar de, no texto da Constituicdo Federal de 1988 nao haver referéncia

explicita ao direito de observar dias de descanso religioso, Aldir Guedes Soriano



76

(2002) defende que esse direito podera ser inferido a partir de uma interpretacédo
valida do inciso VIII, que garante a escusa de consciéncia, combinado com o inciso
VI, ambos do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. No inciso VIII, podemos
identificar duas hipoteses de objecdo de consciéncia ou escusa de consciéncia: na
primeira, quando se invoca tal objecdo para se eximir de obrigacdo legal a todos
imposta; e na segunda, quando ndo existe obrigacdo legal, mas sim,
discricionariedade administrativa. Nesse inciso, tem-se norma de eficacia contida,
necessitando de lei infraconstitucional regulamentadora que fixasse a prestacdo
alternativa para fins de plena eficacia do comando constitucional. Tal
regulamentagéo adveio com a Lei n°® 8.239/1991.

Acerca das hipoteses supracitadas, Celso Bastos (2000, p.192)

manifesta-se sobre esse assunto afirmando que:

Cuida o inciso VIl da chamada escusa de consciéncia. E o direito
reconhecido ao objetor de ndo prestar servico militar nem engajar-se no
caso de convocacdo para a guerra, sob o fundamento de que a atividade
marcial fere suas convicgdes religiosas ou filoséficas. E verdade que o texto
fala em “eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta” e néao
especificamente em “servico militar”. E facil verificar-se, contudo, que a
hip6tese ampla e genérica do texto dificilmente se concretizara em outras
situacbes sendo naquelas relacionadas com os deveres marciais do
cidaddo. A experiéncia de outros paises confirma esse fato.

No caso acima, trata-se de uma limitacdo ao exercicio da liberdade
religiosa em tempos de guerra. Neste sentido, Soriano e Mazzuolli (2009, p.56)
dispbe que o artigo 18, alinea Ill, do Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e
Civis de 1966, in verbis:

[...] a liberdade de manifestar sua religido ou suas convic¢des s6 pode ser
objeto de restricbes previstas na lei e necessérias a protecao da seguranca,
da ordem e da salde publicas, ou da moral e das liberdades e direitos
fundamentais de outrem. Qual seria entdo o modo eficaz para a resolucédo
desse conflito? O jurista supracitado cita ainda a prestacdo alternativa
contida na Lei Maior, afirmando que “o servigo alternativo daqueles que se
opbem as atividades essencialmente marciais ou beligerantes podem
contribuir em outras linhas de atuacéo.

A propria Lei n° 8.239/91 define o servigo militar nos seguintes termos:
“[...] entende-se por Servico Militar Alternativo o exercicio de atividades de carater
administrativo, assistencial, filantropico ou mesmo produtivo, em substituicdo as
atividades de carater essencialmente militar [...].” (MORAES, 2009, p.47-48)
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A primeira clausula do inciso VIII do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, qual seja, a de que: “ninguém sera privado por motivo de crenga religiosa ou
convicgao filosdfica”, se refere a situagdo em que o cidadéo nao esta a se eximir de
obrigacéo legal a todos imposta. O referido mandamento constitucional se amolda
as situacdes nas quais o individuo esta diante de ato discricionario. Um exemplo
cldssico e que tem demandado constantemente a intervencao judicial trata-se da
realizacdo de concursos ou vestibulares durante horas de um dia de descanso
religioso.

Nesses casos, vislumbra-se um potencial cerceamento do direito a
liberdade religiosa pelo Estado e seus agentes ou, até mesmo, por particulares.
Diante de eventual violacdo dos direitos subjetivos publicos, o cidaddo pode exigir
prontamente do Estado, por intermédio da via judicial, a realizacdo de prestacdes
negativas ou positivas, valendo-se dos remédios constitucionais, sobretudo o
mandado de segurancga previsto no artigo 5°, inciso LXIX da Constituicdo Federal de
1988. Essa exigibilidade independe da regulamentacdo infraconstitucional dos
direitos fundamentais, 0os quais sdo direitos publicos subjetivos reconhecidos pela
Constitui¢ao.

Ademais, apesar de na 22 hip6tese do inciso VIII termos necessariamente
a utilizacdo do poder discricionario da administracdo, Aldir Guedes Soriano (2002,

p.36) ensina que:

Vale lembrar que a discricionariedade deve ficar sujeita a certos limites,
qgue, quando ultrapassados, passam a ser arbitrarios e ilegais. Em outras
palavras, a discricionariedade da administracdo publica é limitada pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Assim sendo, todo ato
discricionario deve se conformar a sua finalidade publica. A conveniéncia e
oportunidade ndo podem prevalecer diante da finalidade do ato
administrativo.

Caso a finalidade seja, por exemplo, o livre acesso aos cargos publicos,
ndo se podera discriminar ou impedir o acesso do cidaddo em razdo de crenca
religiosa.’> Se o objetivo da norma é o livre acesso ao ensino superior, a
Administracdo Publica ndo pode negar esse direito, prejudicando segmentos da

sociedade, assegura Soriano (2002).

20 Segundo William Douglas, trata-se do “[...] principio do livre acesso aos cargos publicos, que
assegura que todos os cidad&@os tém o direito de participar do governo e exercer atividades e
fungdes publicas”.
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Além disso, lembra-nos Canotilho (1991) que a discricionariedade da
administrac@o é limitada aos direitos fundamentais. Nesse sentido, observa Gilmar
Ferreira Mendes et al. (2000, p.117): “[..] ndo se questiona que os direitos
fundamentais vinculam os 6rgaos do Executivo no exercicio de qualquer atividade
publica, aqui contemplados os 6rgdos integrantes da administracéo direta e os entes
que compdem a administracado indireta”.

Em suma, como diz Soriano e Mazzuolli (2009, p. 200), é possivel concluir
que a discricionariedade da administracdo publica também é limitada pela lei e, no
caso em tela, pela Lei Maior. A discricionariedade da administragcdo publica,
portanto, ndo pode restringir o direito a liberdade religiosa.

Gaarder (apud SORIANO, 2002, p. 187), afirma que:

O direito de observar dias de descanso religioso garante ao cidaddo o
direito de guardar um dia da semana para adoracgdo e culto, conforme sua
consciéncia. Como se sabe, alguns separam o dia de domingo e outros o
sabado, para esse fim. Ha ainda os religiosos que observam a sexta-feira.
Trata-se de necessidade fisica, espiritual e social. 2

No mesmo sentido, Nascimento (apud OLIVEIRA, 2007, p.92), ensina que
0o descanso semanal tem origem em uma tradicdo de indole religiosa do povo
hebreu, que ordenava o descanso das atividades seculares no sétimo dia. Tal
mandamento tem como base o relato biblico de Deus, ao criar o mundo em seis dias
ter abencoado, santificado e descansado no sétimo dia. De acordo com o autor

acima citado:

O descanso aos sabados subsistiu entre os hebreus e os primeiros cristdos
pelo menos até a morte de Cristo, e a partir dessa época a celebracdo dos
sabados, proveniente da voz hebraica shabat, que significa descanso, foi
substituida pela Igreja Catdlica pelo descanso no domingo, do latim dies
domini, que quer dizer celebrar o dia do Senhor para recordar a
Ressurreicdo de Jesus Cristo, ocorrida num domingo. (OLIVEIRA, 2007,
p.92)

?L A maioria dos cristdos observa o domingo enquanto que outros cristdos, e também os judeus,
observam o sabado. Vale dizer que, do ponto de vista juridico, as crencas religiosas dos
“‘dominguistas” e dos “sabatistas” s&o igualmente protegidas pela Constituigdo. Existe ainda a
posicdo dos mulgumanos, que observam a sexta-feira como dia santo. “Quando chegou a Medina-
onde havia uma grande populacéo judaica, Maomé ensinou que se deve orar com o rosto voltado
para Jerusalém. Depois do rompimento com os judeus, ficou decidido que o fiel deve se virar de
frente para Meca. E a sexta-feira foi designada como dia festivo da semana em vez do sabado,
que é o shabat judaico”. (GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2005, p.125).
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Ao contrario do que afirma o autor supracitado, ainda hoje o sabado é tido
com dia sagrado entre os judeus e entre grupos cristdos minoritarios, a exemplo,
adventistas, batistas do sétimo dia etc.. A despeito da discriminacdo e perseguicao
qgue sofreram ao longo da histdria, esses grupos subsistem, representando uma

quantidade expressiva no grupo de evangélicos no Brasil e no mundo.

4.3 Descanso semanal preferencialmente aos domingos: questdo cultural ou
questdo de fé? O papel da Unido Europeia e a perspectiva do dever de

acomodacéo no ambito laboral brasileiro.

O pleito pelo reconhecimento de dias de descanso como parte do
exercicio da fé submete-se a questdes histéricas®® que buscam responder se o
surgimento do domingo, sdbado, ou sexta-feira como dia sagrado para determinadas
religides perpassa aspectos doutrinarios (biblicos) ou foram sendo concretizados a
partir de um determinado contexto social.

Por esse viés, torna-se necessario esclarecer que a grande maioria dos
cristdos véem na figura do domingo o dia de descanso religioso adequado para o
exercicio das duas atividades religiosas e, no Brasil, para a pratica do descanso
semanal remunerado, que se constitui em direito resguardado na Constituicdo
Federal (VADE MECUM, 2015, p.22): “Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: XV -
repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos”.

Ao analisar-se o referido dispositivo pode-se supor a tese de que o
repouso semanal desde sempre ocorreu aos domingos, posto que, consignado na
Lei Maior de forma especifica e determinada. Contudo, ao nos remetermos ao
contexto de surgimento do descanso semanal necessariamente suas raizes
histéricas estdo plantadas sob o solo religioso®® e a necessidade do fiel retirar um
dia para a adoracdo de seu Deus. Na carta Dies Domini, 0 Sumo Pontifice Jodo

Paulo Il faz a seguinte reflexdo sobre a observancia do sabado:

22 E pastante notério o Concilio de Laodiceia (336 a. D.) ter transferido o dia de repouso do sabado
para domingo.

%% Diz-se gue, no séc. IV d. C., passou-se a adotar o domingo, tendo em vista colheita do campo néo
ficar interrompida pelo sabado.
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O mandamento do Decalogo, pelo qual Deus impde a observancia do
sabado, tem, no livro do éxodo, uma formulacao caracteristica: “Recorda-te
do dia de sabado, para o santificares” (20,8). E mais adiante, o texto
inspirado da a razédo disso mesmo, apelando-se a obra de Deus: “Porque
em seis dias o0 Senhor fez o céu, a terra, 0 mar e tudo quanto contém, e
descansou no sétimo; por isso 0 Senhor abencoou o dia de sabado e
santificou-o0” (v. 11). Antes de impor qualquer coisa a ser praticada, o
mandamento indica algo a recordar. Convida a avivar a memoéria daquela
grande e fundamental obra de Deus que é a criagdo. E uma memoéria que
deve animar toda a vida religiosa do homem, para depois confluir no dia em
gue ele é chamado a repousar. O repouso assume, assim, um tipico valor
sagrado: o fiel é convidado a repousar ndo s6 como Deus repousou, mas a
repousar no Senhor, devolvendo-Lhe toda a criacdo, no louvor, na acdo de
gracas, na intimidade filial e na amizade esponsal. (A CARTA..., 2010, nao
paginado).

O tedlogo Samuele Bacchiocchi (1974) defende que a guarda do domingo
nao teve como causa imediata a ressurreicdo de Jesus Cristo, tendo esse motivo
sido associado s6 mais tardiamente. Para o autor, ndo foi um ato Unico que
determinou a mudanca do dia de guarda, mas, sim, um complexo de circunstancias
de ordem militar, politica, fiscal, literaria e religiosa, a qual resultou no abandono do
sabado e adocao do domingo.

Em outras palavras: nos primeiros séculos do Cristianismo, desenvolveu-
se um corpo de crencgas caracterizadas por uma diferenciacdo do Judaismo, como
forma de evitar a perseguigdo dos romanos, que tinham de enfrentar constantes
rebelides do povo judeu em razéo do forte sentimento nacionalista. (BACCHIOCCHI,
1974).

A respeito da obrigatoriedade do descanso semanal no domingo e sua
positivacdo no ordenamento juridico, Amauri Mascaro Nascimento faz a seguinte

referéncia:

O primeiro preceito civil que reconhece o descanso semanal provém,
segundo os historiadores, do Imperador Constantino, o ano de 321, ao
proibir, aos domingos, toda e qualquer espécie de trabalho, exceto as
atividades agricolas. Seguiram-se decretos de Arcadio e Hondrio,
Imperadores do Oriente e Ocidente, e o de Theodosio Il, o primeiro datado
de 27.8.399. (NASCIMENTO, 2003, p. 330).

O Concilio de Laodiceia foi além, e proibiu o descanso sabatico, conforme

afirma o autor acima citado:

O Concilio de Laodiceia, reunido na segunda metade do século IV, em 366,
determinou, em seu canon 29, que os cristdos deveriam trabalhar aos
sdbados, preferindo o domingo para repouso. Assim, foi de origem
puramente religiosa o0 costume sancionado pelas legislaces.
(NASCIMENTO, 2003, p.330).
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A observancia do descanso dominical perdurou durante toda a Idade
Média adentrando a Idade Moderna. A partir da segunda metade do século XVIII,
comecaram a ocorrer mudancas originadas pela Revolucéo Industrial e o fenémeno
do maquinismo, que passou a exigir a presenca constante do operario junto as
maquinas em busca de uma producdo em larga escala. Manoel Carlos Toledo Filho
(2003, p.15) explica que:

N&o parecia razoavel ou adequado aos donos das fabricas, aos detentores
do capital, que a jornada fosse interrompida com o escopo de prestigiar um
tradicdo religiosa. A busca do lucro facil e imediato sobrepujara o milenar e
até aquele momento inabalavel respeito a divindade. E, para tanto,
seguramente, ha de ter contribuido o exacerbado laicismo derivado da
Revolucdo Francesa, que emprestou, ao caldo econdbmico que naquela
ocasido se formava, o tempero politico que estava a faltar.

A organizacdo da classe operéaria, na luta por melhores condi¢cdes de
trabalho culminou, em 1870, com a criacdo de uma federacéo, apds a realizacédo de
um congresso em Genebra. Defendia-se, dentre outros direitos laborais, a pratica do
repouso semanal aos domingos. Foi nesse contexto que surgiram no ordenamento
juridico de diversos paises leis prevendo o descanso dominical.

Amauri Mascaro Nascimento (2003, p.331), a esse respeito, afirma que:

Desde 1877 a Suica instituiu obrigatoriamente o descanso dominical. O
Cédigo Industrial da Alemanha, de 1891, também. A Austria, em 1898, a
Russia, em 1897, a Espanha, em 1904, a Dinamarca, em 1904, a Bélgica,
em 1905, a Argentina, em1905, a Franca, que desde 1982 estabelecera a
obrigatoriedade do descanso de mulheres e menores, em 1906 estendeu a
medida aos trabalhadores adultos, a Italia, em 1907, Portugal, em 1911, os
Estados Unidos em épocas sucessivas, mediante leis estaduais etc.

A construcao histérica dos direitos fundamentais na Europa se deu no
bojo das Revolucdes que criticavam a ordem social vigente e carregavam consigo
pleitos que, ainda hoje, ecoam e se legitimam como instrumentos de legitimagéo que
nao podem ser violados ao bel prazer do legislador ou de quem esteja no Poder. No
ambito da Unido Europeia, a liberdade religiosa do trabalhador passou a ser
resguardada de forma mais eficaz buscando combater os casos de intolerancia e
discriminagéo religiosa que ocorriam no ambiente laboral.

Em 1997, o Tratado de Amsterda inseriu o artigo 6° no Tratado da

Comunidade Europeia prevendo que:
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Art. 6: “Sem prejuizo das demais disposi¢cdes do presente Tratado e dentro
dos limites das competéncias que este confere a Comunidade, o Conselho,
deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissédo e ap6s consulta
ao Parlamento Europeu, pode tomar as decisfes necessarias para
combater a discriminacdo em razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido
ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. (UNIAO EUROPEIA,
1997).

Todas as nacdes inseridas no ambito da Unido Europeia devem
submeter-se as disposi¢cdes constantes do Tratado supra como forma de primar pelo
pluralismo, diversidade de valores e credos, solidariedade, dentre outros. No bojo do
artigo 11 do referido dispositivo legal, faz-se remisséo ao reconhecimento por parte
da Unido Europeia do estatuto das Igrejas. Art. 11: “A unido reconhece que respeita
e ndo afeta os estatuto de que gozam, ao abrigo do direito nacional, as Igrejas e
associacdes ou comunidades religiosas nos Estados- Membros”. (UNIAO
EUROPEIA, 1997).

O Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (TFUE) passa a
analisar a necessidade de protecdo da liberdade religiosa dos trabalhadores no
ambito da Unido Europeia dispondo em seu artigo 22 que: “A Unido respeita a
diversidade cultural, religiosa e linguistica”. O respeito a diversidade € incentivado
como forma de sedimentar-se e fazer minorar ou cessar 0s casos de intolerancia
religiosa.

Reafirmando esse posicionamento, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia consagra, ainda, no art. 10.° o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religidao, sendo que este direito implica “[...] a liberdade de mudar
de religido ou de convic¢ao, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou
as suas convicgdes individual ou coletivamente, em publico ou em privado, pelo
culto, ensino, praticas e observancia de rituais”. (CARTA..., 2000, p.364)

A Convencéao Europeia dos Direitos do Homem no bojo do seu artigo 9°,

n° 1, vai mais longe. Vejamos:

Art. 9 ° n.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
Oou a sua crenca, individual ou colectivamente, em publico ou em privado,
por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracdo de ritos”.
(CONVENCAO..., 1950)
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Sob essa perspectiva resguardam-se 0s atos de culto, dentre eles, a
guarda de um dia de descanso religioso como parte de uma proposta pluralista que
visa adaptar-se as heterogeneidades dos diversos credos que se fazem presentes
no ambiente europeu, propiciando-se o exercicio adequado e protegido da liberdade
religiosa.

No ordenamento juridico brasileiro, somente apds a Revolucdo de 1930
surgem decretos que comeg¢am a regular o descanso, dentre estes, o Decreto
21.186/32, que previa 0 descanso semanal aos domingos para determinadas
classes de trabalhadores. Por fim, a Constituicdo de 1934 trouxe a previsdo do
repouso dominical no artigo 121, § 1°, alinea “e”, regra repetida em todos os
decretos surgidos até entdo sobre a matéria, os quais, posteriormente, foram
agrupados nos artigos 67 a 69 na Consolidacéo de Leis do Trabalho de 1943.

Mantendo o posicionamento até entdo j4 consolidado, as demais
Constituicdes seguiram pelo viés de concessdo do descanso semanal aos
domingos. Nesse sentido, a Emenda n° 01/ 69 veio a afirmar em seu artigo 165,
inciso VII, que o repouso semanal seria remunerado ocorrendo também, nos
feriados civis e religiosos, de acordo com a tradicdo local. Apesar de nao haver
mencao ao domingo, dificilmente um pais com tradicdo catolica tdo forte quanto o
Brasil elegeria outro dia que n&o fosse o domingo.

Desta feita, ndo h& que se falar que a norma contida no art. 7°, inc. XV da
Constituicdo Federal reveste-se de carater absoluto ndo podendo ser flexibilizada
diante de situacdes que envolvam o exercicio de direitos fundamentais como, por
exemplo, a liberdade religiosa. Se o descanso aos domingos trata-se de uma
construcdo historica que foi adequada ao contexto social vigente a época, porque
nao adequar-se a perspectiva do descanso semanal remunerado ser gozado no dia
sagrado para os adeptos de determinadas religides?!

Por tratar-se o Direito de uma ciéncia dinamica que, mais recentemente,
elevou de forma primordial a necessidade de politicas afirmativas que buscam criar
condi¢cdes equanimes perante situacbes de desigualdades histéricas, o que impede
que o empregado adepto do islamismo, cristianismo, judaismo e outras
denominagdes possa pleitear que o seu dia de descanso laboral também coincida
com o do descanso religioso? A exemplo do que ocorre nos Estados Unidos, o dever

de acomodacdo das praticas religiosas no ambiente laboral brasileiro buscaria
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estabelecer um canal de didlogo entre 0 empregador e empregado, impedindo que o
poder diretivo do primeiro possa ser utilizado de forma arbitréria.

Existe o reconhecimento do Direito Internacional da importancia de se
observar o dia de repouso de acordo com o0s preceitos das religidbes e crencas
seguidas por cada um. Nesse contexto, a Declaracédo sobre a Eliminacédo de Todas
as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Baseadas em Religido ou Crenca,

elaborada pela Organizacdo das Nacdes Unidas — Resolucéo n.° 36/55 prevé:

Art. 1°. Ninguém sera sujeito a coercdo por parte de qualquer Estado,
instituicdo, grupo de pessoas ou pessoas que debilitem sua liberdade de
religido ou crenca de sua livre escolha.

Art. 6°. O direito a liberdade de pensamento, consciéncia, religido ou crenca
incluird as seguintes liberdades: [...] h) Observar dia de repouso e celebrar
feriados e cerimdnias de acordo com os preceitos da sua religido ou crencga.
(DECLARACAO..., 1981)

Para que o dispositivo acima possa ser exercitado no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario o exercicio da tolerancia religiosa
e a busca por uma acomodacéo razoavel que venha atender as necessidades dos
empregadores e empregados. Nao ha que se falar aqui em discrimina¢gfes odiosas
criadas no ambito laboral, mas sim, em uma analise das possibilidades plausiveis de
modo a adequar “as desigualdades” oriundas do exercicio de um determinado

segmento religioso. Nesse sentido:

A vinculagdo dos particulares a liberdade religiosa, mais do que a
observancia do principio da igualdade, vincula “positivamente a entidade
empregadora a proceder a uma medida determinada de acomodacdo da
religido”, orientando-se pela “plena igualdade e liberdade de crenga no
ambiente laboral’. (...) Assim, diante das diversas crengas dos
trabalhadores, a empresa tem o dever de acomodacdo, que também
decorre do seu dever de toleréncia e ndo discriminacéo- e o Estado tem que
assegurar as garantias institucionais da liberdade religiosa individual, do
principio da igualdade e da diversidade / pluralidade religiosas.
(WEINGARTNER NETO, 2007, p.232)

A acomodacéao razoavel ja se constitui pratica em diversos paises, dentre
estes, Estados Unidos e Portugal. Este ultimo traz em seu bojo constitucional a
exigéncia da organizacao do trabalho em condigbes compativeis com a garantia da
liberdade religiosa individual. Apesar da escassez doutrinaria e de dispositivos legais
gue possam vir a dizer de forma literaria que o trabalhador brasileiro também tem

direito ao dever de acomodacédo de suas praticas religiosas no ambiente laboral, ao
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analisar-se o carater principiologico dos direitos fundamentais teriamos ampla gama
de principios que fundamentam o presente pleito, dentre estes, a isonomia e a

dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:

[...] se os textos constitucionais do Brasil e dos Estados Unidos forem
comparados ideologicamente é mais facil extrair da Carta Magna Brasileira
um dever de acomodacao das crencas e praticas religiosas do empregado
do que deduzir da Constituicdo norte-americana permissao para que o
legislador imponha tal dever. (...) O modelo ideoldgico da Constituicdo
americana, que reproduz valores consagrados pelo liberalismo, é, pelo
menos na sua origem mais consentdneo com interpretacées que conferem
uma maior liberdade a quem toca o seu negdcio, inclusive permitindo-lhe
banir a expressdo religiosa no ambiente de trabalho. (...) Opor
injustificadamente  osbstaculos a que a identidade do trabalhados se
expresse por meio de suas crencas e praticas religiosas significa, assim ,
uma afronta a sua dignidade. Ora, a dignidade da pessoa do trabalhador
ndo devera apenas ser respeitada pelo empregador, mas, na medida do
possivel, promovida. (SANTOS JUNIOR, 2013, p. 241)

A prépria dindmica da sociedade brasileira requer constante evolucdo do
ordenamento juridico no sentido de responder aos anseios e questionamentos que
surgem em virtude das demandas sejam elas das minoriais raciais, indigenas, dos
deficientes fisicos e das mulheres. O posicionamento do poder judiciario nesses
litigios fez-se de suma importancia para que, posteriormente, o legislador viesse a
positivar e resguardar legalmente os segmentos supracitados. Ha que se frisar que a
Constituicdo Federal de 1988, apesar de proteger o descanso semanal remunerado,
nao impde a obrigatoriedade do seu gozo aos domingos, antes se trata de um direito
que pode ser flexibilizado em casos de conveniéncia publica e necessidade
imperiosa do servigo.

A opcao do legislador pelo dia de domingo trata-se de uma construcao
histérica associada ao fato do Brasil ser um pais com forte tradicdo catdlica. Desta
feita, ndo ha impedimento legal para que se proponha, frente aos empregadores
brasileiros, a perspectiva de acomodacao do dia de descanso semanal remunerado
em coincidéncia com o dia de guarda religioso. A empresa exerceria sua funcéo
democratico-social ao permitir que as varias identidades culturais e religiosas
pudessem conviver de forma pacifica e democrética no ambiente laboral, atendendo-
se as expectativas sociais e mesmo juridicas dessa minoria que também requer

protecao.
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4.4 Estudo de Caso: o Poder Judiciario Brasileiro frente as demandas das minorias

religiosas.

As decisbes dos Tribunais® brasileiros sdo deveras divergentes acerca
da guarida por parte do ordenamento juridico brasileiro, da possibilidade de
reconhecimento do direito a guarda de um dia de descanso religioso e a perspectiva
da acomodacéo razoavel nas préticas religiosas no ambiente laboral.

Vérios doutrinadores explicam, a partir de posicionamentos variados,
quais seriam os embasamentos juridicos para a protecdo ou ndo da guarda de um
dia sagrado que em algumas religides surge como fator crucial e preponderante que
deve ser seguido e respeitado. Aldir Guedes Soriano e Valério de Oliveira Mazzuolli
partem da caracterizacdo de duas correntes nesse contexto que sao denominadas
“liberal” e “antiliberal”.

Ao verificar-se o ambito mundial, a nomenclatura proposta pelos
supracitados autores encontra pleno amparo ao compararmos 0s paises inseridos
na “corrente antiliberal” que definem claramente em suas legislacbes quais as
religibes a serem seguidas e quais os comportamentos ditos “adequados” a cada
cidaddo no seio social, em contraposi¢do, aqueles que residem sob as normas de
um Estado Democrético de Direito e que estdo inseridos no bojo da “corrente liberal”
em que a liberdade cognitiva surge como consequéncia do livre arbitrio, sendo este
direito de escolha um nucleo formador dos direitos da pessoa humana.

No Brasil, analisando-se as decisfes exaradas no bojo desses processos,
verificou-se a impossibilidade de aplicacdo dos termos liberal e antiliberal para
justificar os posicionamentos dos magistrados perante o caso concreto. Tal fato, da-
se pela prépria definicdo que é oriunda da andlise da permissédo ou limitacdo para
pratica da liberdade religiosa no mundo, e pelo fato de que, no Brasil, ndo ha
imposicao quanto a pratica religiosa.

Levando-se em consideracgdo tais ponderacdes, partiu-se de uma analise
principiologica construtivista adotando-se o termo “corrente literal” para as decisdes
emanadas com aspectos atinentes a literalidade da lei. Em contrapartida, utilizar-se-
a o termo “corrente interpretativista” para denominar as decisbes que propde uma

interpretacéo integrada entre contexto historico e social, primando-se pelo exercicio

24 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais da 12, 22
32,42 e 52 Regibes, e Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o. Jurisprudéncias pesquisadas
nos meses de fevereiro a abril de 2015.
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da liberdade religiosa como forma de equidade e justica. Na pesquisa realizada
foram utilizados os termos “liberdade religiosa”, “adventista do sétimo dia”,

‘“ludeus” e “mulcumanos”.

1) Supremo Tribunal Federal

Ao utilizar-se o termo “liberdade religiosa” foram encontrados 13
acordaos, sendo que, apenas 01 (um) remetia-se ao contexto da analise da guarda
de um dia de descanso religioso, trata-se do Agravo de Instrumento na Suspensao
de Tutela Antecipada 389 Minas Gerais em que o Centro de Educacdo Religiosa
Judaica solicita designacdo de data alternativa ao shabat para a realizacdo do
Enem. Em sede de julgamento o Excelentissimo Senhor Ministro Gilmar Mendes
ponderou que o “dever de neutralidade estatal ndo quer dizer indiferenca estatal”.
Afirmou, ainda, “ndo se revelar inconstitucional, portanto, que o Estado se relacione
com as confissdes religiosas, tendo em vista, inclusive, os beneficios sociais que
elas podem causar” (BRASIL, 2009). Ao fazer uma construgdo histérica acerca do
direito a liberdade religiosa, o supracitado Ministro faz remissdo as decisdes
oriundas da Corte Suprema dos Estados Unidos e afirma que a medida pleiteada
poderia ser “considerada uma medida de “acomodacgéo”, apta a afastar sobrecargas
indesejaveis sobre aquele grupo religioso.”

Apesar de ndo haver sido provido o agravo supra, posto que, 0S
estudantes recusavam-se a fazer as provas em outro horario alternativo que foi
oferecido, faz-se necessario frisar-se que a decisdo exarada levou em consideracao
toda vertente histérica buscando primar pela busca da equidade com a aplicacao da
“teoria da acomodacao” fazendo parte da corrente interpretativista.

N&o foram encontradas jurisprudéncias com os demais termos no que se
refere & guarda de um dia de descanso religioso e/ou inconstitucionalidade dos
feriados religiosos.

2) Tribunal Superior do Trabalho

No Tribunal Superior do Trabalho foram encontrados 04 (quatro) acordaos
com os termos “liberdade religiosa”, “adventista do sétimo dia” e 01 (um)
acorddo com o termo “islamismo”. Apesar da existéncia de 05 (cinco) acordaos,

dois restaram prejudicados a analise, pois, ndo foram acolhidos pelo Tribunal devido
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by

a intempestividade. Presencga da corrente interpretativista nas decisbes exaradas
fazendo-se uma construcdo em torno da definicdo de liberdade religiosa utilizando-
se como parametros os principios, a razoabilidade e proporcionalidade na busca por

resguardar o direito ao exercicio dos cultos e tradi¢cdes religiosas.

Quadro 1 - Jurisprudéncia Liberdade Religiosa no Tribunal Superior do Trabalho

Correntes Numero de Principais Argumentos

Acordaos

Interpretativista | 03 RR  51400-80.2009.5.21.0017%
respeito a liberdade religiosa prevista
no art.5°, VI da Constituicdo Federal,
amparo na Resolucdo n° 36/55 fala da
erradicacdo de todas as formas de
intolerancia.

RR 37200-77.2006.5.02.0025%° - véu
islamico utilizac&o de simbolo religioso

como exercicio da liberdade religiosa.

Fonte: Elaborado pela Autora (2015)

3) Tribunais Regionais Federais

Os termos supracitados originaram um leque de 77 (setenta e sete)
jurisprudéncia, as quais abrangem o exercicio de culto, a guarda de um dia de
descanso religioso, bem como, a permissdo do uso do véu. No contexto dos
Tribunais Regionais Federais verifica-se divergéncia entre 0 posicionamento
adotado pelos magistrados, a depender da regido em que esteja localizado o
respectivo Tribunal.Apenas no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
tém-se ampla maioria da corrente interpretativista com decisdes que primam pela
inviolabilidade da liberdade de culto e crenca e a possibilidade de prestacao
alternativa buscando resguardar o direito a liberdade religiosa.

Nos demais Tribunais das 22, 32. 42 e 52 Regifes tém-se o predominio da

corrente literal nas decisdes em litigios que envolvem o direito a liberdade religiosa.

* TST. RR 51400-80.2009.5.21.0017, Rel. Ministro Hugo Scheuermann, DJ de 19/08/2015.
Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.

?6 26 TST 37200-77.2006.5.02.0025., Rel. Ministro Aloisio Corréa da Veiga, DJ de 19/08/2015.
Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.
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Os argumentos que embasam o indeferimento dos pleitos encontram guarida na
prevaléncia do principio da isonomia, da legalidade estrita, supremacia do interesse
publico e autonomia universitaria quando em conflito com o direito a liberdade

religiosa.

Quadro 2 - Jurisprudéncia Liberdade Religiosa nos Tribunais Regionais Federais

Tribunal Correntes Numero de Principais Argumentos
Regional Acordaos

Federal

12 Regidao | Interpretativista | 21 Liberdade de culto (art. 5°,

inscisos VI eVIl da CF),
possibilidade de prestacéo
alternativa, funcao
contramajoritaria para a protecao
dos direitos das minorias,
inviolabilidade das liberdades de
crenca e consciéncia. Exemplos:
AMS 0029228-81.2012.4.01.
38007,

Legalista 02 Limitacdo no uso do véu para

cumprimento de obrigacao legal
a todos imposta, limitacdo da
liberdade religiosa quando ha
interesse  coletivo. REOMS
0032127-59.2010.4.01.3400%®
Prevaléncia da legalidade estrita,
obrigacao legal imposta a todos.
AMS 96.01.04890-1%°

22 Regiao | Interpretativista | 01 Liberdade de crenca e de

* TF1. REOMS 0029DF Rel. Desembargador Federal Jirarir Aram Megueriam, DJ de 26/05/2014.
Disponivel em: <www.jurisprudencia.trfl.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.

8 TRF1. REOMS 0032127-59.2010.4.01.3400/DF Rel. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves,
DJ de 17/03/2014. Disponivel em: <www.jurisprudencia.trfl.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.

? TRF1.AMS 96.01.04890-1. Relator Desembargador Lourival Goncalves de Oliveira, DJ 15/05/2000.
Disponivel em: <www.jurisprudencia.trfl.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.


http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
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protecao religiosa. Exemplo: AG
2006.02.01.01.4476-4%

Legalista 14 Prevaléncia do interesse publico

sobre o direito a liberdade
religiosa. Laicidade do Estado.
Principios da isonomia e
supremacia do interesse publico.
Exemplo: TRF2 2013.51.013785-
731

Edital é a lei do concurso publico
principio da legalidade sobrepbe
a liberdade religiosa.

Exemplo: AC 2008.51.01.490178
732

32 Regido | Interpretativista | 01 Prevaléncia da liberdade de
culto. Exemplo: AP 335593

Legalista 09 Liberdade religiosa em
detrimento da liberdade de
iniciativa e autonomia
universitaria, prevaléncia do
principio da isonomia e da

legalidade. Exemplo: AC

2059270
42 Regido | Interpretativista | 07 Liberdade religiosa prevalece
sobre autonomia de

universidade. Possibilidade de

% TRF2. AG 2006.02.01.014476-4. Rel. Desembargador Federal Poul Erik Dyrlund, DJ 01/02/2007.
Disponivel em: <www10.trf2.jus.br/consultas>. Acesso em: 24 ago. 2015.

' TRF2. AP 2013.51.01.013785-7. Relator Salete Maccal6z, DJ de 27/04/2015. Disponivel em:
<www10.trf2.jus.br/consultas>. Acesso em: 24 ago. 2015.

%2 TRF2. AC 2008.51.01.490178-7. Relator Des. Federal Poul Erik, DJ de 17/11/2009. Disponivel em:
<www10.trf2.jus.br/consultas>. Acesso em: 24 ago. 2015.

¥ TRF 3. AC 335593. Relator Des. Roberto Jeuken, DJ 29/07/2014. Disponivel em:
<www.trf3.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.

¥ TRF 3. AC 2059270. Rel. Desembargadora Mairan Maia. DJ de 25/06/2015. Disponivel em:
<www.trf3.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2015.


http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
http://www.jurisprudencia.trf1.jus.br/
http://www.trf3.jus.br/
http://www.trf3.jus.br/

atividades complementares. A
exemplo: AP 5022970-

34.3013.404.7200°°

Legalista 17

Prevaléncia do principio da
iIsonomia, da autonomia
universitaria quando em conflito
com a liberdade religiosa,
relacdo entre fiel e crenca nao
gera obrigacdes a terceiros. A
exemplo: AG 5011307-

86.2015.404.0000°°

52 Regido | Interpretativista | 01

Direito constitucional a educacéao
prevalece frente ao principio da
isonomia. A
AC531148°%"/SE

exemplo:

Legalista 04

Prevaléncia dos principios da
autonomia
universitaria AG120254 %/CE,

isonomia e

Fonte: Elaborado pela Autora (2015)

4)Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o
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No ambito do TJ/MA foram encontrados 03 (trés) acorddos com o termo

‘liberdade religiosa”, “adventista do sétimo dia”, os demais termos nao foram

encontrados. Ambas as correntes fizeram-se presentes com 02 (dois) acérdaos para

corrente interpretativista e 01 (um) para a corrente legalista.

% TRF4. AP 5022970-34.2013. Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson FloresLenz. DJ 14/08/2014.
Disponivel em: <www.jurisprudéncia.tf4.jus br>. Acesso em: 15 jul. 2015.
% TRF4. AG 5011307-86.2015.404.0000. Relator Dr. Luis Alberto d' Azevedo Aurvalledj 15/04/2015.
Disponivel em: <www.jurisprudéncia.tf4.jus br>. Acesso em: 15 jul. 2015.

% TRF 5AC 531148. Relator Dra.

Margarida Cantarelli.DJ 01/03/2012. Disponivel

<www.trf5.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 15 jul. 2015.

38

<www.trf5.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 15 jul. 2015.

em:

TRF 5,AC 120254. Relator Dra. Francisco Barros Dias.DJ 02/02/2012. Disponivel em:


http://www.trf5.jus.br/jurisprudencia
http://www.trf5.jus.br/jurisprudencia
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Quadro 3 — Jurisprudéncia Liberdade Religiosa no Tribunal de Justica do Estado do
Maranh&o

Correntes Numero de Principais Argumentos
Acordaos

Interpretativista | 02 Prevaléncia da aplicacdo do Art 5°,
inc.Vl a VIl da Constituicdo Federal ,
protecdo da liberdade religiosa,
justificacédo razoavel, a exemplo, Al n®
005615-98.2012.8.10.0000%.

Legalista 01 Prevaléncia dos  principios da
administracao publica sobre o direito a
liberdade religiosa, inexisténcia de
dispositivo legal no corpo da deciséo,
a exemplo, Al n° 023697-2006 .

Fonte: Elaborado pela Autora (2015)

¥ TIMA. Al. 005615-98.2012.8.10.0000/MA, Rel. Desembargador Jaime Ferreira de Araujo, Quarta
Céamara Civel, DJ de 15/10/2013. Disponivel em: <www.jurisconsult.tjima.jus.br>. Acesso em: 23
mai. 2015.

O TIMA. Al n° 023697-2006. Rel. Desembargador José Stélio Muniz, Terceira Camara Civel, DJ de
17/05/2007. Disponivel em: <www.jurisconsult.tjima.jus.br>. Acesso em: 23 mai. 2015.
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5 CONCLUSAO

A construcdo historica do direito a liberdade religiosa o legitima a ser
instrumento de luta no contexto de equiparacdo de direitos em decorréncia das
situacdes de desigualdade, seja no ambiente laboral ou publico, h4 que se reafirmar
a importancia da preservacao dos valores individuais e dos meios de identificagédo
do individuo com sua religido.

Parte-se do pressuposto de reafiimacdo do estado laico para a
preservacao de uma sociedade pluralista e tolerante. Contudo, estado laico n&o
pode ser visto como ateu ou mesmo indiferente as diversas formas de violéncia que,
por vezes, corroem o ideal de Estado Democratico de Direito de forma velada. Seja
na protecdo aos negros, as mulheres, aos deficientes fisicos, o Estado reveste-se de
politicas positivas que se fizeram necessarias devido ao contexto da preponderancia
da imposicao de valores do “mais forte” sobre os “ mais fracos”.

No Brasil, ttm-se em uma esfera por vezes permeavel, mas pouco
estavel, quando se pleiteia a protecdo da liberdade religiosa protecdo via Poder
Judiciério, pois, ora € incluso no rol de direitos fundamentais tendo garantida a sua
plena protecdo sob o manto constitucional, ora perde seu status natural passando a
ser visto como uma concesséao do Estado que pode ou ndo garantir sua tutela plena
e efetiva; por vezes, os adeptos religiosos ficam a mercé de opiniées pessoais e
juizos de valor que se transmudam da esfera particular para a esfera juridica
passando a compor decisdes e sentencas exaradas.

Rejeita-se a ideia da analise das préticas sociais ligadas ao cotidiano de
tradicbes das comunidades religiosas, elegendo-se o principio da supremacia do
Poder Publico e da legalidade como fontes supremas em detrimento do exercicio da
liberdade religiosa. Sob essa perspectiva, surgem decisfes diametralmente opostas
dentro de um mesmo Tribunal percebendo-se que as “discriminagdes positivas” ndo
podem abranger o cotidiano dos seguidores que veem o0 exercicio de sua liberdade
limitada por um ordenamento omisso que desconsidera que o fator religioso também

seja social.
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A omissao por parte do Poder Legislativo em aclarar e definir o ambito de
protecdo e alcance do direito a liberdade religiosa no Brasil perpetua essa realidade
e acaba por permitir que o Poder Judiciario tome para si a competéncia legal de
decidir quando ha ou ndo conveniéncia em respeitarem-se os atos de culto, os dias
de descanso, 0 uso do véu, dentre outros. Permite-se que um direito fundamental
assegurado constitucionalmente seja cerceado quando em conflito com principios
subsidiarios como a autonomia universitaria. No bojo das decisbes da corrente
literal, verifica-se a insercdo de comandos que sempre privilegiam outros principios e
direitos limitando o exercicio da fé de adeptos de vérias religides que possuem
algum tipo de particularidade nos seus cultos e rituais. Fica-se a mercé de uma
tutela jurisdicional que, por vezes, reflete o entendimento particular do seu julgador e
a carga de preconceitos que ele desde sempre carrega consigo.

Faz-se de suma importancia que dispositivos legais sejam criados de
forma a obrigar os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario a “adotarem” como
minoria 0s adeptos das mais variadas religibes que, por vezes, pleiteiam apenas que
0 exercicio de sua fé seja protegido quando posto em conflito com outros direitos no
caso concreto. Avancos significativos ja ocorreram, a exemplo, a Lei 12142/05 do
Estado de Sdo Paulo que prevé a perspectiva de acomodacdo razoavel ao
possibilitar ao candidato, que alegar motivo de crenca religiosa, a realizacdo do
certame apés as 18 horas.

Em consonancia com a perspectiva principiolégica de buscar alternativas
razoaveis ao exercicio da liberdade religiosa sem, contudo, ferir outros principios e
direitos, o Ministério da Educacdo possibilitou aos candidatos a realizacdo das
provas do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) apds as 18 horas do sdbado.
Prima-se por uma perspectiva de sociedade pluralista que busca oferecer aos
cidaddos oportunidades que busquem resguardar seus direitos em um ambiente
repleto de diferencas sociais, culturais e religiosa.

Apesar dos exemplos supracitados serem se conhecimento amplo e
geral, sua notoriedade nado faz qualquer diferengca no ambito do Poder Judiciério,
pois, conforme se verificou via pesquisa jurisprudencial, a ampla maioria dos
magistrados federais opta pelo argumento de que oferecer alternativas aos que
possuem restricdes religiosas ndo condiz com a figura do estado laico e acaba por

ferir principios como a isonomia e legalidade. Rejeita-se a ideia da promoc¢éo da
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igualdade material sob a perspectiva das discriminagdes positivas, quando se trata
de resguardar o direito a liberdade religiosa de um adepto sabatista.

Se olharmos por esse viés, 0 exercicio da fé no Brasil s6 possui plena
efetividade se estiver revestido da “vontade da maioria”. Permite-se “o pleno
exercicio da liberdade religiosa”, desde que, nao requeira qualquer politica ou
atitude positiva para que possa ser exercida. Cerceia-se a liberdade religiosa de
forma legalista e equivocada sem o devido cuidado em notar que esse direito faz
parte da proépria identidade do individuo. Logo, qualquer ofensa ou impedimento ira
ser refletido ndo somente na esfera laboral e profissional, mas em sua propria honra
e dignidade.

Nesse sentido, torna-se importante atentar-se para que, ndo se seja
ludibriado apenas com a protecdo desse direito no ambito legal, pois, como bem
frisa a Prof?. Dr® Claudia Gongalves (2006): “[...] o reconhecimento da igualdade
formal é insuficiente; vive-se ou pelo menos, dever-se-ia poder viver a partir das
diferencas como espaco de lutas e de realizacbes, e ndo com a pecha da
discriminacdo que, as vezes, envolve no absoluto siléncio as reivindicacbes e 0s
anseios dos excluidos que, em alguns casos, sado contados apenas como corpos [...]
€ Nao como corpos que carregam seres humanos Unicos e avidos por construirem
sua dignidade.”

Os preconceitos e paradigmas individuais sd0 expostos nas sentencas
exaradas pelos diversos Tribunais no Brasil, como prova de que, apesar do clamor e
da necessidade de regulamentacdo, essa minoria ainda é pouco vista e sentida,
passando a ser alvo de constantes atos de intoleréancia. Perde-se sentido de
convivio social pacifico a partir do momento em que minorias sdo assistidas e outras
discriminadas.

A perspectiva de decisbes que primam por uma analise do caso concreto
buscando uma solucdo correta com argumentos de principios que a sustentem
parece além das possibilidades. Resta aos seguidores terem sua liberdade cerceada
ao bel prazer do Estado enquanto clamam por um olhar justo que venha a
vislumbrar a tdo sonhada perspectiva da aplicacdo da Oracdo dos Mocos de Rui

Barbosa, também, para esse minoria grandemente necessitada.
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