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RESUMO

O presente trabalho buscou investigar as bases do direito humano fundamental da
liberdade religiosa e o seu valor intrinseco ao ser humano. Este enfoque se d& porque
a liberdade religiosa pode entrar em eventuais confltos com outros direitos
fundamentais. Para tanto, a luz dos principios constitucionais, procurou-se provaveis
solucdes para esses casos, exercendo a ponderacao principiolégica em cada situacao
concreta. Em seguida, expde-se os fundamentos historicos e juridicos dos pioneiros
na defesa do tema, perpassando por um breve recorte de épocas e do direito
comparado nos Estados Unidos, Franca, Alemanha, até chegar ao Brasil, onde houve
um estudo mais detalhado das Constituicbes, no tocante a evolucao da separacéo
entre a Igreja e o Estado. Verifica-se, entdo, a mudanca de uma perspectiva de
intolerancia para o avanco da liberdade religiosa. Por ultimo, tendo como suporte 0s
capitulos anteriores, o trabalho se prop6s a analisar trés julgamentos, a saber: caso
S.A.S vs Franca; RE 859.376/PR, em que ha a discussao das freiras e a foto na CNH;
e RE 979.742, caso das Testemunhas de Jeova e a transfusdo sanguinea, sendo que
esses dois ultimos ainda estdo aguardando o julgamento do mérito. Assim, a pesquisa
sugere possiveis interpretacbes e solucdes para cada caso, consistentes na
preservacao do principio da liberdade religiosa e na sua aplicacdo equilibrada em tais
circunstancias, por justamente ser a sustentacédo para as demais liberdades do ser
humano.

Palavras-chave: Liberdade Religiosa. Ponderacdo entre Principios. Direito
Comparado. Evolucao histérica. Separacao entre Igreja e Estado.
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INTRODUCAO

O titulo desse trabalho € um modesto tributo aos brilhantes pensamentos
de Jonatas Eduardo Mendes Machado?, nos quais houve uma grande inspiracéo para
a confeccdo dos argumentos aqui delineados. Sem duvidas, seu livro intitulado
“Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva: dos direitos da
verdade aos direitos dos cidadaos”, foi um norte para 0 que se passa a expor.

A fascinacéo pela palavra liberdade € um desejo que existe nos individuos
desde a aurora dos tempos. Seja pela sensacéo que ela produz internamente, seja
pela sua laténcia no intimo dos povos, liberdade sempre foi desejada, sendo alvo de
muitos movimentos, revoltas, revolucdes, gritos de guerra, trechos de hinos de paises
e assim por diante. De fato, liberdade é uma palavra polissémica. Sua origem
etimologica estd ligada a palavra latina libertas, que era usada entre oS povos
romanos para diferenciar os homens livres dos escravos e prisioneiros.2

No entanto, a fé existe independentemente da liberdade. Com efeito, a
restricdo da liberdade néo significard a dominacdo da mente e dos pensamentos.
Nelson Mandela, icone da luta contra o regime autoritario e segregacionista do
Apartheid, foi sentenciado a prisdo perpétua em 1964. Porém, nunca deixou de crer
gue a liberdade era um longo caminho a ser trilhado. Na sua autobiografia em 1994,
fica evidente seu compromisso pela liberdade de seu povo, mas também dos seus

opressores:

Eu ndo nasci com fome de ser livre. Eu nasci livre - livre em todos os
aspectos gue conhecia. Livre de correr pelos campos perto da palhota
da minha mae, livre de nadar num regato transparente que
atravessava a minha aldeia [...] Caminhei esse longo caminho para a
liberdade [...] descobri o segredo: depois de subir uma alta montanha
apenas se encontram outras montanhas para subir. [...] porque, com
a liberdade, vem a responsabilidade, e ndo me atrevo a demorar, pois
a minha caminhada ainda ndo terminou. [...] Ser livre ndo é apenas
livrar-se das proprias grilhetas, mas viver de uma forma que respeite
e promova a liberdade dos outros. [...] Eu ndo tinha a menor duvida de
gue o opressor tinha de ser libertado tanto quanto o oprimido. N&o sou
verdadeiramente livre se estou a tirar a liberdade a alguém, téo

1 Professor Doutor pela Universidade de Coimbra. Em 1993 obteve o grau de Mestre com uma tese
intitulada Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva. Em 2001 obteve o grau
de Doutor, com uma tese intitulada, Liberdade de Expressédo. Autor de varios livros e artigos
juridicos, atualmente leciona Direito Internacional Publico e Direito da Unido Europeia.

2 LUZ, Samuel. Liberdade Religiosa como Fato Social no século XXI. In: MORENO, Jonas;
TAMBELINI, Roberto; SANTANA, Uziel (Orgs.). Os direitos de liberdade religiosa no Brasil e no
mundo: aspecto tedrico e praticos para especialistas e lideres religiosos em geral. Sao Paulo:
Associacao Nacional de Juristas Evangélicos (ANAJURE), 2014. p. 193.



certamente quanto ndo sou livre quando me é roubada a minha
humanidade.?

A proposta desse trabalho é justamente unir as concepcdes de fé e de
liberdade, j& que ambas se complementam e ndo se excluem. Ora, a unido entre
esses dois pilares formara o sustentaculo principal para as demais liberdades. Nos
dizeres de Rui Barbosa:

De todas as liberdades sociais, nenhuma é tdo congenial ao homem,
e tdo nobre, e tao frutifera, e tao civilizadora, e tdo pacifica, e tao filha
do Evangelho, como a liberdade religiosa.*

Nesse sentido, a protecéo da liberdade religiosa constitui-se um dos pilares
do Estado Democratico de Direito, erigido pelas Constituicdes modernas como um
Direito Humano Fundamental. Na esfera do Direito Internacional, a consagracéo
desse direito ocorreu na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 17895, na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948¢ pela Assembleia
Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos em 1966'.

Ora, o tema sob andlise ndo consiste em um unico direito, mas uma

multiplicidade de direitos, tratada por alguns estudiosos como um complexo de direitos

3 MANDELA, Nelson. Um longo caminho para a liberdade. Sdo Paulo: Planeta, 2012. p. 523.

4 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Ministério da Educacéo e
Cultura, 1877.v. 4. t. 1. p. 419.

5 DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Art. 10°. Ninguém pode ser molestado
por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 17 set. 2018.

6§ DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Artigo XVIII. Toda pessoa tem direito &
liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religiao
ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela prética, pelo culto
e pela observéancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.

7 PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS. Artigo 18. 1.Toda pessoa tera
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse direito implicara a liberdade
de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua religido
ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto, da
celebragéo de ritos, de praticas e do ensino. 2. Ninguém podera ser submetido a medidas
coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua
escolha. 3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estara sujeita apenas a
limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a
saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os Estados
Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso,
dos tutores legais - de assegurar a educacao religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com
suas proprias convic¢des. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 15 set. 2018.



que abarca direitos individuais e coletivos. Além disso, o renomado constitucionalista
Jorge Miranda nos lembra que o fenémeno religioso:

[...] penetra nas esferas mais intimas da consciéncia humana e,
simultaneamente, se manifesta em grandes movimentos coletivos, o
fendbmeno religioso tem tido sempre importantissima projecéo politica
e juridico-politica. Tem influido constantemente ndo s6 na histéria
cultural mas também na histéria politica. Nenhuma Constituicdo deixa
de o considerar e repercute-se ainda no Direito internacional.®

Diante da autodeterminacdo de cada individuo, a liberdade religiosa se
apresenta como liberdade de escolha, de adesdo ou pertencimento a um grupo
religioso, como também, a possibilidade de mudar de religido, sem ter seus direitos
privados, e, por fim, optar por ndo aderir a nenhum seguimento religioso.

No Direito contemporaneo, e, principalmente, no tocante a Constituicao
Cidada de 1988, a liberdade religiosa passou a ser compreendida como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as
ideias de justica e de realizagéo dos direitos fundamentais desempenham um papel
central. Assim, positivada no art. 5°, inciso VI, da Constituicdo de 1988, além de estar
no rol dos direitos fundamentais formais, € indeclinavel examinar a liberdade religiosa

a luz dos seguintes principios que serdo abordados a seguir nesse trabalho.

8 MIRANDA, Jorge. Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade. Observatorio da Jurisdigcao
Constitucional. Brasilia: IDP, 2014. p. 2.
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1 DOS PRINCIPIOS INCIDENTES NO FENOMENO RELIGIOSO

1.1 Do Principio da Laicidade Estatal ou da Nao Confessionalidade

E comum, na doutrina juridica, na jurisprudéncia e nos meios de
comunicacdo social, a afirmacdo de que a Republica Federativa do Brasil € um
“Estado laico”. No entanto, para prosseguirmos na analise do conceito de laicidade,
faz-se necessario delimitar conceitos que muitas vezes séo confundidos: estado laico
e estado ateu.

O primeiro se refere ao que significa ser laico. Ser laico ndo € ser ateu, ndo
se confunde laicidade com ateismo, pois sdo conceitos de natureza distinta. Ser laico
nao significa negar a existéncia de Deus, ou de um mundo tido como transcendente,
mas significa a ndo adoc¢ao de um sistema religioso de vida.

Um exemplo tipico para o Estado ateu foi a Albénia, no governo de Enver
Hodja, nos anos de 1946 a 1985. A lideranca desse pais, em 1967, cuja populacdo
era predominantemente islamica, ordenou o fechamento de todos os templos, as
manifestacdes religiosas foram proibidas e as escolas passaram a ensinar que todas
as outras religides eram alienantes.®

Oportuno, de igual modo, é diferenciar laicismo e laicidade, conforme a
licdo de André Ramos Tavares:

O laicismo significa um juizo de valor negativo, pelo Estado, em
relacdo as posturas da fé. Baseado, historicamente, no racionalismo e
no cientificismo, é hostil a liberdade religido plena, as suas praticas
amplas. A Franca e seus recentes episédios de intolerancia religiosa
pode ser aqui lembrada como um exemplo mais evidente de um
Estado que, longe de permitir e consagrar amplamente a liberdade de
religido e o ndo comprometimento do Estado, compromete-se, ao
contrério, com uma postura de desvalorizacao da religido, tornando o
Estado inimigo da religido, seja qual ela for. J& a laicidade, como
neutralidade, significa a isencéo acima referida®®.

E com esse sentido de laicidade que se define o Estado Laico no dizer de

Ives Gandra da Silva Martins Filho:

Aguele em que héa separagéo entre as duas esferas, com autonomia
do Estado e da Igreja, mas relagdo de mutua cooperagéo, respeitada

9 CUNHA, Luiz Antonio; OLIVA, Carlos Eduardo. Sete teses equivocadas sobre o Estado Laico.
Ministério Plblico em Defesa do Estado Laico: Brasilia, v. 1, n. 1, p. 210, 2014.

10 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 606-
607.
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a liberdade religiosa e o pluralismo religioso, sem uma religido
estatal.'!

Diante desses esclarecimentos, encontram-se duas percepc¢des essenciais
na Constituicdo Federal de 1988: a dissociagdo entre Estado e religido, e a
consequente protecéo a liberdade de crenca e religido.

Nos termos do art. 19, localiza-se a proibicdo, dirigida ao Estado, de
estabelecer, subvencionar, impedir o funcionamento, subsidiar ou manter relagcdes de
dependéncia ou alianca com as religides e 0s seus representantes, sendo esta a
clausula de separacao entre Estado e religido. Da leitura do art. 5°, incisos VI e VI, o
constituinte conferiu a protecéo subjetiva a liberdade religiosa, compreendida desde
a sua manifestacdo individual ou coletiva em publico ou privado, mas também
protecdo objetiva, isto €, a protecdo dos lugares de culto, a assisténcia religiosa nas
entidades de internacéo coletiva e a objecdo de consciéncia.

Ora, em vista disso, deve-se destacar que a laicidade €, também, um
processo de emancipacao histérico, veja:

O Estado laico, ou a laicidade, € um dos regimes resultantes da
secularizacao. Esta pode ser compreendida como o processo histdrico
pelo qual praticas sociais em geral (sociais, culturais, politicas,
juridicas) se emancipam dos marcos normativos religiosos que |Ihes
serviam de referéncia. Pode-se falar, em sentido amplo, de uma
secularizacdo sociocultural, ou, de modo mais especifico, da
secularizacdo politico-institucional. Enquanto a primeira se refere a
reducdo da influéncia da religido na vida social e cultural de forma
abrangente, a Ultima se restringe ao processo pelo qual os marcos
institucionais politicos e juridicos de uma sociedade se emancipam
dos marcos normativos religiosos que anteriormente lhes serviam de
referéncia.t?

Quanto ao principio da laicidade, Jorge Miranda demonstra a aplicacdo na
pratica diaria de varios estatais que corroboram o carater ndo confessional do Estado:

a) [...] A ndo confessionalidade dos atos oficiais e do protocolo do
Estado; [...] Um simétrico dever de reserva das Igrejas ou
comunidades religiosas, ndo intervindo em atos ou acontecimentos
politicos; A auséncia de simbolos de qualquer religiao em edificios
publicos, salvo quando tenham caréater histérico ou correspondam a
arreigada tradig¢do civico-cultural, varidvel de regido para regiao.

11 MARTINS FILHO, Ives Gandra. O Acordo Brasil-Santa Sé e a laicidade do estado: aspectos
relevantes. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 355.

12 ALVES, Rodrigo Vitorino Souza. A liberdade religiosa no Direito Internacional: ambito de protecdo e
restricdes. In: MORENO, Jonas; TAMBELINI, Roberto; SANTANA, Uziel (Orgs.). Os direitos de
liberdade religiosa no Brasil e no mundo: aspecto tedrico e praticos para especialistas e lideres
religiosos em geral. Sao Paulo: Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos (ANAJURE), 2014. p.
31-43.
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b)As garantias de assisténcia religiosa e de ensino de religido e moral,
o0 reconhecimento da eficacia juridica do casamento religioso; A
punicdo do genocidio de grupos religiosos; [...] o impedimento, de
perturbag&o ou do ultraje a ato de culto;

C)A consagracao dos feriados religiosos tradicionais; A preservacao
do patriménio cultural religioso [...]

d) O reconhecimento e o apoio as instituicbes religiosas de
solidariedade social; e em justa medida, a concesséao de beneficios
fiscais.

e) A ndo aceitacao de cargos politicos, eletivos ou ndo, e de cargos
de confianca politica pelos ministros de culto.*®

Na mesma esteira de raciocinio, o entendimento do Tribunal Constitucional

de Portugal no Acorddo n° 423/87 destaca a brilhante percepcao de que a neutralidade

religiosa do Estado ndo implica em abandonar o fenémeno religioso do meio social,

pelo contrario, assentou-se que:

A separagdo e a nao confessionalidade implicam a neutralidade
religiosa do Estado, mas ndo jA o seu desconhecimento do facto
religioso enquanto facto social. O Estado ndo é um ente alheio aos
valores e interesses da sociedade, antes constitui um instrumento ao
seu servico, assumindo a obrigagdo de garantir a formacdo e o
desenvolvimento livre das consciéncias (catélicas ou ateias), e
assume esta obrigacdo em fungéo da procura social** [...]

Sem duvidas, a partir da racionalizacao dos Estados Modernos, a laicidade

foi a consequéncia natural do fenémeno religioso. Contudo, convém também ressaltar

o argumento professor de direito na Universidade de Nantes, Alain Supiot, mostrando

que, “nenhum Estado, mesmo os que se proclamam absolutamente laicos, poderia

manter-se sem mobilizar certo niumero de crencas fundamentais, que escapam a

qualquer demonstracido experimental e determinam sua maneira de ser e de agir’s.

1.2 Da Tolerancia do Direito dos diversos

No século XVI, a palavra “tolerancia” foi emprestada do latim e do francés

no ambito do grande cisma religioso. Nos séculos que se seguiram, a tolerancia

religiosa assume uma abordagem juridica. Jurgen Habermas nos traz a memoria que

13 MIRANDA, Jorge. Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade. Observatério da Jurisdicdo
Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 7, no. 1, p. 18-20, jan./jun. 2014.

14 FRADA, Manuel Carneiro da. Relativismo, Valores, Direito. Revista da Ordem dos Advogados:
Lisboa, v. 68, n. 2-3, p. 711, set./ dez. 2008.

15 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropolégica do Direito. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2007. p. 18.
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governos redigem documentos de tolerancia¢ que impde aos funcionarios e a uma
populacdo ortodoxa um comportamento tolerante no trato com minorias religiosas —
luteranos, huguenotes e papistas. Assim, em 1598, Henrique IV promulga o Edito de
Nantes na Franca. Na Inglaterra, o governo de Maryland promove o Act Concerning
Religion em 1649; e em 1689, o rei inglés decreta o Toleration Act.

Dessa forma, o ato juridico das autoridades que toleram pessoas e praticas
de outras crencas estabelece a exigéncia de um comportamento tolerante com 0s
membros de uma comunidade religiosa até entdo perseguida ou oprimida.

Habermas indica que, ao adentrar no aspecto da lingua inglesa, mais do
que no alemao, é possivel uma distingdo mais nitida entre “tolerance”, enquanto
virtude ou disposicdo para o comportamento e “toleration”, que constitui um ato
juridico. E mais comum o emprego da expressao “tolerancia” para designar ambas as
coisas: tanto a ordem juridica que garante a tolerancia, como a virtude politica do trato
tolerante?’.

No Brasil Império, a palavra “tolerancia” foi usada no sentido negativo, isto
€, uma espécie de indulgéncia dada pelo Estado as religides nao oficiais. Vale dizer,
outras religides a época — ndo a catolica -, eram colocadas em posi¢des inferiores.
Atualmente, a tolerancia ndo significa tdo somente suportar a religido do outro, pelo
contrario, tolerar assume o significado de aceitar as diferentes religibes numa
coexisténcia harmdnica e respeitosa como o Direito dos Diversos:e.

Advém, desse olhar mais profundo, o Principio da tolerancia para o Direito
dos Diversos, nas palavras de Claudio Lembo:

O principio da tolerancia encontrava-se, pois, presente, e indica o ato
de suportar o outro, que se deve colocar numa posicdo subalterna,
pois tolerado, mas néo julgado igual. Modernamente, em vez do
principio da tolerancia, aponta-se para o Direito dos Diversos e, com
este posicionamento, procura-se afastar as diferencas de todas as
naturezas existentes no outro.®

16 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2007. p. 279.

17 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2007. p. 280.

18 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Historia do direito: perspectivas historico-constitucionais da relagéo
entre estado e religido. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 140.

19 | EMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007. p. 172.
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Nesse mesmo sentido, corrobora-se o entendimento do Tribunal Regional
Federal da 42 Regidao em julgamento da AMS n° 2003.70.00.017703-1/PR, em que se
discutiu o nucleo da liberdade de crenca:

[...] o “nlcleo essencial” da liberdade de crencga: liberdade de ter, ndo
ter e deixar de ter religido e a liberdade de livre escolha da crenca, de
mudar e de abandonar a propria crenca religiosa. Moderna doutrina
de “liberdade religiosa”, compativel com o pluralismo de idéias, o
principio da ndo confessionalidade, a tolerancia e a diversidade de
culturas, crengas e idéias. Reconhecimento, como ambito de protecdo
do direito, a “unifo indissociavel entre crencga e conduta.?

E precisamente tal concepcéo de tolerancia que se pretende afirmar nesse
trabalho, sintetizada na fala do politico francés Honoré Gabriel Riqueti de Mirabeau,
em seu discurso na Assembleia Constituinte Francesa de 1789:

Eu néo vim pregar intoleréncia! Porque a mais ilimitada liberdade de
religido é para mim um direito tdo sacrossanto, que a prépria palavra
“tolerancia” com que se pretende exprimi-lo é j4, de algum modo,
tirAnica [...]. A existéncia de uma autoridade que tem o poder de tolerar
atenta contra a liberdade de pensamento pelo fato mesmo de que
tolera e, por conseguinte, poderia ndo tolerar.

7

Logo, tdo cedo se percebe que ndao é mais cabivel a expressao literal
“tolerancia religiosa”, uma vez que esta vai ao encontro da liberdade de pensamento.
Entdo, seria perfeitamente concebivel o uso do Direito dos Diversos, quando houver
abordagens em matéria religiosa, para que todas possam expressar de forma ilimitada

sua livre convicgao acerca da religido.

1.3 Do Principio da Igualdade

Inicialmente, € preciso estabelecer que o principio da igualdade seja
concebido como preceito carregado de multiplos sentidos e significagdes ao longo dos
tempos. Nesse trabalho, entende-se que era necessario que houvesse o rompimento
da antiga ideia de que vale apenas a intencao do legislador, sem qualquer vinculacéo
a justa aplicacéo da lei. Dessa premissa, defende-se:

Foi justamente esse entendimento alargado que propiciou uma maior
confianga social e juridica nas potencialidades do principio da

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Apelacdo em Mandado de Seguranca. AMS
2003.70.00.017703-1/PR. Terceira Turma. Apelante: Carlito Dutra de Oliveira. Apelado: Faculdade
de Ciéncias Juridicas da Universidade Tuiuti do Parana. Relatora (a): Desembargadora Federal
Maria Lucia Luz Leiria. Porto Alegre, 16 de outubro de 2007. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=1919973>.
Acesso em: 19 set. 2018

21 LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007. p. 173.
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igualdade no combate as injusticas. Resta, portanto, perfeitamente
compreensivel a crescente invocacdo do preceito da igualdade
guando se pretende promover a justica.??

O constitucionalista Gomes Canotilho também nos lembra que o principio
da igualdade apresenta trés dimensdes: a dimenséo classica liberal, a dimenséo
democrética e a dimensao social®. A primeira ndo permite qualquer privilégio ou
opressdo em relacdo a qualquer individuo. A segunda né&o tolera qualquer
discriminacdo na vida social. Ja a ultima pugna pela eliminacdo das desigualdades
reais, buscando uma igualdade material e ndo apenas formal.2

E preciso salientar que o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
segue a linha de raciocinio adotada por Rui Barbosa e Aristoteles, isto €, tratar os
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida de suas
desigualdades. A Corte Alema adverte a administracdo publica que justifique quando
for necesséaria uma atuacédo estatal que venha a promover um tratamento desigual,
para que se possa verificar se os fundamentos desse tratamento desigual séo
pertinentes?. De igual modo, para os casos em que o Estado venha a promover um
tratamento similar, deve a administracao publica justificar os motivos que a levaram
adotar tal tratamento igualitario.2

Quanto a liberdade religiosa, em que pese a crenca e a descrenca em Deus
sejam devidamente protegidas, em razdo da autonomia, integridade e autenticidade
do ser humano, é impossivel o Estado garantir uma igual liberdade e tolerancia a todas
as diferentes visbes do mundo religiosas e nao religiosas. Se isso ocorresse, haveria,
paradoxalmente, o comprometimento dos seus proprios principios de igual dignidade
e liberdade de todos e por ser intolerante para com as perspectivas que entendem

existir uma verdade objetiva.?

22 GONCALVES. Roberto Magnus Varela. Principio constitucional da igualdade. Revista Direito e
Desenvolvimento: Jodo Pessoa, v. 1, n. 2, p. 123, jul./dez. 2010.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 336-337.

24 GONCALVES. Roberto Magnus Varela. Principio Constitucional da Igualdade. Revista Direito e
Desenvolvimento: Jodo Pessoa, v. 1, n. 2, p. 124, jul./dez. 2010.

25 GONCALVES. Roberto Magnus Varela. Principio Constitucional da Igualdade. Revista Direito e
Desenvolvimento: Jodo Pessoa, v. 1, n. 2, p. 125, jul./dez. 2010.

26 PIEROTH, Bodo; SCHILINK, Bernhard. Direitos fundamentais: direito estadual Il. Lisboa:
Universidade Lusiada Editora, 2008. p. 135.

27 PIRES, Mauricio. A religido e o Estado Laico. Disponivel em:
<https://mauriciopires.jusbrasil.com.br/artigos/610569814/a-religiao-e-o-estado-laico?ref=serp>.
Acesso em: 19 set. 2018.
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Jénatas Machado, constitucionalista portugués, corroborando o
pensamento supracitado, identifica que néo caberia ao Estado, por exemplo, proteger,
na sua plenitude, religibes ou perspectivas religiosas que defendam praticas de
bruxaria e ocultismo que se revelem atentatérias a primazia da dignidade da pessoa
humana, bondade, racionalidade e justica. John Finnis destaca que, de igual modo,
o Estado n&o deveria proteger doutrinas religiosas que tenham como objetivo a
destruicéo de direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito.2

J. Machado ainda nos lembra da falibilidade humana em relacdo a postura

Estatal:

Por postular a falibilidade dos seres humanos, o Estado Constitucional
deve permanecer aberto a discusséo continua, nos planos teolégico,
filoséfico, politico, juridico, cientifico, epistemol6gico, econdmico,
social e cultural, sobre o sentido, o conteido e as implicacdes
normativas e sociais desses valores. Isso deve leva-lo a garantir uma
liberdade religiosa, ideolégica e de expressdo tdo ampla quanto a
fidelidade de suas pressuposi¢cdes e aos seus valores 0 exigem e 0
permitem.3°

Por conseguinte, a neutralidade estatal esta diretamente ligada ao principio
da igualdade. O Estado devera portar-se de forma neutra em sua ideologia e assentar

na afirmacao dos valores universais de liberdade, igualdade, justica.

1.4 Dos Principios de interpretacdo constitucional atinentes a liberdade
religiosa

De acordo com Manuel Jorge Silva Neto, temos que os principios de
interpretacéo constitucional devem ser entendidos como valores normativos, posto
gue preservam a importancia no entendimento das normas constitucionaiss:. Muito
mais que analisar que 0s principios sdo regras, aqui serdo analisados o0s principios
em espécie que podem servir a solugdo das discussbes em torno da liberdade

religiosa.

28 MACHADO, Jonatas E. Mendes. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o teismo e o
(neo) ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 145.

29 FINNIS, John. Religion and State: Some Main issues and Sources. The American Journal of
Jurisprudence, 2006. p. 107.

30 MACHADO, Jonatas E. Mendes. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o teismo e o
(neo) ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 148.

31 SILVA NETO, Manuel Jorge. Protecéo constitucional a liberdade religiosa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 110.
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1.4.1 Do Principio da Unidade das normas constitucionais

O objetivo basilar do principio da unidade das normas constitucionais é o
de evitar ou ponderar eventuais antinomias ou contradicdes que possam surgir da
aplicacao das normas constitucionais.® Ressalta-se, também, que a utilizacdo desse
principio permite o preenchimento hermenéutico entre algumas lacunas que
possivelmente possam surgir quando houver tensdo entre as normas constitucionais.

Além disso, jamais o intérprete podera interpretar a norma constitucional
isoladamente. Nao cabe enxergar tais normas fora de seu contexto ou admitir que
elas estdo dispersas, sob pena de atentar contra a imprescindivel harmonizacéo que
deve permear a interpretacao constitucional.33

Em questdes que envolvam a liberdade religiosa, o recurso quanto ao
principio da unidade € viavel a fim de que se encontre todas as disposi¢cdes
constitucionais atinentes ao direito individual. Também se resguarda a possibilidade
de utilizar outros dispositivos na Constituicdo, em outra sessao, capitulo ou titulo, que

auxiliem na interpretagéo do tema em discussao.

1.4.2 Do Principio da Protecéo Deficiente

O principio de proibicdo de protecéo deficiente (ou de infraprotecdo) tem
seu fundamento e aplicacdo conjunta com o principio da proporcionalidade, o que
exige do Estado atuacdo positiva para a tutela dos Direitos Fundamentais, mas
também “[...] para promocao de direitos a prestacdes e, especialmente, os direitos
fundamentais sociais”.

Em um plano inicial, o principio da proporcionalidade estava ligado apenas
ao conceito de proibicdo de excesso por parte do Estado (protecdo negativa ou
vertical), porém, com a alterac&o dos paradigmas do direito,3s se passa a exigéncia de
atuacao por parte do Estado na protecao dos direitos fundamentais. O surgimento

desse principio se deu em 1975, quando o Tribunal Constitucional Alemao, sem a

32 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 49-50.

33 SILVA NETO, Manuel Jorge. Protecéo Constitucional a liberdade religiosa. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 111.

34 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito: Uma visao Critica. Rio de
Janeiro: Elsiever, 2009. p. 200.

35 BERTUSSO, Magna Boeira; BARACAT, Eduardo Milléo. Principio da vedacéo de protecdo
insuficiente aplicavel ao delito de reducao de pessoa a condi¢cdo analoga a de escravo. Revista
UNICURITIBA, Curitiba, v. 1, n. 18, p. 125-159, jul./ dez. 2016.
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nomenclatura de proibigdo de protegao ‘deficiente’ ou ‘insuficiente’, debateu a relagéo
do principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais3s.

A Corte Constitucional Alema, pioneira no emprego desse conceito,
discutiu em face de sua Lei Fundamental a possibilidade da pratica do aborto®.
Daquela decisdo histérica, concluiu-se que ndo somente caberia ao Estado uma
postura negativa®, no sentido de que a postura estatal € ndo ir contra as vidas
humanas, mas também — e principalmente — o dever de tutela ou protecao e incentivo
perante aquela vida intrauterina, protegendo-a também contra intervencdes ilicitas de
terceiros, ainda que esse terceiro seja a prépria mae¥®. Essa protecao era em funcéo
do principio da dignidade da pessoa humana, j4 presente desde a fase pré-natal do
feto. Outra importante conclusdo daquele julgamento é a disposicdo do legislador
infraconstitucional em “atuar no sentido de proteger um bem juridico
constitucionalmente previsto, sendo que sua inércia ou parcial atuacdo consistiria
numa insuficiéncia de protegédo a um direito fundamental®o

O Min. Gilmar Mendes, na linha do que foi decidido pela Corte Alema,
defende que o dever de protecdo € uma consequéncia gerada pela protecdo dos
direitos fundamentais. Entdo, desse ponto de vista, 0 Estado ndo mais € visto como
“adversario” dos direitos fundamentais, mas sim um “guardido” desses direitos, veja-
se:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervencdo, expressando também um postulado de protecao.
Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas
uma proibicdo do excesso, mas também uma proibicdo de omiss&o.*

36 STRECK, Maria Luiza Schafer. O Direito Penal e o Principio de Proibigdo de Protecéo Deficiente: a
face oculta da protecéo dos Direitos Fundamentais. Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo
Leopoldo, 2008. Disponivel
em:<http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/arqs/cp082713.pdf>. Acesso em: 18 set.
2018.

37 Especificamente, travou-se a discussédo em torno da possibilidade de aborto no primeiro trimestre

de gestacgdo, que culminou em decisao pela inconstitucionalidade da Lei de Reforma do Cddigo Penal

Aleméo, conforme defende Maria Luiza S. Streck, 2008. p. 85.

38 COELHO, Marcial Duarte. Direito Fundamental & seguranca e o principio da proibigéo da protec&o
deficiente: a necessaria releitura do art. 152, CPP. Revista de Direito Penal, Processo Penal e
Constituicdo, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 401, jul./ dez. 2016.

39 SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

alem&o. Sao Paulo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005. p. 46.

40 COELHO, Marcial Duarte. Direito Fundamental & seguranca e o principio da proibicdo da protecdo
deficiente: a necessaria releitura do art. 152, CPP. Revista de Direito Penal, Processo Penal e
Constituicéo, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 402, jul./ dez. 2016.

41 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem

constitucional. Revista Juridica Virtual, Brasilia, v. 2, n. 13, jun. 1999. p. 25.
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No Brasil, houve algumas aplica¢des do principio da protecao deficiente, a
saber, cia-se, a titulo exemplificativo: RE 418.376, Rel. Min. Gilmar Mendes; ADIN
3112, voto do Min. Gilmar Mendes; ADIN 3510, nos votos dos Min. Celso de Mello e
do Min. Gilmar Mendes.#

A aparente divergéncia entre o Principio de Proibicdo de Excesso e o
Principio de Proibicdo de Protecéo deficiente, desaparece, na explicacdo de Luciano
Feldens:

Diante da aplicag&o das duas faces do Principio da Proporcionalidade
que proibe ao Estado de “ir além” (excesso) ou “ficar aquém”
(insuficiéncia) na protecdo dos Direitos Fundamentais, da qual
depende “o sistema de protecdo de direitos fundamentais”, para
alcancar sua finalidade.*

Posto desta forma, a luz do postulado do principio da proibi¢cdo do excesso
e do principio da protecao deficiente, ndo se devera optar por solugcdo que imponha

grave limitacdo ao exercicio do direito a liberdade religiosa.

42 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: A Constituicdo Penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 174.

43 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: A Constituicdo Penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 177.
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2 DA INTOLERANCIA A LIBERDADE RELIGIOSA

2.1 Da evolugéao historica do tema

A evolucéo histérica permite ao intérprete da norma identificar as raizes de
como houve o desenvolvimento do tema e, a0 mesmo tempo, possibilita a melhor
compreensao do assunto na atualidade. De fato, ao tratar desse assunto cujas bases
penetram nas esferas mais intimas da consciéncia humana e que, ao longo do
processo historico, gerou inUmeros movimentos coletivos e afetou diretamente a vida

em sociedade, aborda-se tal perspectiva no presente trabalho.

Para tanto, antes de adentrar ao cenario constitucional brasileiro, faz-se mister
estabelecer, inicialmente, o carater altamente pessoal do individuo com a religido.
Ora, os seres humanos ndo sao meras cartulas brancas sem vinculagéo com o cenario
social. Explica-se: todos os seres humanos trazem consigo uma bagagem moral, por
vezes, de alto cunho religioso, quer seja pela educacéo primaria ou secundaria ou até
mesmo aguela informal, fruto das mais diversas relacdes sociais estabelecidas. Nesse
sentido, Peter Haberle44 salienta que “a protecdo plena das minorias étnicas,
culturais, religiosa pertence [...] a atual ‘etapa de crescimento’ do tipo de Estado

Constitucional” e nos lembra:

[...] as religibes fazem parte da vida social desde tempos muito
remotos, tendo o homem, num primeiro momento, se maravilhado com
o mundo e tentado buscar explicacbes miticas para entendé-lo.
Todavia, apesar de a religido fazer parte da vida do homem, desde
eras remotas, sabe-se também que a liberdade religiosa € uma
conquista recente da humanidade, podendo-se, embasado no
pensamento de Georg Jellinek (1851-1911), salientar ser a mesma um
dos primeiros direitos fundamentais conquistados pelo homem, sendo
tal liberdade, dentro da divisdo de geracfes de direitos fundamentais
estruturada por Norberto Bobbio (1909-2004), um direito de primeira
geracgdo. Esta liberdade religiosa, a qual agasalha, inclusive, o habito
relativista de se mudar frequentemente de religido é, para Richard
Rorty (2010), vista de modo positivo, sendo uma abertura para novas
possibilidades na busca pela felicidade humana, ou seja, a religido é,
para muitas pessoas, um dos meios para se buscar e conquistar a
felicidade humana, e este direito deve estar em sintonia com uma
sociedade pluralista e dindmica, sendo a liberdade religiosa um
postulado de garantia das minorias religiosas, ateus e agndsticos, 0s
guais mais precisam fazer valer seus direitos utilizando a legislacdo
vigente.

44 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Cidade do México: UNAM, 2003. p. 29.
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Dessa forma, pode-se afirmar, inicialmente, ser a liberdade religiosa um
assunto emergente da modernidade, cuja preocupacdo reside na autonomia do
sujeito, como também com a efetividade dos direitos humanos.

N&o se admira também que a multiplicidade de religides, bem como as
diferentes confissdes religiosas, culturas, formas de governo, modelos politico-
econdmicos, bem como as constituicbes de cada pais levara a diversos pontos de
vista. No entanto, € possivel enxergar trés fases* comuns entre o fendmeno religioso
e o Estado, na preciosa licAo do constitucionalista portugués Jorge Miranda: a)
identificacdo entre Estado e religido — o Estado confessional; b) ndo identificagéo -
Estado laico; c) oposi¢do do Estado a religido.

A primeira fase de identificacdo estava relacionada precipuamente a
teocracia e ao cesaropapismo. Na forma teocrética, encontrava-se na Antiguidade
oriental, do Egito a Pérsia, e, nas Cidades-Estado da Grécia, que praticavam cultos
para 0s antepassados. J& quanto ao cesaropapismo, 0s imperadores romanos
possuiam a autoridade civil e religiosa, até mesmo ocorrendo a ingeréncia inimeras
vezes sobre assuntos eclesiasticos*. Nesse primeiro momento mais longo, o Estado
tem uma religido oficial.

E justamente na segunda fase, a partir do século XVI, quando o poder papal
comeca a sofrer abalos e a questdo da autonomia da vontade entram em cena, em
razdo da Reforma Protestante, que a liberdade religiosa comeca a ser discutida.
Conforme Armando Araujo Silvestre+, “[...] a Reforma foi a primeira grande revolucao
dos tempos modernos, uma revolucao religiosa num mundo subdeterminado pela
religido”. Apesar da existéncia de precursores, o mencionado movimento teve como
ponto de referéncia o ano de 1517, quando o monge alemé&o Martinho Lutero (1483-
1546), insatisfeito com os rumos que a Igreja Catdlica Romana estava tomando,
afixou, na porta da Igreja do Castelo de Wittenberg, 95 teses questionando diversas
posturas do catolicismo medieval.

O movimento se alastrou e, poucos anos apoés a dissidéncia na Alemanha,

um segundo movimento da Reforma foi também desencadeado na Suica, cujo

45 MIRANDA, Jorge. Estado, liberdade religiosa e laicidade. Observatorio da Jurisdigcao
Constitucional. Ano 7, no. 1, p. 21, jan./jun. 2014.

46 LEITE, Antonio. Regalismo. Disponivel em:
<http://lwww2.ucp.pt/resources/Documentos/SCUCP/GaudiumSciendi/Revista%20Gaudium%20Sci
endi_N4/6.%20jmirandaEstado%20%20liberdade%?20religiosa%20e%20laicidade.pdf>. Acesso em:
19 set. 2018.

47 SILVESTRE. Armando Araujo. Calvino e a resisténcia ao Estado. Mackenzie, 2003.
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expoente foi Jodo Calvino (1509-1564), o que fez surgir as chamadas igrejas
reformadas.

A histéria mostra que as consequéncias imediatas da Reforma Protestante
foram um recrudescimento da intolerancia religiosa e 0 aumento de perseguicdes por
parte da Igreja Catolica Romana, culminando na morte de milhares de pessoas e no
movimento conhecido como Contrarreforma.

Em meio a todos esses acontecimentos historicos, o direito a opc¢ao
religiosa, ainda incipiente, foi deveras construido a luz dos principios trazidos pela
Reforma. Nesse sentido, Celso Lafer4s:

[...] outra consequéncia da Reforma que merece ser destacada, nessa
breve reconstituicdo que levou aos direitos humanos, é a laicizacéo do
direito natural a partir de Grécio e consequente apelo a razdo, como
fundamento do Direito.

Assim, desaparece a religido de Estado e afirma-se o principio da
liberdade. O momento da nao identificacdo significa distincao entre a esfera politica e
a esfera religiosa, nao incluséo entre as atribuicbes do Estado de atribuicbes em
matéria de religido e de culto, laicidade.

Interessante, nesse ponto, notar a questao terminolégica do termo “laico%”
cujo significado € leigo ou secular, em total negacdo ao termo eclesiastico,
proclamando, ent&o, a neutralidade dos assuntos estatais na religido.

Valiosa € a doutrina de Roberto de Almeida Gallegos® nessa ocasiao:

Neste sentir, o Estado Laico comprometido com a laicidade, ao invés
de rejeitar ou tentar suprmir o religioso, considera-o um fato publico e,
embora néo perca de vista a distincdo entre o campo religioso e a
esfera secular, ndo desconhece as necessidades espirituais dos seus
cidadaos. O Estado laico movido pelos ideiais de laicidade, embora
ndo privilegie nenhuma religido especifica, ndo se mostra hostil a
nenhum credo, almejando, com os mesmos, manter relacédo de acordo
com as especificidades de cada qual.

Na terceira fase, ha dois tipos de gradacao entre a oposicao entre Estado

e religido. O primeiro seria o da oposicao relativa, em que néo ha religido oficial, todas

48 LAFER, Celso. A reconstrucado dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 27.

49 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. Séo Paulo:
Positivo, 2013. p. 363.

50 GALLEGO, Roberto de Almeida. O sagrado e a agora: religido e laicidade no estado democratico
de direito. In;: GONZAGA, Alvaro de Azevedo; GONCALVES, Antonio Baptista (Coord.).
(Re)pensando o direito: estudos em homenagem ao Prof. Claudio De Cicco. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 292.
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0s credos séo reconhecidos e 0s governantes abstém-se de qualquer deciséo sobre
a sua vida interna.s:

E o segundo seria a oposi¢ao absoluta a religido, que constitui fenbmeno
recente, ligado aos totalitarismos modernos: os marxista-leninistas e o nacional-
socialistas2z. Nesse momento de estados totalitarios, a religido deixa de ter espaco ou
se submete ou tem de se reduzir a clandestinidade.>3

Nesse trabalho, pretende-se diferenciar a afirmagao “dar a César o que é
de César’, isto €, definir os rumos politicos e estatais, e “dar a Deus o que é de Deus”,
condicionando os limites sobre a religido. Assim, na visao de Jonatas Machado:

[...] a base de um processo politico e institucional, que evoluiu do
momento hierocratico (afirmacao dos direitos da Igreja em relacéo ao
Estado), passando pelo momento regalista (no qual se afirmam os
direitos do Estado frente a Igreja) e culmina com o momento
constitucional (que se traduz pela afirmacéo dos direitos dos cidadaos
relativamente a Igreja e ao Estado). 54

Assim, tendo feito este breve relato histérico, passa-se a analisar o cenério
constitucional do tema a luz das Constituicées do Brasil, bem como alguns paralelos

entre outras cartas magnas de outros pal'ses.

2.2 Do Direito Comparado e da evolucédo da perspectiva constitucional do tema

Em carater introdutério, a analise do direito comparado é encontrada tanto
em paises de tradicdo juridica do Common Law, como naqueles de tradicdo romano-
germanicass. O primeiro grupo, alias, como salienta Andrea Lollinis¢, est4 até mesmo
mais habituado com este tipo de atividade, ja que desde o século XIX, até boa parte
ainda do século XX, paises hoje como Nova Zelandia, Australia, Africa do Sul, india,
Hong Kong, Canada, e outros da regido do Caribe, antigas colénias e dominios do

entdo Império Britanico, estiveram submetidos a jurisdicdo do Judicial Committee of

51 MIRANDA, Jorge. Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade. Observatério da Jurisdicao
Constitucional. Ano 7, no. 1, p. 22, jan./jun. 2014.

52 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2013. p.126

53 MIRANDA, Jorge. Estado, liberdade religiosa e laicidade. Observatério da Jurisdicéo
Constitucional. Ano 7, no. 1, p. 22, jan./jun. 2014.

54 MACHADO, Jbénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

55 PEGORARO, Lucio. La utilizacién del derecho comparado por parte de las cortes constitucionales:
un analisis comparado. In;: MACGREGOR, Eduardo Ferrer; e LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de.
(Org.). La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor FixZamudio.
Ciudad del México: UNAM, 2008. p. 406-407.

56 LOLLINI, Andrea. Legal argumentation based on foreign law: an example from case law of the
South African Constitutional Court. In: Utrecht Law Review, v. 3, n. 1, 2012. p. 56.
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the Privy Council of the United Kingdom, corte final de apelacdo para casos da orbita
do Direito privado, e que tinha como pratica o uso do referencial comparado.

A utilizacdo do direito comparado em estudos de casos, pesquisas e
fundamentos de decisGes judiciais, passa a ser analisado nesse trabalho,
observando-se apenas um nivel histérico-juridico do tema da liberdade religiosa nos
casos dos Estados Unidos, Franca e Alemanha. N&o se pretende aqui esgotar todas
as dimensoes legais acerca do tema nesses paises.

Assim, nas cortes de paises das duas tradicbes juridicas, explicam o0s
professores Cecilia Lois e Gabriel Marquess’:

Tais tribunais, através de um processo de justificacdo discursiva®®,
vém se apropriando do material comparado assim como se faz com
os conselhos de alguém mais experiente, para tomar decisdes
sobretudo em casos que envolvam questdes de natureza complexa®.
Quer dizer, quando uma corte se encontra diante de dissensos nos
guais 0s materiais juridico-positivos ndo conseguem dar conta, o
elemento forasteiro, durante o progresso da tarefa interpretativa,
acaba funcionando, por consequéncia, como um importante
argumento de persuasao®.

Posto essas consideracdes iniciais, analisar-se-a o cenario legal, bem
como circunstancias especificas de cada Estado, posteriormente adentrando ao

modelo adotado no Brasil.

2.2.1 A Primeira Emenda e o The Wall of Separation nos Estados Unidos

O muro de separacéo (The wall of separation) — termo criado por Thomas
Jefferson — nos Estados Unidos foi o primeiro a ser erguido. De fato, o pais criado por
fieis de diversos cultos, fugidos da Europa para os poderem livremente celebrar,

implementaram, em 1776, com a Revolugdo Americana, o livre exercicio de qualquer

57 LOIS, Cecilia Caballero; MARQUES, Gabriel Lima. O Supremo Tribunal Federal e o argumento de
direito constitucional comparado: uma leitura empirica a partir dos casos de liberdade de
expressao no Brasil. Direito, Estado e Sociedade: Rio de Janeiro, n. 47, p. 33, jul./dez. 2015.

58 Por este tipo de processo, leia-se, 0 ato de juizes se utilizarem argumentativamente das
experiéncias estrangeiras, discutindo-as, analisando-as, distinguindo-as, ou ainda as tomando
emprestado, de modo a justificarem uma posi¢éo por eles adotada.

59 Também conhecidos como hard cases, o que significa: os casos nos quais um novo problema é
apresentado a corte, e onde ainda que as fontes apontem em uma determinada direcéo, ndo
houve ainda nenhuma experiéncia pratica de como uma decisdo em uma direcdo ou em outra vai
funcionar.

60 Aqui € importante destacar a diferenca que existe entre argumento de autoridade e argumento
persuasivo. Enquanto em relacdo ao primeiro, o juiz deve aplicar e seguir, sendo por ele, até
mesmo, limitado, o argumento persuasivo por outro lado, ndo o vincula.
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religido, separando-se “o Estado das religides, sem demonstrar a menor hostilidade
entre elas™:. Nesse sentido, temos que:

Foi a revolucado americana, informada pelo racionalismo anglo-franco
(Lock, Montesquieu, D’Alembert, Diderot e Rousseau), que
proclamou, pela primeira vez, em texto de lei, a “liberdade religiosa”.
E o que se Ié na Declaracdo de Direitos da Virginia (12-6-1776):
“...todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido,
segundo os ditames da consciéncia...” (art. 16). Texto semelhante
incluiram, logo, as Constituicdes escritas que se seguiram: a de New
Jersey, de 2-7-1776 (art. 18), a de Maryland, de 14-8-1776 (art. 33), e
a de Carolina do Norte, de 18-12-1776 (art. 19). A 12 Emenda da
Constituicdo Federal norte-americana (1791) reproduziu o principio:
‘Congress shall make no law respecting na establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof. Eram o0s principios
fundamentais da liberdade religiosa — a separagao da Igreja e do
Estado e o livre exercicio de qualquer religido.5?

Assim, o primeiro aditamento a Constituicdo — Primeira Emenda -, de 1791,
expressamente proibe o estabelecimento de uma religido do Estado. Claudio Lembo
declara que “a expressao ‘parede que divide’ aponta para a impossibilidade de os
estados ou a Unido instituirem uma igreja, ou, ainda, impedir qualquer pessoa de ir a
um templo”3, denotando a clara intencdo de néo favorecer uma religido em especial,
dando inicio a preservacao de liberdade de crenca.

A Suprema Corte Americana, segundo Roberto Gallego, “[...] decidiu que a
liberdade religiosa também estava incluida no rol dos direitos assegurados pelo Bill of
Rights, que haviam tornado aplicaveis, nos Estados, por forca da 142 Emenda”s-.

De fato, o contexto estadunidense guarda ampla relacdo com a religido,
como, por exemplo, o juramento sob a Biblia, no ato de posse dos presidentes do
pais, feito na presenca de um pastor protestante, de um bispo catélico e de um rabino.
Além disso, as notas e moedas contém as palavras “Em Deus confiamos”, como
também, a celebracdo de um dos feriados mais importantes do EUA — Thanksgiving
Day — em memoria da peregrinacdo de ingleses a bordo do memoravel navio

Mayflower. E verdade que, como escreve Tocqueville, “foi a religido que deu origem

61 DELOMEUAU, Jean. MELCHIOR-BONNET, Sabine. De religides e de homens. Sdo Paulo: Loyola,
1999. p. 257-259.

62 JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 460.

63 LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007. p. 174.

64 GALLEGO, Roberto de Almeida. O sagrado e a agora: religido e laicidade no estado democratico
de direito. In: GONZAGA, Alvaro de Azevedo; GONCALVES, Antonio Baptista (Coord.).
(Re)pensando o direito: estudos em homenagem ao Prof. Claudio De Cicco. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 289.
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as sociedades anglo-americanas; nos Estados Unidos, a religido confunde-se com
habitos nacionais” .

Diversamente do que prevé a norma constitucional, € possivel perceber,
entdo, que a conjuntura social nos Estados Unidos tem raizes profundas na religido.
Em que pese tais informagdes, notadamente, constata-se um ateismo crescente que,
segundo Michael Lipka, editor de religido do Centro de Pesquisas Pew (Pew
Research Center), publicada em 01/06/2017, “cerca da metade dos americanos (53%)
diz ndo ser necesséario acreditar em Deus para se ser moral, enquanto 45% diz que

acreditar em Deus é necessario para se ter bons valores”ss.

2.2.2 A Laicité francesa e a Revolucdao

Para compreender o caso francés de separacdo entre Igreja e Estado, é
necessario olhar para o caminho revolucionario que durou de 1789 a 1799.

A radicalidade algou voos longos nas terras francesas. Ao por em xeque 0S
privilégios do clero, na era revolucionaria, uma das primeiras mudancas radicais pode
ser encontrada no Estatuto da Igreja.s” No tocante a questdo religiosa, inUmeras
modificagdes comegaram a ocorrer entre 1789 a 1791, como por exemplo:

“[...] direitos civicos concedidos aos protestantes e aos judeus e
permissao de ndo catolicos de exercer publicamente seu culto; os
bens do clero séo postos a disposi¢éo da nacao, ficando encarregada
de prover ‘as despesas do culto, ao sustento dos ministros e ao alivio
dos pobres’; no futuro, proibicdo de votos perpétuos — assim, o clero
regular corria o risco de desaparecer por falta de recrutamento. Os
monges foram autorizados a entrar na vida leiga. O registro civil foi
retirado do clero e dados as prefeituras; o divércio foi admitido. Estas
duas ultimas medidas, no entanto, sé se tornaram efetivas em 1792,
apos o voto do legislativo™.es

Tais agbes foram determinantes para uma guerra civil em 1792, gerando
uma disputa entre padres que eram fiéis a Roma e ao Papa e outros a Franca e ao
Rei. Para aqueles que ndo obedecessem ao decreto real, seriam banidos do territério

francés.

65 DELOMEUAU, Jean. MELCHIOR-BONNET, Sabine. De religides e de homens. Sao Paulo: Editora
Loyola, 1999. p. 259.

66 [HU. UNISINOS. Dez fatos sobre os ateus nos EUA. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-2017/569078-10-fatos-sobre-o0s-ateus-nos-eua>.
Acesso em: 2 set. 2018.

67 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Historia do Direito: perspectivas histérico-constitucionais da
relacdo estado e religido. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 135.

68 DELOMEUAU, Jean. MELCHIOR-BONNET, Sabine. De religides e de homens. Séo Paulo: Editora
Loyola, 1999. p. 260.
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Assim, subitamente, a Franca foi assolada por uma intensa
descristianizacdo: igrejas foram assaltadas, estatuas quebradas, proibicdo do vestes
eclesiasticas fora das igrejas, execucdo sumaria de suspeitos encarcerados e
massacres de 223 padres. A Catedral de Notre Dame foi alvo de uma festa chamada
“Liberdade e da Razéo”, que culminou com o fechamento das igrejas ou templos de
todas as religifes®. Inclusive até mesmo o calendério cristdo foi substituido pelo
calendario revolucionario.™

Veja-se, por exemplo, este trecho de ironia e provocag¢do em que as ideias
religiosas sédo tidas como uma espécie de barreira ao desenvolvimento intelectual:

Religido. Sistema de doutrina e de conduta inventado pelo préprio
Deus para o bem de seus padres e a salvacdo de nossas almas.
Existem varias religides sobre a Terra, mas a Unica verdadeira é
sempre aquela dos nossos pais, que eram muito sensatos para se
deixarem enganar. Todas as outras religibes sédo supersticoes
ridiculas que é necessario abolir quando se é bastante forte para isso.
A verdadeira religido é aquela que nés acreditamos ser verdadeira,
aquela a qual nés estamos acostumados, ou contra a qual seria
perigoso discutir. A religido do principe apresenta sempre as
caracteristicas indubitaveis da verdade. "

O excerto acima aproxima-se do ateismo: nega as crencas e,
simultaneamente, condena os atos dos membros das hierarquias religiosas.

Afinal, qual é a diferenca entre a Revolucdo Francesa e a Americana
guanto a questdao religiosa? Enquanto que nos Estados Unidos, a confianca e a ajuda
de Deus foram invocadas, na Franca, Deus foi ignorado. Assim, Abraham Kuyper

sustenta:

7

Em principio, a Revolugdo Francesa € distinta de todas estas
revolucdes nacionais, as quais forma empreendidas com labios
orando e com confianca na ajuda de Deus. A Revolucdo Francesa
ignora Deus. Ela se opfe a Deus e se recusa a reconhecer uma causa
mais profunda da vida politica do que aquela que é encontrada na
natureza, isto €, neste caso, no proprio homem [...] Todo poder, toda
autoridade procede do homem. Assim, parte-se do homem individual
para a maioria dos homens; e naquela maioria dos homens concebida
como povo esté escondida a fonte mais préxima de toda soberania [...]
Portanto, € uma soberania do povo, o que € perfeitamente idéntico ao
ateismo. E aqui encontra sua autohumilhagéo”z2.

69 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Historia do Direito: perspectivas histérico-constitucionais da
relacdo estado e religido. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 136.

0 DELUMEAU, Jean; MELCHIOR-BONNET, Sabine. De religides e de homens. Séo Paulo: Editora
Loyola, 1999. p. 261-262.

"1 HOLBACH (Baréo de). Teologia Portatil ou Dicionario abreviado da religido crista. (1768). Sao
Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 193-194.

72 KUYPER, Abraham. Calvinismo. Sdo Paulo: Cultura Crista, 2002. p. 95.
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Todo o alvorogo radical somente terminou por meio da Concordata de
1801, em que se reconheceu que “a religido catdlica, apostodlica e romana € da maioria
dos franceses”.” De fato, como bem leciona Rodrigo Arnoni Scalquette:

Em sintese, apesar de a Declaracéo dos direitos do homem de 1789
ter afirmado que ninguém deve ser atormentado por causa de suas
opinides, mesmo religiosas, vimos que, de fato, houve iniUmeros
conflitos entre o Estado Frances e a Igreja, com perseguicdes e mortes
de sacerdotes refratarios a Revolucao Francesa. Foi a Concordata de
1801 que po6s termo final aos conflitos [...]

Somente em 1905 é publicada em Paris a lei intitulada “Ato de Separagao
entre Igreja e Estado”, que é a base legal para a laicité na Franca, cujo contetudo
determina a neutralidade religiosa e garantia de liberdade de todo e qualquer culto.

Assim, na analise de Rodrigo Vitorino, a laicidade na Franca, é articulada
em torno de trés ideais: igualdade (neutralidade religiosa da esfera publica — laicidade
stricto sensu), liberdade (autonomia individual e emancipacédo frente a opressao
religiosa) e fraternidade (lealdade civil a comunidade de cidad&os)s.

Por conseguinte, o caso francés demonstra uma nitida visdo laicista: de um
lado, o Estado deve se limitar ao bem publico e a ordem e, por outro lado, a religido

servird tdo somente como reflgio espiritual na vida privada.

2.2.3 O caso peculiar da Alemanha

Diferentemente da Franca e dos Estados Unidos, a Alemanha adota um
critério de apoio benevolente e, em certa medida, coopera com as comunidades
religiosas e sua presenca na esfera publica””. Esta postura acarreta numa

“biconfessionalidade protegida pelo estado” (staatlich geschitzte Bikonfessionalitét),

73 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do Direito: perspectivas histérico-constitucionais da
relaco estado e religido. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 138.

74 SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do Direito: perspectivas histérico-constitucionais da
relacéo estado e religido. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 139.

75 ALVES, Rodrigo Vitorino Souza. A liberdade religiosa no Direito Internacional: ambito de protegédo e
restricdes. In: MORENO, Jonas; TAMBELINI, Roberto; SANTANA, Uziel (Orgs.). Os direitos de
liberdade religiosa no Brasil e no mundo: aspecto tedrico e praticos para especialistas e lideres
religiosos em geral. Sao Paulo: Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos (ANAJURE), 2014. p.
39.

76 LABORDE, Cécile, Critical Republicanism. The Hijab Controversy and Political Philosophy, Oxford:
Oxford University Press, 2008. p. 7-8.
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Tubingen: Mohr Siebeck, 2006.
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como o exprime Rudolf von Sinner?, em que h& um privilégio para as Igrejas Catélica
e Evangélica.

Se héa uma cooperativa estatal para as organizacdes religiosas, € provavel
que haja, na Alemanha, entdo, uma submissdo ao ordenamento juridico e,
logicamente, a Constituicdo. Isso ndo significa, contudo, uma submissdo da religido
ao Estado, uma vez que o Estado somente fixa balizas no @mbito das quais a religido
pode se desenvolver.”

De acordo com o estudo da professora Karoline Marchiori de Assis#, o
direito aplicavel as organizagfes religiosas na Alemanha, e, inclusive, as relacdes
entre Igreja e Estado naquele pais, estd embasado nos artigo 4, “1” e “2”, e no artigo
140, da Lei Fundamental alemas:. Ainda segundo a professora, o primeiro trata da
liberdade de fé, de consciéncia e de profisséo religiosa e ideolégica e assegura o livre
exercicio de religido, ao passo que o segundo dispde sobre a recepcdo de alguns
dispositivos da Constituicdo de Weimar, de 1919, dentre os quais esta o artigo 137,
que dispbe acerca dos fundamentos da relacdo entre Estado e Igreja. Ela ainda
acrescenta algumas diferencas entre o modelo francés e o aleméo:

A neutralidade do Estado, por sua vez, €& composta pelos
mandamentos da tolerancia e da paridade. O primeiro determina a
tolerdncia de diferentes confissbes e organizagbes religiosas, ao
passo que o Ultimo determina que as confissGes e as organizacfes
religiosas sejam tratadas de forma fundamentalmente igual. Ademais,
da vedacdo a Igrejas estatais pode-se depreender uma separacao
organizacional entre Estado e Igreja, bem como uma “liberacao” para
ambos os lados. Pois, como anota Claus Dieter Classen, a Igreja fica
livre do controle estatal, ao passo que o Estado fica desincumbido de
lidar com questdes tipicamente religiosas, sendo-lhe negada a
identificacdo com determinada religido. N&o obstante, vale salientar
gue ndo se verifica, na Alemanha, uma rigida separagéo entre Estado
e Igreja. Nessa esteira, Claus Dieter Classen defende a
admissibilidade de uma cooperacdo do Estado para com a Igreja,
concluindo que n&o se depreende do mandamento da separagéo entre

78 SINNER, Rudolf Von. Estado e religides: O exemplo da Alemanha. Civitas, Porto Alegre, v. 14, n.3,
p. 470, set./dez. 2014.
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Igreja e Estado uma necessidade de se estabelecer claramente as
fronteiras entre Estado e Igreja, como, segundo o autor, se verifica em
Estados como a Franca, em consequéncia de uma compreensao
fundamentalmente laicista.®?

Para se dimensionar a relagdo entre o Estado Alemao e as comunidades
religiosas, temos como, por exemplo, o possivel reconhecimento pelo Estado das
igrejas como instituicdbes de direito publico nacional. Rudolf Von Sinner ainda
esclarece:

Ser de direito publico, além de ampla autonomia, implica o direito de
poder levantar impostos, bem como a possibilidade de atendimento
religioso as forgcas armadas, em hospitais, penitenciarias e demais
instituicbes publicas. A Constituicdo de Weimar estabelece ainda o
domingo e demais feriados legais como dias para descanso do
trabalho e a ‘edificagédo da alma’ (art. 139).83

O Estado Aleméao reconhece e, concomitantemente, providencia apoio as
instituicbes ligadas as igrejas, como escolas confessionais, a Obra Diaconal
(Diakonisches Werk) e a Caritas, com seus hospitais, lares e demais instituicdes de
diaconia. E possivel encontrar também o financiamento estatal em Faculdades de
Teologia confessionais nas universidades publicas, onde é feita a formacédo néo
apenas do clero das referidas igrejas, mas também de professores e professoras de
ensino religioso. Rudolf Von Sinner esclarece que “ainda que a matricula seja
facultativa, o ensino religioso de natureza confessional € parte integrante do ensino
em escolas publicas e pago pelo estado”.s Os primeiros cursos de formacgao islamica
foram instalados recentemente para possibilitar um ensino religioso islamicoss.

Para Ingo von Minches, a n&o rigidez na separacao entre Igreja e Estado,
na Alemanha, pode se verificar a partir do exemplo do imposto eclesiastico, uma vez
que o poder de tributar € manifestacdo do poder soberano do Estado.

Vale mencionar que, diferentemente do que ocorre no Brasil, em virtude de

0s impostos ndo tém uma destinacao especifica, consoante o disposto no artigo 167,

82 ASSIS, Karoline Marchiori de. O financiamento de organizacg@es religiosas no sistema tributario
alem@o. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=20197>. Acesso
em: 17 set. 2018.

83 SINNER, Rudolf Von. Estado e religides: O exemplo da Alemanha. Civitas, Porto Alegre, v. 14, n.3,
p. 474, set./dez. 2014.

84 SINNER, Rudolf Von. Estado e religides: O exemplo da Alemanha. Civitas, Porto Alegre, v. 14, n.3,
p. 473, set./dez. 2014.

85 OZDIL, Ali Ozgiir. Islamische Theologie und Religionspadagogik in Europa. Stuttgart: Kohlhammer,
2011.

8 MUNCH, |.Staatsrecht . 52 ed. Stuttgart, Berlin, Kéin: Kohlhammer, 2002. p. 206.
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IV, da Constituicdo Federal de 1988, o imposto eclesiastico alemao (Kirchensteuer)
tem sua arrecadacdo destinada as organizacfes religiosas®’, 0 que justamente se
viabiliza a garantia da liberdade religiosa, pregada pelo Estado Alemao.

Por fim, ha como estabelecer certas semelhancas entre 0 modelo aleméo
e o brasileiro, como aponta a seguinte passagem:

[...] o regime constitucional brasileiro é de n&o identificacdo (Estado
laico) com separacgédo, 0 que nao significa, vale frisar, oposicéo, que
esta presente numa concepcao laicista (ao estilo francés), de relativa
hostilidade a religido. Nem indiferente, e ainda menos hostil, a
Constituicdo revela-se atenta, separada, mas cooperativa, ndo
confessional, mas solidaria, tolerante em relacdo ao fenémeno
religioso.®®

Nessa mesma linha de raciocinio, sera analisado no préximo topico, no
caso brasileiro, a evolucao e o aperfeicoamento do tema da liberdade religiosa, bem
como os dispositivos constitucionais referentes ao assunto, em que também é
possivel  extrair 0s seguintes principios: separacdo, ndo confessionalidade,

cooperacao, solidariedade e tolerancias.

2.3. A neutralidade brasileira e sua evolucao constitucional até 1988

A experiéncia constitucional brasileira foi, num primeiro momento, também
portuguesa. Durante todo o periodo colonial (1500-1822) e imperial (1822-1889), o
catolicismo foi a Unica religido legalmente aceita, ndo havendo liberdade religiosa em
nosso pais. Nesse periodo, ou seja, durante quatrocentos anos:

[...] o Estado regulou com mao de ferro o campo religioso:
estabeleceu o catolicismo como religido oficial, concedeu-lhe o
monopdlio religioso, subvencionou-o, reprimiu as crengas e praticas
religiosas de indios e escravos negros e impediu a entrada das
religies concorrentes, sobretudo a protestante, e seu livre exercicio
pais.

87 ASSIS, Karoline Marchiori de. O financiamento de organizacg@es religiosas no sistema tributario
alem@o. Disponivel em:
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em: 17 set. 2018.
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O peso da heranca colonial faz parte da histéria constitucional do direito a
liberdade religiosa, como se vé na carta constitucional de 1824, que definiu: “Art. 5. A
Religido Catolica Apostdlica Romana continuara a ser a religido do Impériol...]".o

Nessa época, o Imperador cumulava o poder central e politico e, também,
prerrogativas de investiduras de cargos religiosos®. E importante observar que no
artigo 5°, citado anteriormente, o legislador permitiu que “[...] todas as outras Religides
serdo permitidas com seu culto domeéstico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem forma alguma exterior do Templo”.

Em um paralelo com Portugal, as trés Constituicbes da monarquia liberal®:
tinham de comum declararem a religido catdlica apostélica romana religido oficial do
Estado (art. 25° da Constituicdo de 1822, art. 6° da Constituicdo de 1826, art. 3° da
Constituicao de 1838).

O marco da separacao oficial do Estado com a Igreja apenas aconteceu
com a proclamacédo da Republica em 1891, sendo vedado ao Estado estabelecer,
subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos® (Art. 11, § 2°), instituindo,
por definitivo, o principio da laicidade. Além disso, nesse interregno, o artigo 72 da
Constituicdo de 1891 menciona inumeros aspectos fundamentais no avanco do
processo de laicizacdo, dentre os quais, se destaca: fim do monopdlio catdlico,
extincdo do regime do padroado e adogcdo de uma série de regras em relagdo a
liberdade religiosa tais como: a liberdade de culto; a exclusividade do casamento civil
para fins de reconhecimento pelo Estado; administracdo publica dos cemitérios; e
ensino leigo nos estabelecimentos publicos.

Ao darmos um salto histérico, vemos que a Constituicdo de 1934 manteve
a separagao entre Igreja e Estado, segundo o que consta no Art. 17, incisos Il e lll. No

entanto, merece um realce o art. 113, itens 4, 5, 6 e 7%, em gue, notoriamente, a

91 BRASIL. Constituicao (1824) Constituigao politica do império do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 22 ago.
2017.
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na experiéncia constitucional brasileira. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n.
107, p. 243, jul./dez. 2013.

98 MIRANDA, Jorge. Observatério da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia: IDP, 2014. p.9.

94 Trés grupos, ou correntes de pensamento, foram importantes para a promulgacéo republicana da
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liberdade religiosa como direito individual e digno de protecdo, o que acaba sendo
mantido pela carta constitucional de 1937%. Neste ponto, cabe o posicionamento
especifico de Ari Pedro Oro, que nos lembra certos privilégios ainda mantidos pela
Igreja Catolica, mesmo ap0s a institucionalizacéo da laicidade:

Isto ndo significou, entretanto, a retirada de certos privilégios da Igreja
Catdlica. Assim, a pressdo catélica na Assembléia Constituinte de
1890 conseguiu impedir a aprovacado da lei da méo-morta, pela qual
se pretendia esbulhar os bens materiais da Igreja. lgualmente, as
ordens e congregacfes religiosas continuaram atuando, algumas
subvencgdes ainda permaneceram e em certas localidades do territério
nacional a obtencdo de documentos continuou a passar através dos
religiosos (Fonseca, 2002). De sorte que apesar da separacdo
republicana “a Igreja ainda ocupava espacgos consideraveis nas areas
da saude, educacgao, lazer e cultura” (Micelli, 1988, apud Mariano
2001, p. 146) [...] Contribuiu sobremaneira para esta espécie de
‘reconciliagado” entre Igreja Catdlica e Estado a boa relagao que
mantinham entre si o presidente Getllio Vargas, que se manteve no
poder entre os anos de 1930 a 1945, durante o qual vigorou o
chamado Estado Novo, e Dom Sebastido Leme, nomeado em 1921
arcebispo coadjutor do Rio de Janeiro e da capital da Republica. Neste
periodo, a igreja catdlica conseguiu avancar de tal maneira na
retomada de sua privilegiada relacdo com o Estado que alcancou o
status de religido “quase oficial” 7.

As outras religides nao tiveram as mesmas vantagens. Para os adeptos do
espiritismo e, em especial das religides afro-brasileiras, o periodo do Estado Novo foi
marcado por repressfes policiais e mesmo por invasfes aos locais de cultos. No Rio
de Janeiro e na Bahia, especulava-se que os terreiros acobertavam comunistas,
justificando, assim, a sua invasao pela policia®e. No Rio Grande do Sul a intensidade
persecutéria foi tanta que “estabeleceu um antes e um depois na histéria desta
repressao’™®.

A Constituicao de 1946, na mesma linha das demais constituigcdes, seguiu
com a desvinculacéo do Estado com qualquer culto ou igreja, mas também permitiu a
colaboracéo reciproca em prol do interesse coletivo, nos termos do art. 31, inciso Ill.

Outra novidade trazida por esse texto constitucional foi a escusa de consciéncia e o

9% ALVES, Fernando de Brito, BREGA FILHO, Viadimir. Da liberdade religiosa como direito
fundamental: limites, protegéo e efetividade. Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica
da FUNDINOPI, Jacarezinho, n.11, p. 76, 2009.

97 ORO, Ari Pedro. A laicidade no Brasil e no Ocidente: Algumas consideracdes. Civitas: Porto Alegre,
v. 11, n. 2, p. 221-237, maio-ago. 2011. p. 225-226.

%8 MAGGIE, Yvonne. Medo do feitico: relag6es entre magia e poder no Brasil. Rio de Janeiro: Arquivo
Nacional, 1992.

99 CORREA, Norton Figueiredo. Sob o signo da ameaca: conflito, poder e feitico nas religides afro-
brasileiras. 1998. 287 f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Sédo
Paulo, 1998. p. 207.
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direito & assisténcia religiosa nos estabelecimentos de internacdo coletiva (Art. 141,
8§ 8°. e 9°). Tamanha foi a importancia e alcance desses direitos consagrados em
1946, que tanto nas Constituicdes de 1967 e 1969, houve a proibicdo de qualquer
discriminacdo em razao de credo religioso, evitando-se as discriminacfes baseados
na opc¢ao religiosa (Art. 153, § 1°).10

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, o art. 5° VI,
consagrou-se a liberdade de consciéncia e de crenca: “E inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e suas liturgias”.10

Nesse dispositivo, pode-se encontrar uma trinca de direitos resguardados
pela norma constitucional: a liberdade de consciéncia, a liberdade de crenca e a
liberdade de culto.12 Em que pese haja a distin¢ao tedrica e pratica entre eles, seria
inconcebivel o constituinte originario proteger apenas um, em detrimento dos outros,
uma vez que eles se complementam e séo igualmente tratados pelo dispositivo na
Constituicao.

Ao prosseguir na analise do tema, os incisos VII e VIII do art. 5°,
representam duas imprescindiveis garantias para todos os individuos que o Estado
assegurard a assisténcia religiosa e ndo havera imposicao estatal para o individuo a
fazer algo em desacordo com sua fé, isto €, a objecéo de consciéncia.

Ressalta-se também o art. 19, inciso I, no qual veda-se a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios embaracar o funcionamento de estabelecimento religioso
ou manter aliangas com 0s mesmos ou suas liderancas, exceto por motivo de
interesse publico. N&o se pode esquecer que a garantia prevista no art. 150, VI, “b”,
em que foi instituida a imunidade tributaria de impostos sobre templos de qualquer
culto quanto aos seus bens, seu patrimbnio e sua renda, desde que sejam
relacionados as atividades essenciais das entidades religiosas. Por fim, é facultado o
ensino religioso nas escolas publicas de ensino fundamental no art. 210, §1°. Todavia,

ainda que tais dispositivos sejam igualmente relevantes para o amplo tema da

100 AL VES, Fernando de Brito, BREGA FILHO, Vladimir. Da liberdade religiosa como direito
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liberdade religiosa, ndo foi a pesquisa desse trabalho alvo das discussdes que o0s
envolvem.

A vista do exposto, no proximo capitulo sera feita uma analise de casos em
gue houve repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, além de outras situacdes
gue serdo enriguecedoras para melhor compreensédo de como o tema se apresenta

na atualidade.
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3 DA LIBERDADE RELIGIOSA E DA SUA RELACAO COM OUTROS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: DA ANALISE DE CASOS JURISPRUDENCIAIS

3.1 O exemplo da burca na Franca: caso S.A.S. vs Franca

A histéria francesa, como se deduziu no capitulo anterior, exibe uma
inequivoca separacao entre a esfera publica e a religiosa. Com vistas a corroborar tal
entendimento, Jonatas Machado comenta que, no sul da Europa, em razéo da
influéncia francesa, o principio da separacédo das confissdes religiosas do Estado e da
sua independéncia reciproca é frequentemente designado por principio da
laicidadeos, De forma semelhante, Fernando Catroga esclarece que:

Nos paises catolicos do Sul da Europa, termos como sociedade laica,
Estado laico, ensino laico, laicidade, laicismo, laicizar, laicizag&o
impuseram-se como vocabulos que também constituiam instrumentos
de luta contra a influéncia do clero e da Igreja Catdlica e, nas suas
versdes mais radicais (agnésticas e ateias), contra a propria religido.'%*

No acérddo a ser discutido da Corte Europeia de Direitos Humanos sob
analise, ficou evidenciado que o exemplo francés é um caso em que € possivel
constatar, manifestamente, a restricdo a manifestacao religiosa.

Ora, quando a Lein. 2010-1192 foi promulgada, houve um intenso alvoroc¢o
no territério francés, justamente em virtude da proibicdo de utilizar quaisquer
vestimentas que encubram o rosto em locais publicos. Diante de flagrante violacédo a
liberdade religiosa, especialmente as mulheres muculmanas, uma jovem francesa, de
origem islamica, ajuizou perante a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) uma
acao em que alegava a ofensa aos artigos 3° (Proibicédo de Tortura), 8° (Direito a vida
privada e familiar), 9° (Direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido), 10° (Direito a liberdade de expressédo); 11° (Direito a liberdade de reunido e
de associacao) e 14° (Proibicdo de discriminacéo), todos consagrados no texto da

Convencao Europeia de Direitos Humanos.10
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No julgamento da Corte, a lei francesa foi mantida, em nome da
preservacao de se viver juntos, veja o n° 157 do caso em questao, in verbis:

Consequently, having regard in particular to the breadth of the margin
of appreciation afforded to the respondent State in the present case,
the Court finds that the ban imposed by the Law of 11 October 2010
can be regarded as proportionate to the aim pursued, namely the
preservation of the conditions of “living together” as an element of the
“protection of the rights and freedoms of others.%

A traducéo livre nos indica que, para proteger direitos e liberdades de
terceiros, a lei francesa visaria atingir a manutencdo da condicdo necessaria de se
viver em sociedade. Dessa forma, observa-se que a limitagcéo trazida no texto legal,
segundo a Corte, ndo afrontaria os itens 2 dos artigos 8° e 9°, do texto da Convencao
Europeia de Direitos do Homem. Assim, tal decisdo foi, em tese, amparada em
critérios de democracia, liberdade, pluralismo e igualdade.

Em que pese o posicionamento da Corte, verifica-se que o artigo 9°, do
referido texto legal, consagra manifestamente a protecdo a liberdade religiosa,
dispondo da seguinte maneira:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua crenga, individual ou coletivamente, em publico e em
privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracdo de
ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual
ou coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricbes sendo as
qgue, previstas na lei, constituirem disposicbes necessarias, numa
sociedade democratica, a seguranca publica, a protecao da ordem, da
saude e moral publicas, ou a protecdo dos direitos e liberdades de
outrem. %’

De fato, da leitura do item 2, depreende-se que ha determinadas restricoes
a liberdade de manifestar a prépria religido, o que exprime, necessariamente, a
atuacao estatal para resguardar um interesse social comum ou de terceiros. Todavia,
a postura do Estado nao se limita apenas em impedir que alguma pessoa sofra uma
ingeréncia ou coacdo em relacdo as préprias convicgoes, isto €, o papel negativo

estatales, mas também deve-se assegurar ao cidadao o livre exercicio de sua fé. Em
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outras palavras, como garantidor da ordem social, o Estado tem o dever positivo de
afirmar tais direitos aos homens e mulheres, de igual forma.

Convém também ressaltar que, na visdo de Agustin Garcia Ureta, o direito
a liberdade religiosa pode ser visto sob duas perspectivas: a foro interno e externo. O
item 1 do artigo 9° da Convencéo constitui o foro interno, retratando a intima ligacao
da religido com cada individuo. Inclusive, o direito de mudar ou professar a religido
institui o direito minimo de protecéo a liberdade religiosa.°

Ja o foro externo é a exteriorizacdo de atos essencialmente ligados ao
exercicio de determinada religido ou crenca (foro interno). No artigo 9°, € possivel
enxergar a lista de formas de manifestacdo, ou seja, cultos, praticas e celebracéo de
ritos.

Sem duavidas, a maior dificuldade nos termos da jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos ¢é a falta de conceitos explicitos do que sejam os foros
interno e externo. O proprio tribunal tende a considerar, na visdo de Carolyn Evans,
esses conceitos como notdorios e sem necessidade de maiores explicagdes!, o que
gerou, em certa medida, a distor¢cdo na legitimacdo da lei francesa que deveras

restringiu a liberdade religiosa na Franga.

3.2 Do caso das freiras e a foto na Carteira Nacional de Habilitacdo: RE
859.376/PR

Diferentemente do que foi trazido no acérdao anterior, em que se defendeu
a restricao religiosa em nome de se atingir um fim democraticamente legitimo, nesse
caso sob analise, serd ponderado o direito ao uso da vestimenta religiosa,
notadamente, a garantia constitucional prevista no art. 5°, incisos VIl e VIII, em face
de norma administrativa, que proibe a utilizacdo de vestuario ou acessorio que cobre
parte do rosto ou da cabecga em fotografia de documento de habilitagc&o.

Inicialmente, verifica-se que o presente recurso extraordinario foi interposto
pela Unido contra acordao do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéao, que diante do
ajuizamento de acéao civil publica pelo Ministério Publico Federal, foi reconhecida o
afastamento da norma contida no Anexo IV da Resolugéo n. 192/2006 do Conselho

109 URETA, Agustin Garcia. Articulo 9: liberdade de pensamiento, de conciencia y de religion. In:
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Comentario Sistematico Madrid, Civitas, 2004. p. 330.

110 EVANS, Carolyn. Religious Freedom in European Human Rights Law: the search of a guiding
conception. In: Religion and International Law, Matinus Nijhoff Publishers, 1999. p. 393.
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Nacional de Transito (CONTRAN). No dia 1° de Agosto de 2017, foi publicada a
decisdo que reconheceu existéncia de repercussao geral por unanimidade pelos
Ministros da Suprema Corte. O caso aguarda lancamento em pauta para posterior
julgamento. Conforme se demonstrara, a decisdo do TRF-4 logrou éxito em afirmar o
livre exercicio da fé no caso concreto.

A parte autora no processo originario, Congregacao de Irmas de Santa
Marcelina, no Estado do Parand, utilizou os seguintes argumentos, de acordo com o
Relator do RE, o Ministro Luis Roberto Barroso: a utilizacdo da vestimenta por parte
das freiras é parte integrante da identidade daquele grupo religioso, ndo sendo apenas
um adereco estético; a imposi¢ao da retirada do véu equivaleria a exigir que alguém
retire a barba ou o bigode, o que violaria diretamente a autodeterminacdo das
pessoas; e, por fim, o impedimento ao uso do traje restringe a liberdade de professar
afé.

Além disso, o0 TRF-4 ponderou que a norma regulamentar em questao nao
seria violada, também, em virtude de ndo haver dificuldade na identificacdo das
religiosas diante as fotografias trazidas na peca inicial. Ressaltou que, sendo o véu
colocado na parte de tras da cabeca, 0 que permitiria a visualizacao da testa e toda a
parte central da face seria equivalente ao usar o cabelo amarrado para tras, o que ndo
é vedado pela diretriz normativa. Ora, se o intuito da foto no documento é justamente
garantir o perfeito reconhecimento fisionémico do condutor, tal imposicdo nédo deveria
ser aplicada, de modo que se compactue o regulamento do CONTRAN com a
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, um trecho da ementa do acérddo combatido:

3. No entanto, a garantia fundamental constitucional insculpida no
artigo 5°, VI, da Carta da Republica ndo pode sofrer mitigacéo por
norma infralegal, sob pena de manifesto enfraquecimento do sistema
de protecdo dos direitos fundamentais intergeracionais albergado
pelas Constituicbes modernas. 4. Ademais, a propria norma
regulamentar mencionada apresenta balizas para a fotografia a ser
utilizada na confec¢cdo da CNH com uma Unica finalidade, a saber:
garantir o perfeito reconhecimento fisiondmico do candidato ou
condutor. A utilizacdo do habito pelas religiosas ndo impede o seu
perfeito reconhecimento fisiondmico (ou seja, a pretensdo autoral ndo
encontra 6bice nem mesmo da Resolugéo n. 192/2006 do CONTRAN).
Precedentes.!!!

111 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4% Regido. Apelacido/Reexame necessario N° 5009191-
49.2012.404.7005/PR. Terceira Turma. Apelante: Advocacia Geral da Unido -AGU. Apelado:
Ministério Publico Federal. Relator: Fernando Quadros da Silva. Porto Alegre, 14, de Maio de 2014.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/trf-permite-freiras-tirem-foto-habito.pdf>. Acesso em:
2 set. 2018.



40

De fato, o fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito ja traz profundos
reflexos nos varios ramos juridicos, impactando todo o sistema democrético. Dessa
forma, busca-se a edificacdo de um sofisticado e abrangente sistema constitucional
administrativo.

O paradigma tradicional do Direito Administrativo sempre esteve ligado ao
quase imutdvel principio da supremacia do interesse publico, do qual decorria o
assimétrico e verticalizado sistema de poderes e prerrogativas da Administracédo
Pdblicat’2. Ao passarmos para o0 raciocinio constitucional, tomando-o como
fundamento para as demais normas, ha a necessidade de se construir dialogos com
todo o arranjo normativo constitucional, buscando justamente o paradigma emergente
da Administracdo Publica democrétical’s, a partir dos principios estruturantes da
dignidade da pessoa humana, do Estado democratico de direito, do principio
republicano e, nesse caso especifico, a liberdade religiosa.

Ao mesmo tempo que o0s parametros normativos da Administracéo Publica
procuram gerar eficiéncia na gestao da maquina estatal, com o intuito inequivoco de
organizacao social e das normas de convivéncia geral, ndo se pode esquecer que 0S
principios constitucionais estruturantes ainda regem todo o ordenamento juridico.
Entdo, o que se pretende €, na perspectiva de Leonel P. Ohlweiler:

[...] resgatar o tema dos principios constitucionais da Administracéo
Plblica a partir de uma nova perspectiva, partindo do pressuposto
segundo o qual a pergunta mais auténtica sobre este tema nao é de
cunho dogmético, mas a partir da Nova Critica do Direito, que lan¢a
um olhar (hermenéutico) para a historicidade institucional dos
principios que construiram o Direito Administrativo na qual se
compreendem os sentidos partilhados pela comunidade politica.'*

Posto isso, h& de se buscar uma harmonizacéo entre a tensdo provocada
pelo ato estatal de identificacdo civil e a liberdade e garantia individual, fundada no

direito de usar a indumentéria religiosa, que identifica 0 grupo ao qual se pertence.

112 CRISTOVAM. José Sergio da Silva. O Estado Democrético de Direito como principio constitucional
estruturante do Direito Administrativo: uma analise a partir do paradigma emergente da
Administracdo Publica democratica. Revista de Direito Administrativo e Gestao Publica, Curitiba, v.
2,n. 2, p. 146, jul./dez. 2016.

113 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democratica e supremacia do interesse
publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes.
Curitiba, Jurua, 2015. p. 121-318.

114 OWLWEILER, Leonel Pires. Os principios constitucionais da Administracdo Publica e o mundo
pratico no Direito Administrativo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermeneutica e Teoria do
Direito (RECHTD, Canoas, v. 5, n. 2, p. 150-168, jul./ dez. 2013.
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Como bem pontuou o Min. Relator no acorddo debatido, ao discutir sobre as
premissas da autonomia da vontade e o valor comunitario, ele esclarece:

E fato que decisBes sobre religido, vida afetiva, trabalho, ideologia e
outras acepgOes personalissimas ndo podem ser subtraidas do
individuo sem violar sua dignidade. No entanto, a vida em comunidade
impbe responsabilidades e deveres ao individuo em relacdo a
coletividade. Esse conjunto de obrigacdes para com a comunidade
acaba funcionando como uma constricdo externa as liberdades

individuais. °
A vista do exposto, ndo ha motivos relevantes para restricdo a liberdade
religiosa no caso em destaque. Nao é recente a ideia de se compreender todo o
sistema juridico, baseando-se em principios solidificadores, consagrados na
Constituicao Cidada. Assim, o Direito Administrativo, em especial a nhorma contida no
Anexo IV, da Resolugéo n. 192/2006 do CONTRAN, merece ser afastada de tal modo
que haja a democratizacao das relagcbes entre os cidadéos e o Estado, com o claro
intuito de construcdo de uma auténtica Administracdo Publica Constitucional. Assim,
o uso do habito religioso na fotografia deve ser assegurado agueles que desejam
manifestar sua opcéo de crenca, desde que ndo implique o desrespeito a finalidade

da norma, como foi 0 caso narrado.

3.3 O tratamento de alto custo e a transfusdo sanguinea para as Testemunhas
de Jeova: RE 979.742/AM

O presente caso a ser debatido nesse trabalho atinge a dificil ponderacao
do direito a vida e & saude de uns contra a vida e a saude de outros. Trata-se do
recurso extraordinario interposto pela Unido em face do acérdéo da Turma Recursal
do Juizado Especial Federal do Amazonas e Roraima, que condenou a Unido, o
Estado do Amazonas e o Municipio de Manaus, solidarios entre si, a custear
procedimento cirargico (cirurgia de artroplastia total primaria ceramica, na modalidade
Tratamento Fora do Domicilio -TFD) indisponivel na rede publica, a disponibilizar
cobertura assistencial integral (consultas, rotinas médicas, medicamentos, etc.), além
de pagar ao autor da acdo e a um acompanhante passagens aéreas, traslados,

hospedagem, alimentacéo, ajuda de custo etc., para a completa realizacdo do seu

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario 859.376/PR.
Reclamante: Unido. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Luis Roberto Barroso.
Brasilia, 13, de junho de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312131493&ext=.pdf>. Acesso em: 2 set.
2018.
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tratamento, conforme se Ié do relatério na decisdo, publicada em 01/08/2017, em que

foi reconhecida a repercussao geral, por unanimidade, ao caso sob analise. Ainda ndo

houve julgamento do mérito.

Preliminarmente, deve-se entender o contexto que ha no pedido dessa

acao originaria, isto €, submeter-se a tratamento médico que n&do importe a transfusédo

sanguinea por parte do autor. Dessa forma, para o deslinde dessa questédo, faz-se

mister compreender o motivo pelo qual os adeptos da Testemunha de Jeova nao

admitem procedimento que importe na introducdo de outro sangue no proprio corpo,

mesmo em situagcdes emergenciais, 0 qual importe risco de morte. Veja:

As testemunhas de Jeova professam a crenca religiosa de que
introduzir sangue no corpo pela boca ou pelas veias viola as leis de
Deus, por contrariar 0 que se encontra previsto em inameras
passagens biblicas [Génesis, 9:3-4, Atos 15:28-29]. Dai a interdicdo a
transfusdo de sangue humano, que néo pode ser excepcionada nem
mesmo em casos emergenciais, nos quais exista risco de morte. Por
essa razao, as testemunhas de Jeova somente aceitam submeter-se
a tratamentos e alternativas médicas compativeis com a interpretacao
gque fazem das passagens biblicas relevantes. [..] A transfuséo
compulséria violaria, em nome do direito a saude ou do direito a vida,
a dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da
Republica brasileira (CF, art. 10, 1V).11°

Em carater ilustrativo, cita-se ainda publicacdo realizada pela prépria

religido das Testemunhas de Jeova:

Por prezarem a vida como sendo um presente de Deus, as
Testemunhas de Jeova se esforcam em [...] evitar a préatica de habitos
gue prejudicam a saude ou que colocam a vida em risco, como comer
e beber em excesso, fumar ou mascar tabaco e se drogar. - Provérbios
23:20; 2 Corintios 7:1. Por mantermos nosso corpo e o ambiente a
nossa volta limpos, e praticarmos atividades fisicas para ter uma boa
saude, estamos agindo em harmonia com o0s principios biblicos [...]
Quando as Testemunhas de Jeova ficam doentes, elas mostram
razoabilidade por procurar assisténcia médica e aceitar a grande
maioria dos tratamentos disponiveis. (Filipenses 4:5) E verdade que
obedecem a ordem biblica de 'persistir em abster-se de sangue' e, por
isso, insistem em receber tratamento médico sem sangue. (Atos
15:29). E essa opgéo, em geral, resulta num tratamento de melhor
qualidade.tt’

116 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Legitimidade da recusa de transfus&o de sangue por testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.

368-369.

117 JEHOVAH’'S WITNESS. Qual ¢ o fluido mais precioso de todos? Revista Despertai, Sdo Paulo, n.
110, p. 10-12, 3 ago. 2005.
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No ultimo Censo Demografico realizado em 2010 no Brasil, o IBGE8 relata
que existia cerca de 1.393.208 adeptos desse grupo religioso. Hoje o Brasil é o
terceiro pais com o maior niumero de Testemunha de Jeova, ficando atrds somente
dos Estados Unidos da América e do México!®. Diante desse numero significativo,
ainda que proporcionalmente inferior a outros grupos religiosos, ndo ha duvidas de
gue existe um certo estigma a tais pessoas, em virtude da ndo aceitacao de transfusao
sanguinea. No entanto, h&a outra explicacao para tal escolha religiosa:

Assim, e ao cabo, quando uma Testemunha de Jeova se depara com
a possibilidade de receber a transfusdo sanguinea e néo aceita, ela
nao estd se negando o direito a vida, ao contréario, esta é buscando
um tratamento adequado, longe dos perigos atinentes a transfusao e
gue também corresponde e é permitido por sua crenca religiosa. Isso
esta diretamente relacionado ao uso de sua autonomia e liberdade
quanto a melhor opgéo de tratamento médico.'?°

Na esfera médica, a posicao oficial do Conselho Federal de Medicina,
datado de 22/10/1980, € a Resolu¢cédo 1021/802, cujo conteudo é:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o
médico, obedecendo a seu Cédigo de Etica Médica, devera observar
a seguinte conduta: 1° — Se ndo houver iminente perigo de vida, o
médico respeitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis. 2°
— Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusao
de sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de
seus responsaveis.

Conforme explicitado na situacdo anterior, a constitucionalizacéo do direito
nao é um fendbmeno recente. Os principios constitucionais ndo sdo apenas meras
diretrizes que podem ser observadas em alguns casos. Dessa forma, apés a
Constituicdo em 1988, foi editada a Resolucio 1931/2009:22 do Cédigo de Etica
Médica, na qual se menciona, no capitulo I: “No processo de tomada de decisdes

profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as previsfes legais, o

118 IBGE. Censo Demografico 2010. Religides. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/estadosat/temas.php?tema=censodemog2010_relig>. Acesso em: 10 ago.
2018.

119 HISTORIA das testemunhas de jeova. A Sentinela, S&o Paulo, n. 23, p. 3-7, 15 jul. 1974.
Disponivel em: <http://testemunha.orgfree.com/historia.htm#Brasil>. Acesso em: 25 ago. 2018.

120 CARVALHO, Marco Cesar de; CAMPOS, Tiago Rodrigues. O estigma religioso imposto as
testemunhas de jeova no brasil em face da ndo aceitacdo da transfusao de sangue. Universitas
Jus, Brasilia, v. 27, n. 3, 2017. p. 164.

121 RESOLUCAO CFM 1021/80. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1980/1021_1980.htm>. Acesso em: 2 set. 2018

122 RESOLUCAO CFM 1931/2009. Disponivel em:
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médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos
diagnosticos e terapéuticos por eles expressos”.

Como se nao bastasse tal afirmativa, € também possivel ver que, nas
vedacfes!® aos médicos, incluidos no capitulo que trata sobre direitos humanos, se
prestigiou o consentimento na néo realizacdo de procedimentos, além de garantir ao
paciente o livre direito de decidir, in verbis:

Capitulo IV

DIREITOS HUMANOS
E vedado ao médico:
Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte. [...]
Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer
sua autoridade para limita-lo.

Em vista disso, nota-se que as posteriores normas que versam sobre o
assunto tiveram maior compatibilidade com o texto constitucional. Todavia, a citada
Resolucdo 1021/80, ainda que revogada, ndo teve seu texto substituido formalmente,
0 que gera “[...] um vazio normativo que tira a seguranga dos profissionais em torno
de seus deveres e condutas éticas™2.

Na esfera judicial, as decisfes sdo muitas vezes tomadas em razao do
conflito entre direitos fundamentais, isto é, a liberdade religiosa e o direito a vida, e
nesses casos, 0 bem juridico vida se sobrepde a liberdade de crenca do individuo.
Porém, a recusa em se realizar um determinado procedimento por um membro desse
grupo religioso é precisamente o exercicio do préprio direito publico subjetivo a
liberdade de religido, uma vez que ele entende que a sua negativa na transfusao
condiz com sua dignidade. Assim, esta conduta ndo importa em atentar contra direito
fundamental de outrem.12s

Em se tratando especificamente do caso ainda nao julgado pela Suprema
Corte, foi reconhecido o direito ao tratamento integral do individuo, inclusive
condenando os trés entes federativos — Unido, Estado do Amazonas e Municipio de

123 RESOLUCAO CFM 1931/2009. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm>. Acesso em: 2 set. 2018.

124 DADALTO, Luciana. O profissional de saude diante da recusa de transfusdo sanguinea por
pacientes Testemunhas de Jeova. Disponivel em: < http://www.lucianadadalto.com.br/blog/o-
profissional-de-saude-diante-da-recusa-de-transfusao-sanguinea-por-pacientes-testemunhas-de-
jeova>. Acesso em: 2 set. 2018.

125 NERY JUNIOR, Nelson. Escolha Esclarecida de Tratamento Médico por Pacientes Testemunhas
de Jeova como Exercicio Harménico de Direitos Fundamentais. Resolu¢cdo CFM 1931/09. Sao
Paulo: Parecer, 2009. p. 16.
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Manaus — a custear todo o procedimento de altissimo custo para apenas uma pessoa
que rejeita a transfusdo sanguinea, em virtude de seu posicionamento religioso. Tal
condenacdo se mostra, cabalmente, desarrazoada e descabida, conforme se
analisara.

Nessa hipotese, hd uma nitida desproporcao material entre o elevado valor
a ser despendido para uma pessoa, em funcdo de sua opcao religiosa, e inimeras
outras pessoas que dependem da minima assisténcia de saude. Ora, o Poder Publico
nao tem a obrigacdo de dispor de materiais e equipamentos médicos que sejam
compativeis com a opcao de crenca de cada um. Considerar essa hipétese seria,
inevitavelmente, causar um prejuizo ao erario e tornaria impraticavel prover tais
recursos para atender a todos.

Além disso, em consonancia com 0s posicionamentos favoraveis a nao
intervencao estatal no respeito a op¢ao de crenca de cada pessoa, da mesma forma
que ndo é dado ao Estado, ou seja, Poder Judiciario ou Conselho Federal de
Medicina, violar a dignidade humana, suprindo compulsoriamente o consentimento do
individuo e submeté-lo a transfusdo, assim também é desacertada a conduta estatal
em alocar recursos publicos escassos para satisfazer apenas um interesse individual.
Diante disso, deve-se lembrar que as politicas publicas, bem como o principio
orcamentario dos estados, devem desconsiderar concepcoes religiosas e filosdficas,
sob pena de incorrer em inUmeras injusticas e ineficiéncia estatal. Assim, o direito
para livre decidir o credo seja motivo preponderante que prejudique demais direitos e
garantias fundamentais igualmente relevantes.

Dessa forma, como bem delineado na decisdo!?® que reconheceu a
repercussao geral, o Min. Luis Barroso, acertadamente, destacou:

Exigir que o sistema de salde absorva toda e qualquer pretenséo
individual, como se houvesse na Constituicdo o direito a um trunfo
ilimitado, leva a ruina qualquer tentativa de estruturacdo de servicos
publicos universais e igualitarios. Dessa forma, deve-se ponderar nao
apenas qual bem constitucional deve preponderar no caso concreto,
mas também em que medida ou intensidade ele deve preponderar.

Posto isso, ndo merece prosperar o acérdao alvo do recurso extraordinario

guanto ao argumento de que se caracteriza uma omissao por parte do Estado em néao

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussédo Geral no Recurso Extraordinario 859.376/PR.
Reclamante: Unido. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Luis Roberto Barroso.
Brasilia, 13, de junho de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312131493&ext=.pdf>. Acesso em: 2 set.
2018.
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possuir servico de saude adequado as convic¢bes do paciente, de modo a ponderar,
nesse caso especifico, a necessidade real de prover assisténcia integral a uma

pessoa, em detrimento das demais.

3.4 Dos principais aspectos dos casos correlacionados

Em primeiro lugar, buscou este trabalho analisar a questdo controversa do
uso de vestimentas que encobrem o rosto na Franca, ante a promulgacédo da Lei n.
2010-1192. A reacdo de muitas mulheres mugulmanas foi inevitavel. Dessa forma,
houve o ajuizamento do caso n. 43835/11 perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, em que se alegava inimeras viola¢cdes de direitos fundamentais, dentre as
quais se destaca a restricao a liberdade religiosa. Naquele momento, o Tribunal, em
contraposicao ao art. 9° da Convencgéao Europeia de Direitos Humanos, decidiu pela
manutenc¢ao da lei francesa, sob o argumento de que a lei promulgada visava proteger
direitos e liberdades de terceiros, como pressuposto para que se preserve o conceito
de se viver juntos, conforme trecho retirado do acérdao da Corte.

Posteriormente, na apreciacdo do caso envolvendo as freiras e a foto na
Carteira Nacional de Habilitagéo, conforme se vé do RE 859.376/PR, ainda pendente
do julgamento do mérito, verificou-se que a norma regulamentar contida na Resolugéo
n. 192/2006 do Conselho Nacional de Transito, é passivel de ser afastada, em virtude
do carater de identificacdo religiosa com a vestimenta usada pelas freiras, ndo sendo
apenas mero adereco estético. Ainda assim, o intuito da norma néo seria prejudicado,
visto que se o véu for colocado na parte de tras da cabeca, ficou demonstrado a plena
visualizacdo do rosto das freiras. Além disso, a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo trouxe em seu bojo, dentre outras concepc¢des, o didlogo entre as
normas constitucionais, com vistas a dignificar os principios estruturantes do Estado
Democratico de Direito, em especial, a liberdade religiosa.

Por ultimo, nesse trabalho foi proposto o0 acérddo RE 979.742/AM, também
ainda sem julgamento do plenéario, em que havia a dificil ponderacgéo entre o direito a
vida e saude de uns, isto €, os que professam crenca das Testemunhas de Jeova,
contra o direito a vida e a saude de outros, que néo estdo incluidos nesse grupo. Por
rejeitar a transfusdo sanguinea, em funcéo de sua doutrina religiosa, o autor desejava
obter procedimento cirargico de alto custo para tratar-se de seus males. Para tanto,

houve a condenacéo da Unido, do Estado do Amazonas e do Municipio de Manaus a
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fim de que todo o tratamento fosse custeado. Ora, tal decisdo, como se debateu
anteriormente, demonstrou uma nitida desproporcdo material entre a alocacdo de
recursos escassos destinados a saude de poucos em detrimento de muitos. Diante
disso, a tese defendida € que, da mesma forma que o Estado ndo deve ingerir no
credo de cada individuo — principio da neutralidade estatal-, também n&o deve haver
o privilégio estatal voltado para atender os requisitos de cada crenca, sob pena de
incorrer em um profundo agravamento da crise na saude e desestruturacdo das
contas publicas.

Por conseguinte, a luz dos argumentos postos em todos 0s casos, o direito
a liberdade religiosa, sem duvidas, ainda é, no Brasil e em outros paises, um caminho
labirintico e sinuoso. H& muitas questdes a serem analisadas e propostas, alvo de
discussbes que mereceram atencdo nesse trabalho. No entanto, pugna-se para que
o final dessa estrada seja a sedimentacdo desse direito fundamental alcancavel a
todos, considerando as circunstancias especificas que se apresentarem ao caso sob

analise.
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CONCLUSOES

A heranca cultural da espécie humana abrange seus pensamentos, suas
crencas e convicgdes. O sentimento religioso tem a idade do préprio homem. Desde
0s tempos mais remotos, houve no imaginario humano a busca pela felicidade, o
medo do desconhecido, o temor por aquilo que os olhos ndo podiam enxergar e 0
receio pelas imprevisiveis calamidades. Assim, € inegavel que a existéncia humana
esta vinculada a uma concepgédo de fé em algo ou em alguém.

Quando partimos para o caminho do livre exercicio e a defesa do que se
acredita, isso nem sempre esteve atrelado as concepcdes de paz e de liberdade. Por
muito tempo, inumeros conflitos religiosos foram se desenvolvendo em muitos lugares
no mundo e até hoje existem confrontos que aparentam nao ter fim, o que nos leva a
seguinte reflexdo: as religibes ndo podem ser instrumentos para semear discoérdia, e
sim, paz.

Para que haja paz na Terra e boa vontade entre os homens, mesmo diante
da multiplicidade das doutrinas religiosas, defende-se que o convite a descoberta da
religido de outros seja, de fato, uma ponte entre as pessoas, um sinal de que é
possivel a convivéncia matua, e muito além disso, um alicerce para as proximas
geracoes.

Ao longo de todo o trabalho, procurou-se demonstrar que o passado, isto
€, 0s aspectos historicos tiveram bastante relevancia para a génese da liberdade
religiosa, merecendo um destaque. Verdadeiramente, o progresso no principio da
laicidade e o constante aperfeicoamento nos valores da tolerancia, respeito e
liberdade proporcionaram a inclusdo no cenario juridico-estatal. Tamanha foi a
preocupacao dos pioneiros nesse tema que as constituicdes produzidas desde entéo
consagraram esses conceitos em seus textos, o que denota, a aspiracdo em se
alcancar o elo entre as pessoas, por meio da religido.

Os fatos presentes, no entanto, nos apontam que ainda ha uma atual
pobreza espiritual que o mundo vive, em virtude do proprio distanciamento dos valores
comuns e universais que cercam 0s seres humanos. Ha um nitido contraste entre o
avanco cientifico-académico e a consciéncia moral e espiritual. Martin Luther King nos
explica:

Todo homem vive em duas esferas, a interna e a externa. A interna é
a esfera dos fins espirituais expressos na arte, na literatura, na moral
e na religido. A externa € aquele complexo de aparelhos, técnicas,
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mecanismos e instrumentalidades por meio dos quais vivemos. Nosso
problema hoje € que deixamos o interno se perder no externo.
Permitimos que os meios pelos quais vivemos suplantassem os fins
para os quais vivemos. 1?7

O cenario atual se apresenta como alarmante. Desde as politicas
beligerantes estatais adotadas, passando pelo terrorismo iminente que assola o
mundo, chega-se a arrogancia individualista que dita os rumos do cora¢cdo humano.
Diante disso, ndo ha davidas de que a questao da liberdade de pensamento, de credo
e de convic¢ao devera, também, atingir o campo do Direito.

O atual paradigma de democracia a ser defendido nesse trabalho é a busca
pela laicidade e pela preservacdo de direitos fundamentais correlatos, que
representam a resposta adequada para os desafios da pluralidade de ideias que se
encontra no Estado Democratico de Direito. Isso permitira desarmar, no contexto da
sociedade civil, os potenciais conflitos existentes entre os diversos pensamentos
religiosos.

Nesse ponto, Habermas nos indica que “para uma garantia simétrica da
liberdade de religido, o carater secular do Estado constitui uma condicdo necessaria,
mas nao suficiente!?”, ou seja, a mera atuacao estatal e juridica, por si sO, nao
representa a solugéo para os problemas relacionados.

Em certa medida, a chave para usufruir da liberdade de crenca esta ligada
a um contexto individual que busca nao s6 a defesa de seus proprios pensamentos,
mas também a aceitacdo dos demais, equilibrando as relacdes sociais. Portanto,
parte-se desse ponto de vista para a perspectiva futura, consubstanciada nas mais
simples noc¢des de igualdade, respeito e amor para com o préximo. Nesse sentido,
Martin Luther King nos lembra:

Quando falo de amor, ndo estou falando de uma resposta sentimental
e fraca. Estou falando daquela forca que todas as religides viram como
propdsito unificador supremo da vida. O amor é de certa maneira a
chave que abre a porta para a realidade ultima [...] e € o mais poderoso
instrumento na busca da humanidade por paz e seguranca.t?

As reflexdes trazidas nesse trabalho, a ponderagdo entre os principios
constitucionais, 0os casos mencionados e as realidades em outros paises acerca do

tema desenvolvido comprova que, apesar de se reconhecer a liberdade religiosa como

127 KING, Coretta Scott. As palavras de Martin Luther King. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 72.

128 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religiao: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2007. p. 136.

129 KING, Coretta Scott. As palavras de Martin Luther King. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 69.
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um direito humano e constitucional, sua efetivacdo e sua concretizagdo continuam
sendo um desafio que merece a atencdo do Estado, das Igrejas, Liderancas
Religiosas, Instituices publicas e de todas as pessoas que pretendem a garantia

efetiva de uma convivéncia pacifica e harmoniosa.
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