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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elevou a liberdade religiosa ao
patamar de direito fundamental. Muitas sdo as vezes em que 0 exercicio desta
liberdade entra em rota de colisdo com outras garantias constitucionais, exigindo do
Estado uma decisdo sobre o exercicio de cada uma destas garantias. Os direitos
fundamentais ndo podem ser restringidos, mas as liberdades advindas destes
direitos, sim, desde que sejam respeitados o nucleo essencial de cada liberdade. O
Estado brasileiro se declarou laico, e embora precise se abster de envolver em
guestdes ligadas a religido, precisa intervir a fim de salvaguardar o exercicio das
liberdades por ele, Estado, garantidas. Nota-se uma evolucdo a respeito das
liberdades religiosas e é notéria a influéncia da religido nas decisfes judiciais,
percebendo principalmente a conotacdo de cultura religiosa como justificativa de
tamanha presenca da religido na esfera publica. O presente trabalho de pesquisa se
justifica pela relevancia social, enquadrando-se na linha de pesquisa Religido e
Esfera Publica onde se buscou conhecer alguns problemas enfrentados por algumas
religides no Brasil em suas formas de culto, sempre a luz das garantias conferidas
pela Constituicdo da Republica. Pretendeu-se compreender a respeito do Estado
laico, entender e tracar limites a intervencéo estatal, bem como entender e aceitar
suas intromissdes quando se fizerem necessarias, a fim de salvaguardar garantias
de uma sociedade sadia e livre. Assim, propds-se descobrir se ha uma hierarquia
entre os direitos fundamentais e, nesta disputa entre estes, qual seria o critério de
preponderancia de uma garantia sobre as demais. Nesta dissertacdo de mestrado
se pretende apresentar a evolucdo da liberdade religiosa dentro do sistema legal
brasileiro, o papel do Estado diante da frequente colisdo de direitos fundamentais, as
situacdes em que a liberdade religiosa entra em colisdo com outros direitos, bem
como os meios de solucao destes conflitos. Apresentaremos a ponderagao racional,
técnica que seria a saida para decidir os conflitos de colisdo de direitos, e as muitas
vezes em que tal técnica € esvaziada pela forte presenca da religido nos
julgamentos, pois muito embora o Estado brasileiro seja laico, o povo brasileiro
ainda é religioso.

Palavras chave: Constituicdo. Liberdade Religiosa. Ponderagdo Racional.
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ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil has raised religious freedom to
the level of fundamental right. Many times the exercise of this freedom enters into a
collision course with other constitutional guarantees, requiring the State a decision on
the exercise of each of these guarantees. Fundamental rights can not be restricted,
but the freedoms derived from these rights, provided that the essential core of each
freedom is respected. The Brazilian state has declared itself secular, and although it
must refrain from involvement in matters related to religion, it must intervene in order
to safeguard the exercise of freedoms by it, State, guaranteed. There is an evolution
on religious freedoms and the influence of religion on judicial decisions is well-known,
mainly perceiving the connotation of religious culture as justification of such a
presence of religion in the public sphere. The present research work is justified by
the social relevance, being part of the research line Religion and Public Sphere
where it was sought to know some problems faced by some religions in Brazil in their
forms of worship, always in the light of the guarantees conferred by the Constitution
of the Republic . The aim was to understand the secular state, to understand and set
limits to state intervention, and to understand and accept its intrusions when
necessary, in order to safeguard the guarantees of a healthy and free society. Thus,
it was proposed to find out if there is a hierarchy between the fundamental rights and,
in this dispute between them, what would be the criterion of preponderance of a
guarantee on the others. In this master's thesis, the aim is to present the evolution of
religious freedom within the Brazilian legal system, the role of the State in the face of
the frequent collision of fundamental rights, situations in which religious freedom
collides with other rights, as well as the means of solution These conflicts. We will
present the rational consideration, a technique that would be the way out to decide
the conflicts of rights collision, and the many times in which such technique is
emptied by the strong presence of religion in the judgments, for although the
Brazilian State is secular, Is religious.

Keywords: Constitution. Religious freedom. Rational consideration.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ssete et e saeeaans 7
1 GARANTIAS FUNDAMENTAIS DE UM ESTADO LAICO......cccuveiieiiiiiiiiiiiieeeaeeens 11
1.1 A evolucéo dos direitos de liberdade de culto nas Constituicdes brasileiras....... 11
1.2 A Constituicdo da Republica de 1988 — a Constituicdo cidada ..............cccceee... 20
1.3 Brasil, um EStado lICO.........uuuuiiiieeiieiieee e 26
L4 RESUIMO ...ttt e e et e et et e e et et et e e esa e e esn e e eaneaennaaees 31

GARANTIAS FUNDAMENTALS ... 32
2.1 Liberdade de consciéncia e liberdade de Culto.............ccoiiiiiiiiiiiiiiiie e, 32
2.2 A liberdade de culto e sua invasdo em outras esferas protegidas ...................... 40

2.3 A colisdo de garantias fundamentais: liberdade de culto x leis ambientais, civis,
PENAIS € CONSHIEUCIONAIS .....ceeveeeiiiiiie e e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e et e e e e e e e e e eeaaasa e e e e eeeeeeeannnnns a7
P2 o =T U | 0T PP 57

OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS ...t 58
3.1 Ainfluéncia da cultura religioSa..........uuuuiieieeeiiiiiiiie e 58
3.2 ATOlerancia RelIQIOSA. ......uuuiei e et e e e e e e e e e eeanaa e as 67
3.3 Ainfluéncia da Religido nas decisGes JUICIAIS .........ccceeeeereeriiiiiiiieeeeeeeeeeiiinn 74
G o =T U | [0 L PP 82
CONGCLUSAD. ...ttt ettt ettt e s e et s e e e eeees 84

REFERENCIAS ....ccc oo ettt et 87



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

INTRODUCAO

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro
elevou ao patamar de garantia fundamental a liberdade religiosa, elencada no artigo
59, inciso VI. Entretanto, outros bens juridicos recebem do Estado a mesma garantia
fundamental de seu exercicio e, ndo raras vezes, alguns direitos fundamentais
entram em rota de colisdo com o exercicio da liberdade religiosa.

Na presente dissertacao se pretende apresentar o papel do Estado diante da
frequente colisdo de direitos fundamentais, quando ao exercer a liberdade religiosa,
outros direitos igualmente garantidos séo feridos, por exemplo, 0 som em excesso
de uma congregacao afeta o direito ao siléncio dos vizinhos, a transfusao de sangue
para as Testemunhas de Jeova e o trabalho de um médico em salvar uma vida, o
direito do aluno Adventista em nado assistir aulas as sextas feiras e a escola em
manter suas datas de provas e numero minimo de frequencia exigida, o sacrificio de
animais no Candomblé e o Direito Ambiental que disciplina a matanca de animais,
excluindo de suas permissdes a morte de animais para tais fins.

Enquanto o Estado que se diz laico ndo pode interferir no exercicio do culto
das diversas religibes existentes no Brasil, este mesmo Estado ndo pode se omitir
quando estes direitos entram em rota de colisdo, devendo dar uma solucdo a
alguma lide que venha a ocorrer e ndo sao poucos os conflitos existentes. Em que
pese a grande importancia do tema, o namero incalculavel de pessoas envolvidas,
pouco trabalho escrito esta disponivel, tendo inclusive dificuldade de pesquisa.
Vivemos num pais de muitas culturas, diferentes religibes e cultos, muitas
desconhecidas e mal entendidas e, portanto, desrespeitadas por outras religioes.

A Constituicdo Cidadd, promulgada em 1988 com notavel protecdo a
liberdade religiosa, e o Brasil ao assumir ser um Estado Laico, uma nacdo sem
religido oficial, parece ter esquecido de dar a matéria um controle no minimo
necessario, onde parece vigorar a maxima de que “o que ndo é proibido é
permitido”. Ressalta-se um grande e terrivel equivoco na atual interpretacdo dos
conceitos de Estado Laico e de Liberdade Religiosa.

Alguns pensam que garantir a liberdade religiosa e promover o Estado Laico,
€ simplesmente abolir os feriados religiosos ou retirar dos prédios publicos os
simbolos sagrados, demonstrando assim a preocupagdo com o exterior, enquanto

que a discussdo esta bem além disso. A questdo é muito mais profunda que mero
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formalismo. O Estado precisa ser um garantidor do exercicio de forma mais ampla
possivel de todas as religides, mas precisa ser também um garantidor de que em
nome desta fé ou deste exercicio de fé, outras garantias ndo sejam ofendidas ou
deixadas de lado. E sabido que inimeras vezes concorrem e/ou confrontam-se
diferentes titulares do mesmo direito fundamental, convergente ou eventualmente
instrumentais, quando ndo simplesmente em linha de conflito.

A importancia desta dissertacdo de mestrado € justamente demonstrar que
embora sejam livres a liturgia e a quem se cultua ou se devota, tal liberdade néo é
absoluta e nem pode ou deve se sobrepor a outros direitos igualmente garantidos na
Constituicdo, como a Dignidade da Pessoa Humana, a protecao no Direito Ambiental
e outras garantias que sao desrespeitadas a todo dia. A presente pesquisa se
justifica pela relevancia social, enquadrando-se na linha de pesquisa Religido e
Esfera Publica onde se buscara conhecer alguns problemas enfrentados por
algumas religides no Brasil em suas formas de culto®, sempre & luz das garantias
conferidas pela Constituicdo da Republica. Pretende-se compreender a respeito do
Estado laico, entender e tragar limites a intervencéo estatal, bem como entender e
aceitar suas intromissées quando se fizerem necessarias, a fim de salvaguardar
garantias de uma sociedade sadia e livre.

Discorrer-se-a sobre uma série de regras fundamentais para a solucédo de
eternas colisdbes de direitos, entender-se-a quais seriam as melhores formas de
decidir quando dois ou mais direitos fundamentais se confrontarem, e ver-se-a como
os direitos fundamentais devem ser protegidos tanto quanto possivel, entendendo e
defendendo as ponderac¢des de bens juridicos em colisao.

Ao final demonstrar-se-a4 que a liberdade religiosa ndo possui tal liberdade
de forma absoluta, e em um pais de tantas formas de culto e de tanta diversidade
cultual, tal principio € colocado a todo instante frente a frente com outros principios
igualmente elevados ao mesmo patamar, fazendo surgir indagacbes sobre a
possibilidade de outras garantias serem preteridas em detrimento da liberdade
religiosa. Os limites da liberdade religiosa e sua inser¢cao no sistema constitucional

brasileiro, quando em colisdo com outros direitos fundamentais, necessitam de

! * Hoje ha no Brasil certas denominacdes, principalmente as Pentecostais, que vem sofrendo com
denuncias em relagdo ao som excessivo de seus cultos, sendo tais igrejas alvo de muitos TAC —
Termo de Ajustamento de Condutas — junto ao Ministério Publico, a fim de adequar o volume dos
sons as normas municipais. As religides afro que vem tendo o ritual de sacrificio de animais também
tolhido pelo Direito Ambiental.
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tratamento diferenciado, uma vez que o sistema religioso € um sistema cultural,
podendo até se dizer, e porque nao, uma religido do Direito.

N&do ha na legislacdo patria uma causa justificadora excepcionando, por
exemplo, o sacrificio religioso de animais, mas, sabemos que impedir o sacrificio
ritual de animais implica, para certos cultos, a perda da propria identidade da sua
expressao cultural. Proibir o sacrificio ritual significaria, em alguns casos, retirar o
conteudo essencial da religido professada por significativa parcela de brasileiros, o
gue afiguraria, inconstitucional.

Nesse sentido, propde-se descobrir se hd uma hierarquia entre tais direitos
e, nesta disputa entre estes, qual seria o critério de preponderancia de uma garantia
sobre as demais? A liberdade religiosa prevista de forma constitucional ndo estaria
colocando em rota de colisdo tal garantia com outros direitos igualmente elevados
ao patamar de fundamentais, causando dificuldades em suas efetivacoes? Como
decidir quando duas garantias estédo se auto excluindo se a propria Constituicdo lhes
garante de forma igualitaria o exercicio? Como tolher certas religides de seus rituais,
expressoes de culto, sem que tal medida seja tida como inconstitucional?

Diante de tantas diferentes manifestacées que s&o vistas e praticadas a
cada dia em cada momento de culto, propde-se estudar neste trabalho as limitacdes
de ordem publica a liberdade de cultuar, os conflitos e/ou embates com o Direito
Constitucional, Ambiental, Civil e Penal, enquanto tais manifestagcdes séo parte de
um culto protegido pela Constituicdo Federal de 1988.

No primeiro capitulo traca-se a evolucdo da liberdade de culto no Brasil, até
o momento em que foi elevada ao patamar de direito fundamental. Trata-se do
assunto desde a Constituicdo de 1824, culminando na atual, promulgada em 1988,
uma Constituicdo teista, aconfessional, e consagradora da liberdade religiosa, pois
garante a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca e o exercicio dos
cultos religiosos. Ao final apresenta-se que as garantias acima citadas somente
puderam se efetivar ap6s o Estado tomar uma posi¢cdo de Estado laico, aquele cuja
forma de governo e de exercicio de poder é desvinculada da religido, demonstrando
a importancia do Estado assumir sua laicidade, atraindo a si um dever de nao agir,
nao interferir no campo da religido, a menos que sua intervencao se faca necessaria,
diante do cometimento de um crime ou quando h&a abuso no exercicio das liberdades
concedidas. Ha, assim, de se ponderar que a abstencdo do Estado ndo pode ser
absoluta, visto que a prépria liberdade religiosa ndo € um direito absoluto.
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No segundo capitulo discorre-se sobre o que vem a ser liberdade e qual
seria 0 seu alcance, entendendo que nao existe liberdade absoluta, e que havera,
sempre, um momento de colisdo entre direitos, tendo que decidir qual preponderaria
em detrimento ao outro. Diferencia-se liberdade de consciéncia da liberdade de
culto. Trata-se de alguns exemplos bastante recorrentes, alguns precisando da
interferéncia do Poder Judiciario para decidir a questéo, valendo aqui mencionar as
dezenas de TAC’s — Termos de Ajustamento de Condutas, assinados por igrejas por
violarem normas relativas ao direito de vizinhanca, do siléncio, dentre outras.
Aborda-se ao final casos de rituais de algumas religibes em que outros direitos sao
violados, colocando em rota de colisdo garantias e liberdades, ou até mesmo a vida
sendo desafiada em detrimento da liberdade de se exercer sua religido, como € o
caso das Testemunhas de Jeova que se opdem a uma transfusédo de sangue.

Por fim, trata-se de propostas e questionamentos de qual seria a melhor
maneira de se resolver este conflito, assegurando direitos, quais sejam, proporcionar
a liberdade de expressao e culto na forma mais ampla possivel, mas sem aniquilar
direitos daqueles que se veem prejudicados pelo pleno exercicio de culto de certas
pessoas, fazendo ainda mencgao daqueles que sugerem a simples imposi¢céo de uma
proibicdo de atos, o que se tornaria uma medida inconstitucional, uma vez que a
mesma Constituicdo da Republica ja garantiu o livre exercicio do culto, desde que
nenhum ilicito seja cometido. Demonstra-se a importancia do Estado ter se
declarado laico em um pais tdo impregnado de religiosidade, que faz com que

decisbes envolvendo a Religido seja tida como tendenciosas em favor desta.
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1 GARANTIAS FUNDAMENTAIS DE UM ESTADO LAICO

A liberdade religiosa hoje alcancada em nosso pais passou por diversas
conquistas desde a primeira Constituicdo de 1824, numa evolucdo lenta que
culminou em garantia fundamental na atual Carta Magna de 1988. O Estado
brasileiro se declarou laico, atraindo a si um dever de ndo agir, ndo interferir no
campo religioso, salvo numa necessaria intervencdo pelo cometimento de algum

ilicito, ou no caso de abuso no exercicio da liberdade concedida.

1.1 A evolucédo dos direitos de liberdade de culto nas constituicdes brasileiras

A Liberdade pode ser entendida como um estado no qual determinado
individuo supfe-se estar imune de qualquer restricdo ou ameaca, fisica ou moral,
podendo agir ou deixar de agir de determinada maneira permitida e tida por justa
conforme os principios éticos e legais de uma determinada sociedade. Cheloud?, ao
citar Burdeau, diz que “liberdade é a faculdade presente em todo homem de agir
segundo a sua propria determinacdo, sem ter de suportar outros limites para além
daqueles que sdo necessarios para a liberdade de outros”. E ainda, para 0 mesmo
autor, “uma faculdade original do homem, indefectivelmente ligada & sua natureza,
gue ndo deve em nada as autoridades sociais, quaisquer que elas sejam”. Conclui
de forma taxativa: “a liberdade né&o foi criada, a liberdade existe”.

A afirmacdo de Arriada Lorea, e os muitos debates e reflexdes sobre tal
assertiva, incentivou o presente trabalho, tendo ele dito sobre “os desafios
encontrados pelos Estados modernos para favorecer a convivéncia harmoniosa de
seus cidadaos, a necessidade imperiosa de respeitar a pluralidade de convicgdes
religiosas”, principalmente pela “crescente sensibilidade dos individuos com relacao
as liberdades e direitos fundamentais™?.

A dificuldade em conceituar a palavra liberdade é tema bastante discutido na
obra de Sara Guerreiro, quando inicia tentando demonstrar a diferenca entre

liberdade e autonomia. Para a autora o individuo privado ao fazer suas escolhas

> BURDEAU, 1979, apud CHELOUD, Heloisa Sanches Quirino. A liberdade religiosa nos Estados
modernos. Sdo Paulo: Almedina, 2012. p. 21.

® ARRIADA LOREA, Roberto. Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 8.
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fundamentais sofre uma “mutilacdo no seu desenvolvimento moral e intelectual”.
Assim, entende a autora que liberdade seria a possibilidade de agir sem
constrangimentos internos ou externos, podendo de sua maneira e com seus
préprios recursos tomar decisdes e realizar seus desejos. JA autonomia seria algo
mais profundo, como a capacidade de viver a vida de acordo com suas préprias
razdes, com independéncia e autenticidade dos desejos que a movem, sem
qualquer coacéo de forcas externas “poderosas ou manipuladoras™.

Assim, embora tenhamos liberdade de escolher nossa religido, tema do
presente trabalho, muitas das vezes falta autonomia ao fiel para controlar sua
propria vida e destino dentro da religidio que livremente escolheu. E certo que o
cumprimento de dogmas e mandamentos pré-determinados por uma religido, suas
doutrinas e preceitos, sem sombra de davidas implica numa espécie de “toldo da
visdo” que pode levar & prépria perda da autonomia®. O que dizer entdo de mulheres
adeptas de certas religibes em que 0s “usos e costumes” a obrigam a se
submeterem a normas de conduta que tolhem sua liberdade e autonomia, pois
embora sejam livres para se associarem, ndo parecem livres para cultuarem, uma
vez que a comunidade ndo garante certas possibilidades de engajamento aqueles
gue ndo se submetem as suas “doutrinas”.

Até que ponto as exigéncias de uma religido seriam permitidas e tidas como
justas, e a partir de quando devem ser consideradas constrangedoras, opressivas e
coatoras a autonomia pessoal do individuo, a fim de que tal ndo seja considerada
como perda da liberdade religiosa? Mas isso seria um tema para outra discussao em
um outro momento.

Ja o termo “direito” surge do carater eminentemente social de vivéncia do
ser humano, visto que as atitudes de um podem interferir direta ou indiretamente na
vida dos outros. Para Ferraz Junior, “direito é o conjunto das regras dotadas de

coatividade e emanadas do poder constituido™®

, € a intencdo firme e constante de
dar a cada um o que € seu, ndo lesar os outros, realizar a justica. E quem decide,
em cada sociedade, 0 que serve e 0 que ndo serve, ou como devem ser as coisas?

Sempre sera aquele que tem o poder soberano, lembrando que uma norma sempre

* GUERREIRO, Sara. As Fronteiras da Tolerancia. Coimbra: Almedina, 2005. p. 27.

> GUERREIRO, 2005, p. 99.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo, dominacao.
6. ed. S&do Paulo: Atlas, 2008. p. 13.
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traz uma expressdo de poder’, de acordo com Norbeto Bobbio. Considerada esta
interferéncia sob um prisma construtivo, percebeu-se a necessidade de se criarem
algumas normas de comportamento, escritas ou ndo, capazes de preservar a paz
social no transcurso do tempo. Tais regras que comportam conteudo declaratério
sao encaradas como direitos.

Nesse palmilhar, a liberdade, como um direito, deve ser encarada
considerando o individuo como parte de determinado grupo, no qual influi e do qual
recebe influéncia. Jean Jacques Rousseau inicia sua obra prima Do Contrato Social
afirmando que o ser humano nasceu livre, e por toda parte geme agrilhoado.
Prossegue dizendo que a mais antiga das sociedades € a familia, Unica natural, e
gue mesmo assim os filhos sO se sujeitam ao pai enquanto necessitam dele para se
conservar. Finda a precisdo, desprende-se o laco natural®. O homem livre criou as
leis que agora o reprimem.

O ser humano pode ter sido escravizado, mas ndo nasceu escravo. Sempre
houve um espirito livre dentro do dele e, renunciar a propria liberdade € renunciar a
qualidade de ser humano, aos direitos da humanidade, aos nossos proprios
deveres®. Entendendo que a liberdade ndo foi criada, mas que ela existe,
forcosamente teremos que admitir que o direito ndo cria a liberdade, mas apenas a
reconhece e a declara. Assim, se cultuar é a forma pela qual determinado individuo
ou grupo de uma sociedade se vale para prestar homenagens a certa divindade por
meio de liturgias préprias, a liberdade de culto é justamente a possibilidade,
reconhecida e declarada pelo direito, que este dado grupo aufere para exercer as
suas cerimdnias proprias, isento de qualquer limitacdo ou intimidacdo, seja de que
espécie for, respeitados os limites de justica ética, legal e social do conjunto no qual
esta abarcado o dito grupo religioso.

Apesar disto, esta faculdade nem sempre fora encarada e declarada nas
constituicdes brasileiras anteriores com tamanha ousadia como atualmente pode ser
encarada na hodierna constituicdo federal, promulgada em outubro de 1988. Abaixo
segue-se com um breve histérico sobre como o direito a liberdade de culto fora

evoluindo de acordo com os parametros constitucionais vigentes em dada época.

" BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Bauru, SP: Edipro, 2008. p. 24.
® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2000. p. 17-18.
® ROUSSEAU, 2000, p. 21.
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A primeira constituicdo brasileira fora a mais longeva da nossa histéria
constitucional. Tal fora a Constituicdo Politica do Império do Brazil, Carta de Lei de
25 de marco de 1.824, outorgada por Sua Majestade o Imperador Dom Pedro | do
Brasil em nome da Santissima Trindade. Logo, no preambulo de tal constituicédo ja é
perceptivel o carater teista de tal parametro maior, dada a referéncia inicial a
“Santissima Trindade”. Esta instituia em seu artigo 5° que

A Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religiao do
Imperio. Todas as outras Religies serdo permittidas com seu culto

domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma
exterior de Templo. .

Por conseguinte, a indole desta constituicdo era eminentemente
confessional, pois ha a indicacéo clara da fé catélica romana como religido oficial do
Império. Nao apenas o artigo 106 desta dispunha que o herdeiro presuntivo do trono
deveria, aos quatorze anos de idade, prestar o juramento de observar a constitui¢éo,
obedecer as leis e ao imperador, bem como “manter a Religido Catholica Apostolica
Romana”.

Logo, nota-se a forte influéncia das tradi¢cdes catdlicas portuguesas sobre a
primeira constituicdo brasileira, considerando, também, que outorgada por um
Imperador portugués, rodeado de um sequito abundantemente portugués. Assim,
por imposicao da coroa portuguesa, ora metropole brasileira, vigorou a hegemonia
da Igreja Catdlica no sistema constitucional brasileiro do Império. Com este sistema
constitucional catdlico por exceléncia, os beneficios da coroa apenas eram
concedidos aqueles que professassem, igualmente, a religido -catolica.
Exemplificativamente, apenas os catolicos podiam receber terras por meio das
Castas de Sesmarias. Ainda que ndo houvesse persegui¢cdo aos que professassem
outra fé, apenas a Igreja Catdlica era reconhecida na Constituigao.

Lado outro, quando por um golpe de Estado a monarquia vislumbrou o seu
fim na destituicdo do imperador na ocasido da proclamacéo da Republica em 1889,
promulgou-se um novo parametro constitucional em 22 de fevereiro de 1.891, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Tal Carta era ateista, pois

nao fazia mencgéo a Deus preambularmente ou em outra parte de seu texto.

1 CAMPANHOLE, Adriano e CAMPANHOLE , Hilton Lobo. Constituicdes do Brasil. 13 ed. S&o Paulo:
Atlas, 1999. p. 813.
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Na mens constitutionis nenhuma lei poderia jamais invadir o dominio do
pensamento. Este seria 0 hovo parametro quanto a maneira como o direito trataria a
religido. As partes alusivas a religido distavam:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e & propriedade nos termos seguintes:

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

§ 5° Os cemitérios terdo caracter secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos
respectivos ritos em relacdo aos seus crentes, desde que ndo offendam a
moral publica e as leis.

§ 7° Nenhum culto ou igreja gozaré de subvencao official, nem teré relagbes
de dependéncia, ou allianga com o Governo da Unido, ou o dos Estados11.

Divisa-se deste Texto 0 seu carater aconfessional, pela expressa proibi¢éo
aos Estados e a Unido de “estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de
cultos religiosos”, bem como por impedir relacbes de dependéncia ou alianca entre a
igreja e 0 governo. Esta também denota um enfoque consagrador da liberdade
religiosa, por garantir que todos os individuos e confissdes religiosas pudessem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo
bens, desde que fossem observadas as disposi¢cdes do direito comum.

Em 16 de julho de 1.934 promulgou-se a nova Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Nesta, pela primeira vez o direito a liberdade de
crenga seria garantido de maneira expressa em uma constituicdo. Tal recebeu o
seguinte preambulo:

Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em
Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um
regime democratico, que assegure a Nacdo a unidade, a liberdade, a justica

e 0 bem-estar social e econébmico, decretamos e promulgamos a seguinte
Constituiqz?lo.12

Logo, temos outra constituicdo teista organizando todo o ordenamento
juridico brasileiro, por referenciar a figura de Deus em seu preambulo mais uma vez,
fato que ainda seria reiterado em outras constituicbes brasileiras. Eis a suave
distincdo desta constituicio em relacdo ao seu parametro anterior. Tal texto
dispunha o seguinte seus artigos 17 e 113:

' CAMPANHOLE, 1999, p. 813.
2 CAMPANHOLE, 1999, p. 675.
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Art 17 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

Il - estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos;

Il - ter relac&o de alianca ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem
prejuizo da colaboragéo reciproca em prol do interesse coletivo; ™

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham a ordem
publica e aos bons costume. As associacbes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil.

7) Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, sendo livre a todos os cultos religiosos a pratica dos
respectivos ritos em relagdo aos seus crentes. As associacfes religiosas
poderdo manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizacdo das
autoridades competentes. E lhes proibida a recusa de sepultura onde n&o
houver cemitério secular.*

Deste Texto também se extrai a linha separatista do carater aconfessional,
pela existéncia de proibicdo a todos os entes federados em estabelecer,
subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos, bem como por impedir
relacbes de dependéncia ou alianca entre a igreja e o governo, salvo em prol do
interesse coletivo. Esta também denota seu ponto de vista consagrador da liberdade
religiosa, por garantir a inviolabilidade ao direito de liberdade de consciéncia e de
crenca, bem como o exercicio dos cultos, salvo as exigéncias da ordem publica e
dos bons costumes.

Posteriormente, o entdo presidente Getulio Dornelles Vargas estabelece o
chamado Estado Novo, um regime politico caracterizado por forte centralizacdo do
poder junto a chefia do Executivo, o que, por corolario, Ihe abrira brecha para o
autoritarismo tipico de regimes ditatoriais. Para tal, o chefe de Estado outorgou a
nacéo brasileira uma nova constituicdo em 10 de novembro de 1937. A Constituicao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937 era ateista, ou seja, ndo se
referiu a Deus em seu predmbulo. Nada obstante, novamente guardou carater
aconfessional, pois proibiu que os entes federados pudessem estabelecer,
subvencionar ou embaracar o exercicio dos cultos religiosos:

Art. 32. E vedado a Unido, aos Estados e aos Municipios: crear distingdes
entre brasileiros natos ou discriminacfes e desigualdades entre os Estados

e Municipios; estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos
religiosos; *®

¥ CAMPANHOLE, 1999, p. 689.
1 CAMPANHOLE, 1999, p. 658.
> CAMPANHOLE, 1999, p. 603.
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Outrossim, mesmo sendo uma constituicdo elaborada a margem da efetiva
participacédo popular, mas um ato unilateral do Executivo, este cuidou de consagrar a
liberdade religiosa, tornando livre o exercicio dos cultos, excetuada as exigéncias da
ordem publica e dos bons costumes:

Art 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no paiz o direito a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

4. todos os individuos e confissbes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,

observadas as disposi¢cBes do direito commum, as exigencias da ordem
publica e dos bons costumes;*®

Necessario ressaltar que a excecdo ao livre exercicio vinculada as
exigéncias da ordem publica e dos bons costumes na verdade era uma porta aberta
ao aparelho estatal para que interviesse na liberdade individual segundo interesses
politicos. Assim, por conta de tal previsdo de resguardo da ordem publica e dos bons
costumes, a liberdade religiosa poderia ser faciimente negada'’. Tal constituicido
trouxe uma inovacdo em seu texto, quanto a religiosidade, antes nunca vista em
textos constitucionais. Esta disciplinou a cerca da possibilidade de ministracao do
ensino religioso em escolas, ndo permitindo, entretanto, a frequéncia compulsoria
por parte dos alunos:

Art. 133. O ensino religioso podera ser contemplado como materia do curso
ordinario das escolas primarias, normaes e secundarias. Nao podera,

porém, constituir objecto de obrigacdo dos mestres ou professores, nem de
freqiiencia compulsoria por parte dos alumnos. *®

Em seguida, instituida a Republica Nova em 1945, quando da deposicéao de
Getulio Vargas pelas Forcas Armadas, culminando em sua posterior renuncia,
promulgou-se a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil em 18 de setembro de
1946, com o seguinte predmbulo, outra vez teista, dada a referéncia a Deus: “Nés,
0s representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecdo de Deus, em
Assembléia Constituinte para organizar um regime democratico, decretamos e
promulgamos a seguinte Constituicao”.

Este texto também resguardou a faceta aconfessional, proibindo que os

entes federados pudessem estabelecer ou subvencionar os cultos religiosos, bem

' CAMPANHOLE, 1999, p. 662.

" CHELOUD apud RIBEIRO, Milton. Liberdade Religiosa: Uma proposta para debate. S&o Paulo:
Mackenzie, 2002.

®* CAMPANHOLE, 1999, p. 698.
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como Ihes embaracgar o seu exercicio. Também vetou o cometimento de relacdes de
dependéncia ou alianca entre a igreja e o governo, salvo em prol do interesse
coletivo. Ademais, tal texto inovou a impedir a tributacéo sobre templos de qualquer
culto, beneplacito que é reproduzido no atual texto constitucional:
Art. 31. A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado:
Il - estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embaracar-lhes o
exercicio;
Il - ter relac&o de alianca ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem
prejuizo da colaboracdo reciproca em prol do interésse coletivo;
V - lancar imp0sto sébre:
b) templos de qualquer culto, bens e servicos de partidos politicos,

instituicbes de educacéo e de assisténcia social, desde que as suas rendas
sejam aplicadas integralmente no pais para os respectivos fins; ™

No caminhar anterior, esta constituicdo também consagrou a liberdade
religiosa, deixando livre o exercicio de cultos religiosos, bem como tendo por
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, salvo as exigéncias da ordem
publica e dos bons costumes:

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos térmos seguintes:

8 7 E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica

ou os bons costumes. As associac¢des religiosas adquirirdo personalidade
juridica na forma da lei civil.?°

Em seguida ao golpe militar de 1.964 instituidor do novo regime ditatorial do
Brasil, outorgou-se a Constituicdo do Brasil de 1.967. Embora esta se intitule
“decretada e promulgada”, tal somente fora decretada, por ser ato unilateral de
vontade do Poder Executivo que ndo traduziu a amalgama das vontades populares
por meio de uma Assembleia Nacional Constituinte, ou algum outro modo
democratico de organizar o pais politica e juridicamente. Sua marca fora a
centralizacdo, evidenciada pela enorme preocupagdo com a seguranca nacional e
em reduzir, consideravelmente, a autonomia individual.

Tem esta 0 seguinte texto preambular: “O Congresso Nacional, invocando a
protecdo de Deus, decreta e promulga a seguinte”. Logo, percebe-se uma
constituicdo teista, pois ha referéncia a Deus no preambulo, mas que se valeu deste

como instrumento legitimador, pois ndo guardava a legitimidade popular direta ou

' CAMPANHOLE, 1999, p. 481.
20 BONAVIDES, Paulo e, ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 4 ed. Brasilia: OAB
Editora, 2002. p. 407.
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sequer indireta, pois a remissdo prefacial ao Congresso Nacional fora apenas
figurativa.

Tem-se novamente um texto aconfessional, com a dita proibicéo direcionada
aos entes federados para que néo estabelecessem, subvencionassem ou
embaracassem o exercicio de cultos religiosos, bem como ndo mantivessem
relacbes de dependéncia ou alianca entre a igreja e o governo, salvo em prol do
interesse coletivo, nada obstante, interesse coletivo em trés areas especificas, quais
sejam, educacional, assistencial e hospitalar.

Art. 9°. A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado:

Il - estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvenciona-los; embaracar-lhes
0 exercicio; ou manter com eles ou seus representantes relagbes de

dependéncia ou alianga, ressalvada a colaboracdo de interésse publico,
notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar;**

Ainda que um texto vigorante em momento social fragil e, usualmente,
supressorio de direitos, este teve por bem a vedacdo quanto a tributacdo sobre
templos de qualquer culto:

Art. 20. E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
[Il — criar imposto sobre: templos de qualquer culto;

Mais uma vez, ainda que sendo uma constituicdo elaborada a margem da
efetiva participagdo popular, por ser ato unilateral do entdo agigantado Poder
Executivo, esta teve por bem consagrar a liberdade de consciéncia religiosa,
assegurando livre o exercicio dos cultos, excetuada as exigéncias da ordem publica
e dos bons costumes:

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

8 5 E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o

exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e os
bons costumes.*

?L CAMPANHOLE, 1999, p. 383.
?2 CAMPANHOLE, 1999, p. 417.
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1.2 A Constituicdo da Republica de 1988 — a Constitui¢céo cidada

ApoOs arduo e paulatino processo de redemocratizacdo, promulgou-se a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 05 de outubro de 1988, vigorante
até os presentes dias. Seguindo a classificacdo até entdo proposta, a chamada

Constituicao Cidada é teista, por referenciar Deus preambularmente:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.?

Outra vez tem-se um texto aconfessional, pois vedou aos entes federados
para que estabelecessem, subvencionassem, embaracassem o exercicio de cultos
religiosos, ou mantivessem relacbes de dependéncia ou alianca entre a igreja e o
governo, salvo em prol do interesse coletivo. Igualmente manteve a vedacéo quanto
a tributacdo sobre templos de qualquer culto:

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

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagfes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;**

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
b) templos de qualquer culto;*

Tem-se que a protecao a liberdade religiosa alcancou até mesmo o sistema
constitucional tributario, gozando os templos de qualquer culto de imunidade
tributaria, resguardando assim condi¢cdes até mesmo das religides menos abastadas
financeiramente de manter-se e de terem suas sedes protegidas. A atual Carta
Magna foi intitulada de Constituicdo Cidada por muitos fatores.

Inicialmente € necessario mencionar que foi marcada por uma participacao
popular e processo de deliberagdes sem precedentes na historia brasileira, sendo

digno de nota no contexto internacional®®.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 5.
> BRASIL, 2016, p. 16.
> BRASIL, 2016, p. 58.
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O entdo presidente José Sarney criou e nomeou uma comissao de 50
personalidades ilustres de diversas areas, econdmica, social, politica, cultural, ou
seja, ndo formada integralmente por juristas, embora capitaneados pelo nomeado
presidente Afonso Arinos de Mello Franco, que trataram do texto legal com perfil
plural e heterogéneo, inclusive em termos de orientac&o ideoldgica.

Trazia em seu bojo um texto progressista, comprometido com um Estado
Social e Democratico de Direito, sendo certo que a participacdo de um consideravel
namero de representantes da sociedade civil contribuiu muito com a Carta, uma vez
que tiveram direito a participar de audiéncias publicas em cada comissdo e
subcomissdes tematicas. Propostas de diversos setores da economia, de ideologias,
culturas e classes sociais, todas podendo participar da constru¢cdo da Lei Magna,
trazendo suas aspiracOes e experiéncias, vozes outrora desconhecidas podendo
sussurrar seus anseios e buscar contribuir com uma sociedade mais livre e justa.

E inegavel que ha principios que fundamentam o direito que s&o mais fortes
que o proprio preceito juridico positivado, de sorte que toda lei que contrarie tais
principios ndo poderé ser privada de sua validade®’. O direito nasce dos anseios do
povo, € uma norma que venha ao encontro aos anseios deste povo podera
escraviza-lo. Digno de nota nesta Constituicdo Cidada foi o niumero de emendas
populares apresentadas, num total de 122 (cento e vinte e duas), reunindo um total
de doze milhGes de assinaturas.

A Lei Fundamental brasileira é consagradora da liberdade religiosa, pois
garantiu a inviolabilidade de consciéncia e de crenca e de exercicio dos cultos
religiosos, bem como fora além das demais quando garantiu a protecdo aos locais
de culto e suas liturgias:

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

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado

o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias;®

Deste modo, a Constituicdo de 1988 exige do Estado uma posicado duplice

quanto a liberdade religiosa, pois, sendo este elencado como um direito

*® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 235.

>’ BARROSO apud RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997.

8 BRASIL, 2016, p. 5.
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fundamental, tal resguarda em seu amago tanto o aspecto positivo, quanto o
aspecto negativo. O aspecto positivo dos direitos fundamentais obriga que o Estado
tome medidas para que o portador do direito consiga exercé-lo, ou seja, impde um
fazer Estatal. Assim, ao Estado incumbe o dever de zelo pelas condi¢cdes adequadas
ao exercicio do direito de culto. Ja o aspecto negativo dos direitos fundamentais
impbe ao Estado um dever de abstencdo, um nao fazer, justamente para que o
portador de determinado direito consiga exercé-lo. Logo, ao Poder Publico incumbe
silenciar no sentido de colocar embaraco ao exercicio do direito de culto. Os titulares
do direito ndo necessitam que o Estado lhes preste algo, mas, pelo contrario,
somente necessitam que o Estado néo Ihes turbe.

Em resumo, ao Estado cabe garantir a liberdade religiosa, em suas veias
positiva e negativa, assegurando a liberdade de culto sem criar situacdes que
importem em tratamento diferenciado, seja de favoritismo, seja de perseguicao.

Hodiernamente, o constitucionalismo moderno inclina-se ao pés-positivismo,
encarando o direito sob o aspecto valorativo e ideoldgico, laborando com defini¢cdes
deontoldgicas, isto €, definindo o direito como um “dever ser” em busca da
satisfacédo de determinado valor.

Dentre os principios que fundamentam o Estado Democratico de Direito esta
o da dignidade da pessoa humana, inserta no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. A dignidade da pessoa humana consiste no
fim supremo de todos os direitos. Frise que a dignidade da pessoa humana néao
constitui em uma criagdo constitucional, mas um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa do direito constitucional. Uma constituicdo reconhece o
direito e declara-o, dando-lhe existéncia. A partir de entdo, transforma-o em um valor
supremo de uma ordem juridica ao coloca-lo na constitui¢éo.

Com o enaltecimento da dignidade da pessoa humana, ha a demarcacao, de
maneira precisa, daquilo que se entende por mais elevado e sublime dentro de uma
sociedade organizada, humanizando o sistema constitucional que espargira 0s seus
efeitos sobre os individuos componentes daquela sociedade. Nas palavras de Silva
Neto:

A referéncia a dignidade da pessoa humana funciona como clausula de
adverténcia para a circunstancia de que, ndo obstante seja a Constituicdo o
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texto que disciplinara as relagdes de poder, o que mais importa, em suma, €
colocar a servigo do ser humano tudo o que é realizado pelo Estado.?

Em nenhuma outra constituicdo brasileira se deu tanto valor ao cidadao, se
preocupou tanto com a dignidade deste cidadao na rubrica de dignidade da pessoa
humana. Talvez influenciada por declaracdes internacionais, a preocupacado €
notdria em nosso texto constitucional com o individuo muito mais que a coletividade.
Passou a ver o homem como ser Unico e ndo como apenas mais um integrante de
um todo e, pelo contrario, dando “poder” de resistir a este todo dado a sua liberdade
e autonomia de decidir seu préprio destino.

A concepcdo de dignidade humana tem como objetivo, como fim, o
individuo, a pessoa humana, de modo a evitar a possibilidade do sacrificio da
dignidade da pessoa humana em prol da dignidade humana como bem de toda a
humanidade.

Como foi visto anteriormente, algumas cartas magnas garantiam uma
religido, e ndo uma liberdade individual de escolher por uma religido, o que foi
rechacado na presente Carta Magna. Para a religido cristd o termo dignidade da
pessoa humana tem uma conotacdo ainda maior que a dita até aqui e defendida
pela maioria dos doutrinadores. O cristdo cré, pelo conhecimento que possui do
Velho Testamento e também do Novo Testamento que o ser humano teria sido
criado a imagem e semelhanca de Deus. Logo, 0 ser humano seria digno, possui
dignidade ndo porque é um animal diferente, um animal pensante, diferente dos
demais. Ele possui dignidade porque seria a imagem e semelhanca do Deus cristéo,
o que o faria digno e merecer de ter sua dignidade respeitada.*°

Ja no pensamento de Cicero e no pensamento Greco-romano, a dignidade
assume uma dupla significacdo, pois € vista como sendo um dote, uma dadiva e
também como conquista, ou seja, um resultado de um fazer, um agir na esfera
social.*!

Dignidade, para Hobbes, € ainda mais complexo:
o valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, € seu preco;
isto é, tanto quanto seria dado pelo uso de seu poder. Portanto, nao

absoluto, mas algo que depende da necessidade e do julgamento de
outrem. Um habil condutor de soldados é de alto pregco em tempo de guerra

2% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao Constitucional a liberdade religiosa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 117.

% SARLET, 2011, p. 35.

*L SARLET, 2011, p. 36.
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presente ou iminente, mas ndo o € em tempo de paz. Um juiz douto e
incorruptivel é de grande valor em tempo de paz, mas nao o é tanto em
tempo de guerra. E tal como nas outras coisas, também no homem nao é o
vendedor, mas o comprador quem determina o preco. Porque mesmo que
um homem (como muitos fazem) atribua a si mesmo o mais alto valor
possivel, apesar disso seu verdadeiro valor ndo sera superior ao que lhe for
atribuido pelos outros. O valor publico de um homem, aquele que lhe é
atribuido ;)elo Estado, € o que os homens vulgarmente chamam
dignidade.*

Pufendorf sustenta que o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa
humana, permitindo que ele possa agir de acordo com sua razado, conforme seu
entendimento, sendo livre para agir. Sarlet, ao citar Kant, diz que a pessoa humana
possui qualidades que lhes sdo peculiares, exclusivas, fazendo-os insubstituiveis,
merecendo mencao suas palavras:

no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra equivalente;

mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade...*®

E inegavel que a mesma norma que criou os direitos e respeitos a dignidade
da pessoa humana, também lhe atribuiu deveres em relacdo aqueles também
carecedores de direitos, como fauna, flora e a sociedade como um todo. Do proprio
reconhecimento da dignidade da pessoa humana resultam obrigagdes para com 0s
outros seres e correspondentes deveres minimos e analogos de protecdo®, uma
vez que mesmo que alguém tenha perdido a consciéncia da propria dignidade, este
cidadao merece té-la considerada e respeitada pelos demais.

Retornando a Kant, ele afirma que o ser humano jamais podera ser tratado
como objeto ou como mero instrumento para realizagdo dos fins alheios,
ressaltando, o que fica claro em nossa Carta Magna, que

tal postulado ndo exige que nunca se coloque alguém em situacdo de
desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca poderao

ser tratadas de tal forma que se venha a negar a importancia distintiva de
suas proprias vidas.*®

E possivel afirmar que a dignidade constitui uma qualidade a ser
conquistada, ndo inata ao homem e consequente, sem condi¢des de ser atribuida a

ele por quem quer que seja. Nado podemos deixar de mencionar que quando falamos

%2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de Um Estado Eclesiastico e Civil. Traducgéo
Rosina D’Angina. Sao Paulo: Martin Claret, 2009. p.71.

% KANT, 1980, apud SARLET, 2011, p. 41

* SARLET, 2011, p. 43.

% SARLET, 2011, p. 41
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de dignidade da pessoa humana determinada ou reconhecida por um Estado,
teremos diferentes formas de concepcdes, mesmo porque cada sociedade possui
seus proprios padrdes e convencfes a respeito do que seja dignidade, critérios
estes que variam ndo apenas de Estado para Estado, mas também de época para
época.

O nosso constituinte de 1988 deixou claro no texto magno que “é o Estado
que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.*® E o Estado que
deve servir como instrumento para a garantia e promoc¢ao da dignidade das pessoas
individual e coletivamente consideradas.

O legislador brasilerio parece ter entendido que o governo precisa levar a
sério os direitos, pois do contrario, ndo levaria a sério o préprio Direito. E digno de
nota as palavras de Sarlet em relagéo a seriedade com que os direitos fundamentais
precisam ser tratados:

Podemos afirmar que a ordem comunitaria (poder publico, instituicdes
sociais e particulares), bem como a ordem juridica que ndo toma a sério a
dignidade da pessoa (como qualidade atribuida e reconhecida ao ser
humano e, para além disso, como valor e principio juridico-constitucional
fundamental) ndo trata com seriedade os direitos fundamentais e, acima de
tudo, ndo leva a sério a prépria humanidade que habita em cada uma e em

todas as pessoas e que as faz merecedoras de respeito e consideracdo
reciprocas.’’

A atual Constituicdo da Republica pode ser considerada como a constituicdo
da pessoa humana, a cidada, por exceléncia. Ainda que a dignidade preexistisse, é
certo e inegavel que o seu reconhecimento e prote¢cdo no ordenamento juridico, que
constitui requisito indispensavel de legitimidade, somente agora foi positivada de
forma tao clara e efetiva.

O texto atual impde limites ao proprio Estado, impedindo que este venha a
violar a dignidade pessoal de seus cidadaos, ao mesmo tempo que impde ao Estado
a promogcéo e realizacdo concreta de condicdes de vida com dignidade para todos. E
do Estado a obrigagcdo, imposta pela Constituicdo, de implementar medidas que
viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que possam impedir as pessoas de

viverem com dignidade.

% SARLET, 2011, p. 80.
¥ SARLET, 2013, p. 174.
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Para Sarlet, a despeito de seus aspectos menos virtuosos, a assim chamada
Constituicdo Cidada consiste em texto sem precedentes na histéria do Brasil, seja
quanto a sua amplitude, seja no que diz com o seu conteddo, ndo sendo
desapropriado afirmar que se trata também de um contributo (juridico-politico)
brasileiro para o constitucionalismo mundial, seja em virtude da forte recepcdo das
modernas tendéncias na esfera do direito constitucional, seja pelas peculiaridades

do texto brasileiro®.

1.3 Brasil, um Estado laico

Que ninguém seja discriminado por sua crencga religiosa, mas, que se
mantenha o carater de Estado laico definido em nossa Constituicdo®. A rigor teria
sido a prépria religido cristd que tomou a iniciativa de se separar do Estado*’. A
l6gica inspiradora foi extraida do Evangelho: “a César o que é de César, a Deus o
que é de Deus”. Querendo ou ndo, dando a interpretacdo que se queira a célebre
frase atribuida a Jesus, parece existir e ser preciso mesmo existir um muro entre a
Igreja e o Estado.

Agostinho falou em duas cidades, a cidade de Deus e a cidade dos Homens,
e Locke afirmava que a autoridade dos representantes de Deus deviam se confinar
na lgreja, enquanto a autoridade civil devia estar confinada na comunidade, uma vez
gue igreja e Estado sdo completamente separados e distintos, tendo fronteiras fixas
e imbveis e, prossegue afirmando que mistura-los seria confundir céu e terra.

Embora ja ndo tao junto com a Igreja, podemos afirmar que somente com a
Proclamacdo da Republica o Estado brasileiro se tornou laico, o que nao significou
total separagcdo, uma vez que a religido ja havia impregnado a consciéncia coletiva,
sendo quase impossivel desconecta-la da cultura com suas festas garantidas no
calendario patrio, na vontade da maioria, postulado da democracia e, inegavelmente,
com solo fértil na moral que impde condutas a populacdo e impde inclusive a
elaboracdo de leis, se as condutas parecem ofender a maioria, tomando como

exemplo o crime de adultério, somente revogado de nosso cdédex no ano de 2005.

% SARLET, 2013, p. 254.

% ARRIADA LOREA, 2008, p.15.

“° MAZZUOLI, Valério de Oliveira; SORIANO, Aldir Guedes (Coord.). Direito a Liberdade Religiosa:
desafios e perspectivas para o século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 33.
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O equilibrio entre a heranca historica e cultural e o que se atribui ao
pluralismo atual em matéria de religido e conviccbes de uma determinada sociedade
nao podem excluir de maneira definitiva debates constantes a fim de encontrarmos
um ponto de equilibrio, sustentavel, laico pacifico e democratico. Estado Laico é o
Estado cuja forma de governo e de exercicio de poder é desvinculada da religido®*.
Ha uma separacéo entre o Estado e a Igreja, sendo independentes um em relagéo
ao outro.

Ha dois modelos de laicismo: um seria aquele que pugna por uma
separacdo com tendéncias a restringir a religido ao foro intimo das pessoas, fora do
espaco publico, modelo comum nos Estados secularizados europeus. O outro, tendo
no fendmeno religioso um importante elemento de integracdo social, permitiria
expressbes de religiosidade nos espacgos publicos, chancelando-os de diversos
modos.*?

No Brasil, a Proclamacdo da Republica em 15/11/1889 instaurou a
separacao entre o Estado e a Igreja, através do Decreto n° 119-A de 07/01/1890, de
autoria do advogado Ruy Barbosa, consolidado na Constituicdo de 1891. A ideia era
de que o Estado nada tinha que ver com o fiel, com o crente (religioso), mas tao
somente com o cidadéao (politico). Nas palavras atribuidas a Jesus “a César o que é
de César e a Deus o que é de Deus” deixava-se claro que Estado e religido néo
deveriam se confundir, embora devessem andar em comum acordo.

Referido decreto proibia a intervencdo da autoridade estatal em matéria
religiosa, extinguindo o padroado, consagrando a liberdade de cultos. Foi um
verdadeiro marco na histéria do Brasil, pois depois de quatrocentos anos apos a
descoberta pelos portugueses, o Estado brasileiro se via separado da religidao oficial
e permitia a liberdade de crenca e culto.*®

Nesse sentido, a laicidade protege o Estado da influéncia das religides,
mesmo daquela majoritaria, impondo uma separacéo entre a autoridade secular e a
religiosa®*, a0 mesmo tempo em que exige uma postura neutra deste Estado,
respeitando o pluralismo existente na sociedade. Podemos ainda dizer que a

laicidade é como um regime social de convivéncia, cujas instituicées politicas estao

*L CHELOUD, 2012, p. 62.

“2 SABAINI, Wallace Tesch. Estado e Religido: uma andlise a luz do direito fundamental a liberdade
de religido no Brasil. S&o Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2010. p.110.

3 SABAINI, 2010, p. 91.

* NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Rev. Ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 412.
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legitimadas principalmente pela soberania popular e jA& ndo mais por elementos
religiosos. A laicidade, assim como a democracia, € mais um processo do que uma
forma fixa e acabada em forma definitiva. Como ndo se pode afirmar a existéncia de
uma sociedade absolutamente democratica, tampouco existe na realidade um
sistema politico que seja total e definitivamente laico.

Diante da laicidade o Estado deve assegurar a permanéncia de um espaco
para o desenvolvimento de todas as confissdes religiosas, empreendendo esforgos e
zelando para que haja condigdo estrutural propicia ao desenvolvimento das
convicgBes pessoais sobre a religido. A propria remocdo da religido do espaco
publico seria, em si mesma, uma mensagem de desvalorizacdo da religido,
incompativel com o principio da neutralidade.*

E certo que a proclamacio de um Estado laico ndo consegue afastar Deus
da ordem juridica, ainda mais em um Estado tdo arraigado de religiosidade como o
Brasil, onde o sincretismo religioso € imensuravel. De ressaltar que neutralidade néao
€ necessariamente distanciamento, o que, como afirma André Ramos Tavares, néo
se revela sequer como desejavel*.

A laicidade deste século deve permitir articular diversidade cultural e
vinculos politico e social. Novas formas de religiosidade surgem a cada dia, seja
pela combinacédo entre tradicdes religiosas, seja pela mistura de religioso e o que
nao é religioso, de novas expressdes espirituais e ainda de radicalismo religioso.

Através das definicdes de Heloisa Sanches®’, que nos ensina a respeito do
Estado laico, poderemos entender e tracar limites a intervencéo estatal, bem como
entender e aceitar suas intromissfes quando se fizerem necessarias, a fim de
salvaguardar garantias de uma sociedade sadia e livre. O Estado Laico ndo é
obrigado a suportar, tolerar, quaisquer tipos de praticas em nome de uma religido.

Com as ideias da mesma autora, de que o Estado n&do pode se abster de
forma absoluta, pois a liberdade de culto ndo é direito absoluto, havendo hipéteses
em gue o Estado deve agir a fim de garantir outros direitos fundamentais, como a
vida, a seguranca, etc., poderemos entender os momentos de uma intervencao sem,

contudo, achar que este mesmo Estado deixou de ser laico por sua interferéncia em

> MACHADO, Jénatas E.M. Estado Constitucional e neutralidade religiosa. Entre o teismo e o (neo)
ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado 2013. p. 158.

“° MAZZUOLLI, 2009, p. 62.

*" CHELOUD, 2012, p. 61.
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direitos garantidos. Ou seja, a laicidade precisa se mostrar de forma efetiva como
um principio fundamental de convivéncia.

Com o enlevo da liberdade religiosa ao patamar de direito fundamental,
passou o Estado a ter de se abster, conduta negativa, uma vez que 0 exercicio
desta liberdade n&o pode ser embaracado, mas também uma atitude positiva, pois
deve zelar para que tal liberdade / direito seja exercida.

Necessario inicialmente conceituar e diferenciar dois termos parecidos mas
antagonicos, laicismo e laicidade, palavras que parecem sindnimas, mas que
possuem conotac¢des diferentes. Enquanto laicidade se refere a neutralidade deste
Estado, laicismo significa um juizo de valor negativo do Estado em relacdo as
posturas de fé, sendo hostil a liberdade de religido plena, as suas praticas amplas,

podendo dizer que é na verdade um “modelo de comportamento antirreligioso™*®, n

0
qgual as questdes religiosas sdo totalmente excluidas da esfera publica.

Uma coisa é o Estado ndo professar nenhuma religido e nao assumir fins
religiosos, ser laico, outra coisa € assumir posicdo hostil em relacdo a religido e
mesmo proibitiva da religiosidade, o que é laicismo, como afirmado por Jorge
Miranda.*®

Machado adota a distingdo usual na doutrina europeia que chama de
laicidade a “atitude de neutralidade benevolente por parte dos poderes publicos,
respeitadora do religioso, em que o Estado se abstém de tomar posicdo sobre o
problema da verdade religiosa”. Para ele, laicismo define-se como “filosofia global,
de exasperado racionalismo antropolégico que exclui qualquer referencia a uma
verdade transcendente alicercadas na revelacdo”.>°

Como exemplo temos a Franca, que apesar dos postulados da Revolugéo
Francesa, inerentes a Liberdade, Igualdade e Fraternidade, e apesar de no artigo
primeiro de sua Constituicdo rezar que todos os individuos séo iguais, sem distincao
de origem, raca ou religido, na verdade desvaloriza tal liberdade, proibindo, por
exemplo, o uso da burka. O entdo presidente francés, Nicolas Sarkozy, em
22/06/2009, quando em pronunciamento em uma sessao especial do Parlamento de
Versalhes, disse que o0 uso da burka reduz a mulher a uma posi¢cédo de servidéo e

diminui a sua dignidade como ser humano, matéria esta veiculada no Estado de Séo

“8 NOVELINO, 2015, p. 413.

9 MIRANDA, Jorge. A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana. Coimbra: Coimbra, 2005. p.
474,

*® MACHADO, 2013, p. 128.
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Paulo, edicdo de 23 de junho de 2009, acrescentando ainda que a burka ndo € um
sinal de religiosidade, mas de submissao.

Ainda, quando se trata deste assunto, precisamos citar Jonatas Machado,
afirmando que apesar do respeito a todas as religides, ndo se pode desconsiderar a
histéria, a tradigéo e a identidade cultural de uma sociedade.>*

N&o foi pequena a celeuma levantada em torno do uso de crucifixos nos
Tribunais de Justica no Brasil, 0 que motivou quatro pedidos de providéncias ao
Conselho Nacional de Justica — CNJ, sob o argumento de que em um Estado laico
deve haver separacao entre o privado e o publico.

Apesar de o ministro relator votar pela retirada dos simbolos religiosos,
todos os demais membros presentes votaram contra a retirada, entendendo que os
crucifixos sdo “simbolos da cultura brasileira” e que ndo interferiam na
imparcialidade e universalidade do Poder Judiciario, deixando a critério dos tribunais
regionais a autonomia administrativa para decidir a respeito do assunto.

Quando um Estado age como se fosse um cidad&o, tomando partido em
relagdo a determina matéria de caréater religioso, assume a natureza de um Estado
confessional. Inversamente, ao proibir a si proprio de concorrer conjuntamente com
seus cidadaos na adesao ou rejeicdo de qualquer confissao religiosa, se portando
de forma neutra, este sera um Estado laico.*?

Flavia Piovesan foi muito feliz ao se manifestar a respeito da laicidade em
um Estado Democrético de Direito como o Brasil. Afirma a autora:

A ordem juridica em um Estado Democratico de Direito ndo pode se
converter na voz exclusiva da moral de qualquer religido. Os grupos
religiosos tem o direito de constituir suas identidades em torno de seus
principios e valores, pois sdo parte de uma sociedade democratica. Mas

ndo tem o direito de pretender hegemonizar a cultura de um Estado
constitucionalmente laico™.

Entretanto, se uma pessoa invocar sua crenca simplesmente para receber
do Estado tratamento diferenciado, firmada no direito fundamental de exercer sua
crenca, é pelo Estado lhe conferida uma prestacdo alternativa, respeitando sua
crenca, mas igualmente impositiva, ndo havendo que se falar em privilégios em

relacdo as demais pessoas, como ocorre por exemplo aqueles que se recusam a

> MACHADO, 2013, p. 131.
2 GUERREIRO, 2005, p.75.
>3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
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prestarem servico militar, recebendo um dever alternativo do qual ndo pode se
abster.

De ressaltar ainda que, para legitimar a escusa da pessoa, esta deve se
basear em convic¢des genuinas, arraigadas no intimo da pessoa, de sorte que esta
poderia sofrer de grave abalo moral se o descumprisse, nhdo havendo aqui que se
falar em simples capricho daquele que a objeta.

Conclui-se afirmando que a laicidade € mesmo um regime social de
convivéncia, estando as instituicdes politicas legitimadas principalmente pela
soberania popular através de seus votos, e ja ndo mais por elementos religiosos,
que deve resistir a tentacdo de que alguns politicos tém de serem usados para

cumprir os fins sécio-politicos de grupos religiosos.

1.4 Resumo

No Brasil, através de suas diversas constituicdes, o direito a liberdade de
culto veio sofrendo modificagbes das mais diversas, sempre na busca por alcancar
na presente Carta Magna, o desejado fim de liberdade de culto com status de
garantia fundamental. Vimos o lento e progressivo caminhar em busca de um Estado
Laico, aquele em que o Estado deve se abster de interferir na crenca e na liturgia do
culto de toda e qualquer religido, apenas tomando uma posi¢cao positiva de agir
quando esta desrespeitar a ordem e a lei.

Como a atual Constituicdo garantiu a liberdade religiosa, direito dos
cidadaos escolherem livremente pela religido que Ihes convierem, inclusive de
escolher religido nenhuma, e ai também se fala em liberdade de expressar, viver
esta religido em todas as suas formas de expressdo. Vimos que nao basta ao
Estado criar o direito, positivar o direito, mas faz-se necessario dar efetividade ao
exercicio deste direito. Ai surge a pergunta até onde vai a liberdade religiosa em um
Estado Laico? E o que veremos no préximo capitulo.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

32

2 O CONFLITO DA LIBERDADE DE CULTO E O FERIMENTO DE OUTRAS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A liberdade religiosa criada e positivada pelo Estado ndo é absoluta. Em sua
expressdo, muitas vezes para ser efetivada de forma plena, colide com outras
garantias igualmente concedidas a diferentes titulares de direitos. Necessario
demonstrar o que vem a ser liberdade de consciéncia, de crenca e de culto, seus
limites e diversas ocasides em que colide com outras garantias fundamentais,

ocasionando conflitos de direitos.

2.1 Liberdade de consciéncia, de crenca e de culto

Desde as mais primitivas eras, o ser humano sempre adorou as divindades,
sempre temeu e buscou compreender o inexplicavel, tentando compreender a
realidade do que n&o via, do que ndo percebia & luz dos olhos.>* Segundo David
Hume, a origem da religido esta presa aos sentimentos humanos de busca da
felicidade, temor de calamidades futuras, medo da morte, sede de vinganga, a fome
e outras necessidades existenciais da espécie humana.>® Embora se diga que o ser
humano primitivo atribuia as desgracas e infelicidades aos deuses, temos que
admitir que até hoje vemos pessoas assombradas pelo sobrenatural, imediatamente
se “benzendo” ao dizer ou mesmo ouvir alguma palavra que possa, a seu ver,
ofender os deuses e trazer consigo algum tipo de vingancga.

Na Biblia dos cristdos ha um texto no livro de Jodo, capitulo nove, que traz a
narrativa de um episodio em que os discipulos de Jesus, ao se depararem com um
cego de nascencga, perguntam a Jesus se aquele cego nasceu assim por pecado
dos pais, demonstrando que aos deuses sdo atribuidos todo e qualquer infortdnio
que possa afetar o individuo. Secas, enchentes, doencas e tudo o mais de ruim tem,
ao ver de pessoas até hoje, origem na magoa dos deuses com o homem e uma
consequente lei de vingangca daqueles para com estes. Os totens que tentavam

afastar o mal, as formas de julgamento de tempos n&o tdo remotos assim, criancas

> SILVA NETO, 2013, p. 21.
*®* HUME, 2005, apud SILVA NETO, 2013, p. 28.
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gue ao adoecerem tem como causa o fato de nédo terem sido batizadas, sado pagas e
alvo da furia dos deuses.

Weber descreve que o comportamento do ser humano primitivo ante as
calamidades ou até mesmo pelo acometimento de uma enfermidade®®. Para ele as
pessoas afetadas por infortinios eram tidas como que possuidas pelos demdnios ou
submetidas a ira dos deuses ao qual teriam injuriado. Tais pessoas ndo deveriam
nem mesmo ser admitidas do seio da comunidade em momentos de culto. Eram
impedidas até mesmo de participar das celebracdes e sacrificios do culto, entendo
que o0s proprios deuses ndo desejavam sua presenca, 0 que poderia na visdo dos
povos, inclusive, atrair a ira dos deuses.

E inegavel o fascinio do homem pelo sobrenatural, interesse pelo
desconhecido, desejo e medo de conhecer e até mesmo de desconhecer sobre o
outro lado. Para o homem, amor e &dio, alegrias e tristezas, enfim, tudo neste
mundo visivel era reflexo de outro mundo, espiritual, inacessivel e, por isso,
fascinante. Embora este misto de desejo e medo permeie a natureza humana, a
liberdade do homem para expressar sua crengca nem sempre foi garantida pelos
ordenamentos juridicos de outras nacgfes, sendo certo que em muitos Estados a
liberdade de consciéncia, de crenca e de culto ainda € uma barreira aos que
gostariam de livremente expressarem sua fé. No Brasil a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia, de crenca e de culto estd garantida na CF de 1988, art. 5°, VI: “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias™”.

Necessario se faz a conceituacdo destes diversos termos que traduzem em
direitos e garantias inviolaveis, a saber, a liberdade de consciéncia, a liberdade de
crenca e liberdade de culto, esta assegurada na rubrica de livre exercicio dos cultos.
Por liberdade de consciéncia entendemos ser a adesdo a certos valores morais e
espirituais, independente de qualquer aspecto religioso, podendo se determinar no
sentido de crer em conceitos sobrenaturais propostos por alguma religido ou

revelacdo (teismo), de acreditar na existéncia de um Deus, rejeitando qualquer

*® WEBER, Max. Sociologia das Religides. Tradugdo Claudio J. A. Rodrigues. S&o Paulo: icone,
2010. p. 13-14.
> Brasil, 2016, p.13.
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espécie de revelacdo divina (deismo), ou ainda de néo ter crenca em Deus algum
(ateismo).>®

Abrangido por aquela, a liberdade de crenca € garantida inclusive em
entidades civis e militares de internacdo coletiva, sendo assegurado pela
Constituicdo a assisténcia religiosa. Ja a liberdade de culto é uma das formas de
expressdo da liberdade de crenca, podendo ser exercida em locais abertos ao
publico, desde que observados certos limites, ou em templos e locais por cada
instituicdo escolhido.

Para Soriano, a liberdade de consciéncia assume uma dimensdao mais
ampla, abarcando hipoteses em que nao tem relagcéo direta com religido, crenca ou
culto, sendo nas palavras do citado autor “a liberdade de consciéncia abarca tanto a
liberdade de se ter como a de néo se ter uma religido”.>®> Como exemplo tem aquele
que se recusa a prestar servico militar em virtude de sua consciéncia, néo
necessariamente fundada em razdes religiosas. Desta forma temos que a liberdade
de consciéncia € que assegura ao cidadao, através da ordem constitucional, a
protecdo de sua personalidade espiritual e moral, garantindo-lhe a livre discusséo e
formacao pessoal sobre 0 que é certo ou errado para ele.

Ja Adragdo entende que é a liberdade de consciéncia que condiciona e
orienta o individuo para a liberdade religiosa.® Para o constitucionalista Celso
Ribeiro Bastos a protecdo a liberdade de consciéncia € uma prote¢do juridica que
inclui os préprios ateus e 0s agndsticos, podendo apontar para uma adesao a certos
valores morais e espirituais que nao passam por sistemas religiosos algum, como
por exemplo, 0 movimento pacifista que, embora tendo certo apego a paz e o
banimento da guerra, ndo implicam em uma fé religiosa®".

Para Jayme Weingartner Neto®, a liberdade de consciéncia é definida como
a faculdade individual de autodeterminacdo no que diz respeito aos padrdes éticos e
existenciais das condutas proprias e alheias e a total liberdade de autopercepcao em
nivel racional ou mitico-simbdlico, enquanto a liberdade religiosa ou de religido
engloba no seu nucleo essencial tanto a liberdade de ter, quanto a de néo ter ou

deixar de ter uma religido.

% NOVELINO, 2015, p. 407.

¥ MAZZUOLLI, 2009, p.175.

®® ADRAGAO, Paulo Pulido. A Liberdade Religiosa e o Estado. Coimbra: Almedina, 2002. p.183.
® WEINGARTNER NETO apud BASTOS, Celso Ribeiro. Liberdade religiosa na Constitui¢cdo:
fundamentalismo, pluralismo, crencas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 176.
®2 WEINGARTNER NETO, 2007. p. 81.
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Sabaini afirma que liberdade de consciéncia seria um ato de carater pessoal
e interior, de natureza espiritual, decidido de acordo com as faculdades mentais de
cada um, e sendo questéo de foro intimo da consciéncia, escaparia da jurisdicdo do
Estado.®® Nesse momento é preciso abrir um espaco para algumas consideracées
importantes no sentido de que, se se discute a protecdo da liberdade religiosa e
também se apura a diferenca entre esta e a liberdade de consciéncia, faz-se
necessario definir o que se considera uma religiio. E interessante salientar que
apesar da Constituicdo garantir direito a liberdade religiosa, em momento algum
define o que é Religido, garantindo liberdade a algo ndo conceituado ou delimitado.
Sarlet menciona em sua obra a licdo trazida por Erwin Chemerensky, para
quem “parece impossivel formular uma definicdo de religido que englobe a ampla
gama de crencas espirituais e préaticas que se fazem presentes em uma sociedade
plural como é o Brasil”. Prossegue em sua afirmacéo baseado que
pois ndo ha uma caracteristica particular ou um plexo de caracteristicas que
todas as religies tenham em comum, a fim de que seja possivel defini-las

como religido (Bes), definicho ampla que se revela particularmente
importante para maximizar a protegdo das manifestacdes religiosas.64

Para o Candomblé religido é algo que deve ser pensado em termos de
intimidade, como relacdo com uma entidade protetora e individual, uma espécie de
pai espiritual®®, ou seja, para o autor religido tem a ver com a relacdo de um
individuo e um ser espiritual, seu pai espiritual, entendo religido como algo
totalmente pessoal.

Quanto ao Candomblé, Silva diz que jA ndo existem no Brasil os cultos
africanos puros de origem, pois estes se misturaram e mesclaram a principio entre si
e, depois, com as religides brancas, como o catolicismo e espiritismo®®. Segundo o
autor os cultos africanos perderam o contato com 0s principios reais em que 0s
primitivos sacerdotes beberam “na verdadeira tradi¢cdo iniciatica, originaria do povo
de raca vermelha”, tradicdo que conjuga a religifio divulgada pelo Rama na Africa,
india, Egito e Mongolia. Assim, a definicdo de religido em relacdo ao Candomblé

também estaria desvirtuada.

®3 SABAINI, 2010, p. 61.
® SARLET, 2013, p. 477.
®* MOURA, Carlos Eugénio Marcondes de. Candomblé: religido de corpo e da alma: tipos
(E)esicol(’)gicos nas religides afro-brasileiras. Rio de Janeiro: Pallas, 2004. p. 159.
SILVA, W. W. da Mata. Umbanda de todos nés. Séo Paulo: Icone, 2014. p. 25.
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Sara Guerreiro fala da importancia da religido pois entende que esta “for¢a”
precisa ser estudada e compreendida, pois segundo a autora esta “forca” tem a
capacidade de “mover montanhas”, e ao longo da historia tem tirado tantas vidas e,
ao mesmo tempo, conferido sentido a tantas outras.®” Este “fen6meno”, na viséo de
Guerreiro afasta civilizagdes, divide Estados, ao mesmo tempo em que une
individuos. Nao faz parte deste trabalho e nem seria sensato tentar demonstrar no
espaco deste capitulo as verdades do acima citado, as repercussdes da religido
entre os Estados e seres humanos.

Afinal, como conceituar Religido? Guerreiro ao citar Maria da Gloria Garcia
traz alguns conceitos importantes para este trabalho. Procurando a origem
etimoldgica da palavra religido, a autora apresenta Relegere — reler o que dizem os
deuses; Religere — revincular a Deus de que estavamos separados; Reeligere —
tornar a escolher Deus; Relinquere — revelar a tradicdo dos antepassados®®. Diante
de todos conceitos apresentados, a autora se manifesta pelo seu escolhido,
afirmando também ser o preferido de Sdo Tomas de Aquino, por Religere,
entendendo que foi a religido que proporcionou a reaproximagao do homem ao Deus
do qual havia se desligado pelo pecado.

No contexto sociolégico, Wintgartner Neto® afirma que religido se associa a
adoracdo a uma divindade, no reconhecimento da dependéncia humana em relacao
a poderes naturais ou sobrenaturais, de pessoas que acreditam na existéncia de
Deus, que sustenta uma visdo existencial que atribui muito valor ao sagrado e
relaciona-se de algum modo com a divindade.

Enquanto Erwin Chemerensky afirma ser impossivel conceituar religido por
lhe faltar exatamente um ponto em comum, em sentido diametralmente contrario
vem William James afirmando, em total consonancia com Guerreiro e Sdo Tomas de
Aquino, que

apesar das varias férmulas religiosas se contradizerem umas as outras, ha
uma certa base em comum a todas — o fato de partirem do entendimento de
gue ha algo errado conosco, quando tomado como somos naturalmente,
sendo a solugcdo um sentimento de que somos salvos dessa imperfeicao (do

algo errado que te72nos ou somos) através de uma ligacdo adequada a
poderes supremos.

" GUERREIRO, 2005, p. 19.

® GARCIA, 1997 apud GUERREIRO, 2005, p. 31.
* WEINGARTNER NETO, 2007, p. 97.

© JAMES, 1993 apud GUERREIRO, 2005, p. 31.
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Por sentir sua pequenez e a necessidade de se complementar, o ser
humano busca por um ser superior que 0 possa complementar e dar-lhe sentido, o
fazendo através da religido, em suas diversas formas de expressao e dirigidas a
deuses infinitos, mas inegavelmente com o mesmo fim, de se encontrar, de se tornar
melhor e apto a ingressar num lar eterno cheio de paz.

Para exercer esta religido, caminhar neste retorno a Deus, € conferido ao
individuo a liberdade de expressar sua crencga, e, muito mais, o reconhecimento da
inviolabilidade da liberdade de consciéncia, podendo o individuo agir de acordo com
sua consciéncia e crenga, baseado em suas convic¢des. Ao Estado cabe além de
nao interferir no ambito de protecao destes direitos, deve assegurar ao individuo os
meios de realizar e expressar suas convic¢cdes na maior medida possivel.

N&o bastasse o direito de ser livre para expressar segundo suas convicgoes,
a Constituicdo ainda assegura ao cidadéo a possibilidade de se recusar a agir
contrariamente a suas crencas e convicgdes. Seria incoerente se 0 Estado desse
liberdade ao cidadédo de escolher e pautar sua vida em suas crencas e conviccoes,
mas ao mesmo tempo o obrigasse a agir em desconformidade com as convicgbes
gue foi livre para acreditar.

Seguindo o norte de um Estado laico de declarar o direito e garantir
condicbes em exercé-lo, o Estado brasileiro garante ainda ao cidaddo, no mesmo
artigo 5° de sua Lei Magna que:

VIl — ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de
conviccao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de

obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei.”*

Ao citar Paulo Gonet Branco, Novelino afirma que tal objecéo de consciéncia
para ser considerada legitima deve se basear em “convic¢des seriamente arraigadas
no individuo, de tal sorte que se o individuo atendesse ao comando normativo,
sofreria grande tormento moral”.”? O autor n&o faz referéncia ao mero capricho ou
mesmo interesse mesquinho de se livrar de uma obrigacdo, mas faz referéncia a um
constrangimento capaz de ferir o intimo do cidadao e apta a gerar uma insuportavel

violéncia psicoldgica.

" Brasil, 2016, p. 13.
2 BRANCO, 1999, apud NOVELINO, 2015, p. 408.
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O Estado laico ndo se dobra a tal situacao e, ja antevendo tal possibilidade,
de escusa em realizar obrigacdo legal a todos imposta por motivo religioso ou de
conviccao filosofica e politica, trouxe a valvula de escape, oferecendo ao cidadéo
uma obrigacdo alternativa, que n&o pode ser entendida como de cunho
sancionatorio, mas sim de alternatividade, sem que determinado grupo possa ser
entendido como privilegiado. E certo que o descumprimento desta prestacio
alternativa nao livrara o cidaddo de uma sancao, qual seja, uma pena restritiva de
direito, a saber, a suspensdo dos direitos politicos, conforme previsto na propria
Constituicdo em seu artigo 15 que reza:

Art.15 — E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o
s6 se dara nos casos de:

IV — recusa de cumprir obrigacé@o a todos imposta ou prestacéo alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII."®

No Brasil temos varios exemplos de conflitos de garantias de crengca em
razado de consciéncia. Em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em agravo regimental, a discussdo trazida a
baila era sobre a prova do ENEM marcada para um dia de sadbado, coincidindo com
0 Shabat. Segundo o Ministro a op¢ao pelo atendimento a necessidades especiais,
oferecida com a finalidade de garantir a possibilidade de participacdo de pessoas
com limitacbes por motivo de conviccdo religiosa ou reclusas em hospitais e
penitenciarias, mostra-se uma medida apta a propiciar uma melhor acomodacé&o dos
interesses em conflito. Entretanto, seguindo em seu voto, o Ministro afirma que a
fixacdo de data alternativa apenas para um determinado grupo religioso configuraria
violacdo ao principio da isonomia e ao dever de neutralidade do Estado diante do
fendmeno religioso.

Prossegue o Ministro dizendo que levando em consideracao a existéncia de
outras confissbes religiosas que também possuem dias de guarda diversos do dos
autores, ressaltou o Ministro sobre o efeito multiplicador da decisdo proferida
naqueles autos, uma vez que se os demais grupos religiosos existentes no pais
também fizessem valer as suas pretensdes, tornar-se-ia inviavel a realizacdo de
qualquer concurso, prova ou avaliacdo em ambito nacional. Os ministros

coadunaram com a decisao de Gilmar Mendes, entendendo que a designacéo de dia

"® BRASIL, 2016, p. 15.
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alternativo para a realizacdo de provas colocaria em risco a ordem publica,
compreendida em termos de ordem juridico-administrativo. ’*

E o que dizer das Testemunhas de Jeova que se recusam a aceitar uma
transfusdo de sangue, colocando em rota de colisdo o direito a vida e a liberdade de
consciéncia? Tem decidido os Tribunais de que devem se buscar formas alternativas
de tratamento aptas a solucionar o problema em cada situacdo concreta,
respeitando o direito de escolha do paciente (crente). O problema se da quando nao
ha formas alternativas, e o0 médico deve decidir o que fazer, sem esquecer de seu
juramento e dever a ele imposto de salvar as vidas.

Tem pendido a jurisprudéncia patria no sentido de que se o paciente é capaz
e esteja consciente no momento de manifestar sua decisdo, deve o médico respeitar
a decisdo do paciente, sua autonomia de vontade, nucleo da dignidade humana,
liberdade religiosa. Apesar desta corrente majoritaria, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul ja decidiu de forma contraria, quando o Desembargador Sérgio
Gischkow na Apelacéo Civel AC.595.000.373, 6° Camara Civel do TJ/RS afirmou
qgue “o direito a vida antecede o direito a liberdade, aqui incluida a liberdade de
religido [...] Religibes devem preservar a vida e ndo extermina-la”.

No caso de nao estar o paciente em condi¢cbes de assentir, deve o médico
realizar os tratamentos necessarios para preservacdo da vida, ndo podendo e
médico ser responsabilizado pela familia ou paciente se realizou o tratamento
necessario. Igual posicdo € defendida pelo renomado constitucionalista Nelson Nery
em sua obra onde defende que o crente testemunha de Jeova ao se recusar a se
submeter a uma transfusdo de sangue estd exercendo seu direito subjetivo de
liberdade religiosa, porquanto esta se negando a realizar algo que atente contra sua
liberdade religiosa e & sua dignidade.”

Sobre o assunto é notavel a conclusao de Silva Neto, que

prevalecendo-se absolutamente a necessidade de transfusdo para a
continuidade do processo vital, o afastamento de preceito tdo arraigado a
individualidade e a crenca da pessoa poderia mesmo se converter em
gravame tao consideravel que a propria existéncia se tornaria, para ela, de

fato, absolutamente insuportavel apés o recebimento de sangue de7gutro
individuo, ou seja, se traduziria, para o crente, em vida sem dignidade.

" STF-STA. AgR 389/DF, rel. Min. Gilmar Mendes — 03.12.2009.

> NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal comentada. 3. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 284.

® SILVA NETO, 2013, p. 122.
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Diante disso, temos que tanto a liberdade de consciéncia quanto a liberdade
religiosa, assim como os demais direitos fundamentais, apresentam uma dimensao
objetiva e outra subjetiva’’. Nesta, em termos gerais, asseguram tanto a liberdade
de confessar (ou ndo) uma fé ou ideologia, quanto geram direitos a protecdo contra
perturbacdes ou qualquer outro meio de coacdo, seja do Estado, seja de
particulares. Ja na dimensado objetiva tais liberdades fundamentam a neutralidade
religiosa e ideolégica do Estado, como pressuposto de um processo politico livre
com base no Estado Democrético de Direito.

Ao tratar finalmente da liberdade de culto, tem-se que esta liberdade nada
mais € do que a liberdade de exteriorizacdo das liberdades de consciéncia e de
crenca, inseridas ai toda e qualquer expressdo, desde que ndo ofenda a lei,
entendendo liberdade ainda como a capacidade de dominar e controlar o proprio
destino. A liberdade de culto seréd tratada de forma mais pormenorizada no préximo

subtitulo que segue.

2.2 A liberdade de culto e sua invasdo em outras esferas protegidas

Por que o Estado deveria proteger a liberdade de culto de seus cidadaos? A
resposta para Soriano’® é muito simples: para ele o Estado deve proteger a
liberdade religiosa porque ao cidadao cabe o direito de escolha, ou seja, ele tem o
direito de escolher as suas crencas e de viver ou ndo conforme os ditames de sua
consciéncia religiosa, ateia ou agnéstica, afirmando ainda o autor que o livre arbitrio
garante ao homem obedecer ou n&o aos preceitos divinos.

Entretanto a pergunta inicial pressupde uma seguinte, que indaga por que o
direito de escolha do cidad&o deve ser respeitado. O mesmo Soriano responde que
a explicacao esta ligada ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo o
Estado respeitar as escolhas porque o ser humano é dotado de dignidade prépria ou

intrinseca, merecendo ser tratado com respeito e considerac&o.”®

" SARLET, 2013, p. 478.
® MAZZUOLLI, 2009, p. 169.
" MAZZUOLLI, 2009, p. 169.
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A pratica religiosa conhece no exercicio dos atos de culto um de seus
elementos fundamentais, pois do contrario ndo se configuraria de forma completa a
liberdade religiosa sem a liberdade de “atividade cultual”.

O culto é para Weintgartner Neto:

menos um ato ou ritual e mais uma atitude subjetiva, espiritual, que pode
estar subjacente a atos de natureza muito diversa”, ou “de forma objetiva
como um conjunto de comportamentos razoavelmente qualificaveis como
cultuais, entendidos, em geral, como comportamentos individuais ou

coletivos, religiosamente motivados, mais ou menos ritualizados, né&o
dirigidos unicamente a comunicacéo de contelidos religiosos a outros.®

O direito garante aos fiéis a possibilidade de participar ou néo, de forma
individual ou coletiva, de oragdes, certas formas de meditagdo, jejum, leituras e
estudos de livros sagrados, homilias, pregacdes, procissbes, sacrificios rituais e
outros, sem ser molestado pelo Estado que deve se abster de proibir a pratica de
uma religido. Como dito que religido ndo € uma simples adoracdo a Deus, mas sim
todo um conjunto composto de um corpo doutrinal, caracterizada pela pratica de
ritos em seus cultos e cerimdnias, sempre atentas a fidelidade dos habitos e
tradicdes na forma indicada pela religido escolhida.

Assim, o Estado estaria proibido de intervir na decisdo do individuo quanto
ao que ele acha certo ou errado no campo espiritual, de modo a assegurar a cada
individuo a protecdo de sua personalidade espiritual e moral e Ihe garantir liberdade
de chegar a um consenso do que seja, para ele, certo ou errado.

Entretanto, este ndo agir do Estado, ndo intrometer, ndo €, e nem pode ser
absoluto, uma vez que a propria liberdade religiosa ndo € um direito absoluto. Ha
situacbes em que o Estado serd obrigado a abandonar o seu carater absenteista
quando, por exemplo, outros direitos fundamentais estdo em risco e precisam ser
garantidos, como a vida, seguranca, e outros.

Neste sentido, a0 mesmo tempo em que o Estado esta impedido de coibir ou
perturbar os atos de culto, também se obriga a um dever de dar protecao, prevenir e
reprimir caso haja a perturbacdo por parte de terceiros, o que deve ocorrer antes,
durante e depois dos cultos, garantindo aos fiéis o0 seu direito de ir e vir aos locais
destinados a culto.

Muitas vezes a manutencdo da ordem suscita medidas de policia,

esclarecendo que os atos de perturbacdo ocorrem dentro dos locais destinados a

% WEINGARTNER NETO, 2007, p. 121.
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culto, aos ministros religiosos cabe a manutencdo da ordem. Assim, a interferéncia
do Estado dentro dos locais de culto somente poderia ocorrer a pedido do dirigente
ou em se tratando de casos excepcionais para manter a ordem publica, tudo em
consonancia ao principio da inviolabilidade do templo religioso, local destinado a
culto. Quando a Constituicdo de 1988 protege a liberdade religiosa, ela ndo deixa a
mingua de qualquer protecdo outros direitos que eventualmente possam estar em

rota de colisdo com algum direito individual.®*

Merece mencionar que o Estado € um aliado da liberdade do individuo,
desde que este ndo passe a exercé-lo de forma abusiva, ndo esquecendo “da
reserva moral que a justifica”, fazendo surgir assim uma ruptura entre o Estado e a
liberdade, pois a liberdade nédo pode ser a justificativa para abuso dos mais fortes,
tornando-se privilégio de poucos e opressao de muitos.

Quando fala-se em invasdo da liberdade de culto em outras esferas
igualmente protegidas, precisa-se inicialmente decidir se ha um limite destas
garantias, pois correr-se-ia o risco de, ao nao tracar limites, entender uma ordem
juridica constitucional colonizada pela religido. Se ndo se tracar limites as garantias
religiosas ou um nucleo essencial de cada garantia constitucional, corre-se o risco
de retirar com uma mao o que fora alcancado pela outra.

Tem-se um catalogo de garantias constitucionais que poderiam ser
invadidas por outras garantias igualmente constitucionais, uma vez que certamente
tem-se inimeras vezes diferentes titulares de direitos fundamentais idénticos que se
contrapbem, precisando assim que o direito trace limites ou que ao menos delimite o
gue chama-se de nucleo essencial.

Imagine que, sob o pretexto de exercicio de sua liberdade de culto, pessoas
ligadas a determinada religido, celebrem o culto de forma ruidosa durante toda a
noite, sem se importar com o individuo vizinho que ndo compartilha da mesma fe,
ainda mais considerando que este acabou de chegar em casa apos um estafante dia
de trabalho e esperando que ao chegar em casa encontraria 0 ambiente propicio ao
seu descanso.

Da mesma forma, o contrario se mostra também preocupante, se este

trabalhador, por ter chegado em casa apos dificil labor, impedisse aqueles que

8 SILVA NETO, 2013, p. 126.
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durante o periodo da noite se congregam para prestar seu culto, no exercicio de seu
direito a liberdade de culto.

Recentemente no estado do Rio Grande do Sul um novo secretario de
seguranca ao assumir o cargo, logo no seu primeiro dia de trabalho afirmou que
surgiu naquele dia uma nova arma contra o crime: a fé. Todos os dias, antes de
iniciar os trabalhos, por cinco minutos, o secretario pretendia orar junto com seus
subordinados. Apos leitura biblica, todos davam as maos e rezavam o Pai Nosso.

Embora se argumente que ninguém estava obrigado a participar das
oracdes realizadas no ambiente de trabalho, € certo que a recusa de um servidor ao
comparecimento ao ato religioso lhe acarretaria uma série de constrangimentos,
dentre eles, a ser foco de atencdes e julgamentos quanto ao nao pertencimento
religioso, direito que € garantido a todo individuo e que estava sendo tolhido pelo
superior hierarquico, ainda que sem se dar conta disso.

Vé-se assim que a liberdade traz a responsabilidade a todos que por ela,
liberdade, séo atingidos, e cria para o Estado que declarou a liberdade — ja vimos
gue a liberdade néo foi criada pelo Estado, mas que ele apenas a declarou, como
preferem os doutrinadores — um 6nus de dirimir conflitos de colisbes de direitos e, da
melhor maneira, proporcionar o exercicio de direitos sem contudo elidir direitos.

Esta liberdade faz nascer para o Estado um dever de protecéo,
independentemente de tempo de organizacdo e numeros de fiéis, e independente do
namero de pessoas atingidas ou envolvidas no caso em tela. Jonatas Machado
parafraseia as palavras de Jesus que disse “onde estiverem dois ou trés reunidos
em meu nome, estarei no meio deles” e diz que “onde dois ou trés estiverem
reunidos em nome da religido, ai estard a protecdo da liberdade religiosa coletiva” e,
igualmente, onde estiverem cidadaos sendo atingidos por conta do exercicio de uma
liberdade, ali devera estar o Estado para dirimir a questdo dando uma solucao.®

O Estado ndo pode se abster de manifestar. A omissao traria o0 caos e a
inseguranca. O Estado atraiu para si o dever de solucionar os conflitos ao banir por
completo a auto tutela, onde os cidaddos faziam justica pelas proprias maos,
chegando inclusive a tipificar a conduta daqueles que exercem arbitrariamente as

proprias razodes.

Exercicio arbitrario das proprias razdes

% MACHADO, 2013, p. 166.
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Art. 345 - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretenséo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede
mediante queixa.

A questéo de colisdo entre a liberdade religiosa e a ilicitude sera tratada no
proximo topico. Aqui nos atentaremos a colisdo entre outras esferas, entendendo
como licitas cada uma delas.

Robert Alexy nos traz um interessante caso em que um pintor, exercendo
sua liberdade artistica, teria o direito de instalar em uma avenida um andaime para
pintar sua arte na fachada de um edificio. Entretanto, inUmeras outras pessoas
pretendem circular na mesma avenida, tendo um transito livre e com fluxo normal.

O autor entdo faz uma distincdo no que seja a “protecdo” e 0 que seja
“garantia efetiva” de um direito fundamental. A protecdo segundo Alexy®®, significa
gue um bem pode ser protegido, mas nele pode intervir medidas desvantajosas de
entes publicos e privados, pois segundo ele, mesmo sendo licitas, carecem de
justificacdo e de limites. Quando se fala em garantia efetiva, qualquer ingeréncia,
publica ou privada, se torna ilicita.

A liberdade de culto seria uma liberdade como bem que merece prote¢ao ou
um bem que recebeu do constituinte uma garantia efetiva? Buscando resposta na
prépria Constituicdo, tomemos por base a licdo de José Afonso®, que classifica as
normas constitucionais a respeito de sua eficacia e aplicabilidade de 3 formas, e
entdo entenderemos onde se insere a liberdade religiosa.

Segundo o0 autor, as normas constitucionais sobre sua eficacia e
aplicabilidade se dividem em normas de eficacia plena, que o autor chama de
normas fortes e de aplicabilidade imediata, ndo podendo estas serem enfraquecidas
pelo legislador ou pela Administragdo Publica. Em segundo lugar teriam as normas
de eficacia contida, que tem aplicabilidade imediata, mas podem sofrer a ingeréncia
do legislador e podem ser reduzidas. Em terceiro lugar teriam as normas de eficacia
limitada,que seriam aquelas que nao produzem seus efeitos de imediato, carecem

de uma acao do legislador para seu cumprimento.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 4..ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
56/57.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2012. p. 47.
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A norma contida no art. 5°, VI da Constituicdo da Republica, dispositivo que
trata da liberdade religiosa, melhor se adéqua a primeira classificacdo, que nas
palavras do autor possuem “uma situacao subjetiva ativa cujo desfrute independe de
uma prestacéo alheia (...). O bem juridico protegido é desfrutavel, em si mesmo”.

A norma em questdo de protecdo a liberdade religiosa é completa no que a
determina, ndo carecendo de auxilio suplementar da lei, uma vez que traz em seu
texto de forma expressa tudo o que intenta, que é a liberdade de pensar, crer e
expressar em liberdade sua devogao e crenga.

Ja no art. 5°, VIII, diferentemente do dispositivo anterior, temos também uma
norma de eficacia plena no inicio, que ninguém sera privado de direitos por motivo
de crenca religiosa (...), mas temos que esta eficacia pode ser contida ou restringida
em relacdo aquele que se eximir de obrigacdo legal imposta a todos e se recusar a
cumprir a obrigacéo alternativa imposta por lei, “salvo se invocar para eximir-se de
obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada
em lei".?

Por exemplo, na Constituicdo de 1969 a liberdade religiosa e de culto vinha
limitada, pois esta ndo poderia ser contraria aos bons costumes, ou seja, ndo era
plena, mas dependia de complementacéao.

Necessario mencionar aqui que na atual Constituicdo o dispositivo que trata
da liberdade religiosa traz um dispositivo dividido em duas partes. A primeira
assegura a liberdade de exercicio de culto religioso sem condicionamentos, mas na
segunda parte, quando menciona os locais de culto e suas liturgias, o dispositivo diz
na forma da lei.

E que o exercicio de culto é livre e, quando realizado nos locais préprios de
culto, ndo haveria objecao. Entretanto, todos sabemos que em ocasides especiais
as denominac0des realizam cultos e liturgias em locais ndo destinados a culto, como
em pracas, momento em que para sua realizacao deveréo respeitar a forma da lei.

Esclarecido este ponto da norma de eficacia plena e imediata aplicacao,
urge tratar sobre o nucleo essencial de direitos fundamentais, pois muitas sdo as
oportunidades em que a liberdade de culto invade outras esferas, também licitas,

devendo o legislador limitar de forma clara o quanto essa “invasao” seria licita,

®BRASIL, 2016, p. 13.
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delimitando assim um nucleo néo passivel de invasdo por outro bem juridico
também protegido.

Inicialmente, ha que se pontuar sobre a seguinte ideia: ndo existem direitos
fundamentais absolutos. Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua
relatividade, ou seja, todos os direitos fundamentais podem ser limitados por
restricbes legais que versem a respeito de seu ambito de prote¢cdo, com o intuito de
coibir eventuais praticas abusivas que possam ensejar no esvaziamento, ou até
mesmo ha supressao, sobre o seu nucleo essencial.

Tal imp&e um dever de respeito reciproco para a coexisténcia, concordancia
pratica e harmonizacdo dos diversos direitos fundamentais. E de se dizer, pelo
conhecido brocardo popular: “O meu direito se encerra no exato momento em que
se inicia o direito do meu semelhante”. Tal premissa € expressamente corroborada
pelos dizeres do artigo 4° da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites

sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmo direitos. Estes limites apenas podem ser determinados por lei.

E consensual o fato de que, prefacialmente, nenhuma restri¢éo legal sobre o
ambito de protecao de determinado direito fundamental deva ser desproporcional de
modo a afetar o nucleo essencial do direito objeto de protecdo. Diz-se, nenhuma
intervencdo sobre determinado direito fundamental poderd implicar no sacrificio do
mesmo, haja vista que tais devem ser aplicados de maneira 6tima, assegurando-
lhes a maxima eficacia e efetividade.

Frise que tal nucleo essencial sempre tera um sentido aberto, carecedor da
intervencdo do intérprete para a construcdo da razdo cultural e socialmente
vinculada a tal direito. Logo, tal construcdo sempre sera erigida mediante detida
analise do caso concreto posto a exame. Exemplificativamente, a demonstrar
violacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais estda o tratamento
instrumental do ser humano. Eis que o ser humano é o alvo dos direitos
fundamentais, ndo instrumentos de consecucao dos mesmos.

Assim, a preservacdo do elemento nuclear intangivel dos direitos

fundamentais esbarra na férmula do objeto elaborada por Immanuel Kant,
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consistente na vedacdo de qualquer conduta que importe em coisificacdo e
instrumentalizacdo do ser humano (que é fim, e ndo meio).%

Desta forma, a humanidade, qualidade intrinseca da raca humana, deve ser
sempre respeitada, protegida e promovida. A humanidade que habita em cada uma
e em todas as pessoas € que as faz merecedoras de respeito e consideracao
reciprocos. Nesse prisma, segundo as palavras de Jayme Weingartner Neto:

Harmonizar o nivel de relatividade dos direitos fundamentais é realizar
sucessivos cortes nos bens ou valores juridicos em jogo, dentro do caso
concreto, tornando-os gradualmente mais finos, leves e menos densos,
despojando-os de toda acidentalidade, tendo como limite o ndlcleo, o

caroco, 0 que os torna essenciais (identificaveis), a fim de 8c_)ue caibam,
todos, no mesmo espaco discursivo ou unidade argumentativa.

Assim, é certo que a liberdade de culto, como as demais liberdades
constitucionalmente garantidas podem e devem ser exercidas, mas dentro de um
contexto fatico a fim de salvaguardar o nucleo essencial de cada direito sem contudo
tolher cada individuo do exercicio de seu direito. Como harmonizar tal colisdo? E
matéria a ser tratada no ultimo capitulo deste trabalho. Antes porém, precisamos
discorrer sobre aquelas colisdes que ocorrem entre direitos fundamentais, quando
estas entram em colisdo com legislacéo penal, civil, ambiental e constitucional.

A religido néo é algo que fica tdo somente no intimo de uma pessoa, uma
vez que estas pessoas tem a necessidade de se expressarem, exercer a sua
religido, o que, consequentemente, afeta a sociedade em que se vive. Nesse direito
de expressao € que fica a preocupacao em relacdo até que ponto pode-se chegar a

esta liberdade religiosa e quais seriam os limites desta expressao?

2.3 A colisdo de garantias fundamentais: liberdade de culto x leis ambientais,

civis, penais e constitucionais

A confluéncia entre um Estado Laico, mas que seja garantidor da liberdade
religiosa, € sempre a duvida central a se responder quando do caso concreto. Nas
palavras de Celso Bastos e Ives Gandra Martins: “O dever do Estado exaure-se com
criar as facilitagbes, por proporcionar condicbes. N&o se pode, é curial,

% SARLET, 2011, p. 166.
8 WEINGARTNER NETO, 2007. p. 198.
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responsabilizar-se pela prépria prestacéo”.®® A religido é parte da vida privada,
constitucionalmente protegida e inviolavel, nos termos do artigo 5°, inciso X da
Constituicdo. Eis, mais uma vez, a confluéncia entre um Estado Laico, que se
mantém garantidor da liberdade religiosa, na resolucdo de uma davida que poderia
surgir em concreto. O que dizer quando a pratica de liberdade de culto entra em rota
de colisdo com leis ambientais, civis ou penais? N&o s&o raros 0S casos em que um
individuo juntamente com sua comunidade de crentes, ao realizarem a liturgia de
sua religido, afeta a outros ndo envolvidos e, que pelo contrario, gostariam de néo
ser atingidos pelos efeitos daquela liturgia.
Em pelo menos duas situacdes fica claro o conflito entre a liberdade religiosa
e o direito ambiental. Para Soriano, tal fato ocorre no caso de sacrificio de animais
decorrentes de rito religioso e nos casos de intensa propagacdo sonora. Todos
temos o direito a um meio ambiente equilibrado, o que pode restringir a liberdade de
culto.® Igrejas com equipamentos de som poderoso, “aliados ao entusiasmo dos
fiis"®, podem causar perturbacdo da vizinhanca mais préxima. Sem fazer aqui
qualquer tipo de descriminagéo, as igrejas neo pentecostais tem sido alvo de criticas
justamente pela forma as vezes ruidosa de seus cultos, sendo muitas vezes
necessario firmar TAC's (Termos de Ajustamento de Conduta) com o Ministério
Pablico a fim de adequarem suas condutas a orientacbes ambientais,
permanecendo no direito de cultuar sem, contudo, perturbar o vizinho que almeja
pelo siléncio.
No Brasil temos normas que prescrevem padrdes técnicos de orientacdo em

relacdo ao ruido, agente poluidor, que colide com uma sadia qualidade de vida. A
NBR n° 10.152 descreve os valores permitidos para igrejas e templos:

1.1 Esta Norma fixa as condi¢bes exigiveis para avaliagdo da aceitabilidade

do ruido ambiente num determinado recinto de uma edificacao.

1.2 Esta Norma especifica 0 método de medicdo e os intervalos em que

devem se situar os niveis de ruido, conforme a finalidade mais caracteristica

de utilizac&o do recinto.

6 Avaliacdo do ruido

A avaliacao do Nivel de Ruido Ambiente Lra é feita por comparacdo com 0s

valores indicados na Tabela 1.

Tabela 1: Intervalos apropriados para o Nivel de Ruido Ambiente Lra, em

dB(A), num recinto de edificacdo, conforme a finalidade mais caracteristica
de utilizacdo desse recinto.

% WEINGARTNER NETO apud BASTOS, Celso; GANDRA, Ives. Liberdade religiosa na Constituigc&o:
fundamentalismo, pluralismo, crencas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 121.

% MAZZUOLLI, 2009, p.175.

% WEINGARTNER NETO, 2007, p. 210.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

49

Tipo de recinto Nivel de ruido ambiente

L. em dB(A)
Auditério para palestras 30-40
Auditérios (outros/sem ocupacao) 25-35
Igrejas (sem ocupacéo) <40
Salas de reuniédo 30-40

Como visto, uma igreja € livre para realizar suas liturgias, mas o nivel de
ruido ndo pode ultrapassar os 40 decibéis limitados na citada norma
regulamentadora. E sabido que ndo pode, em raz&do da liberdade de culto, permitir
que a propagacao de ruido seja capaz de perturbar todos os moradores no entorno
de uma igreja. Tania Salles, promotora de justica do estado do Rio de Janeiro vai
além, afirmando que o0s volumes excessivamente altos das chamadas igrejas
eletrbnicas estariam violando ndo apenas as leis ambientais em razéao do ruido, mas
violando o direito a prépria liberdade religiosa, uma vez que estaria “obrigando” os
vizinhos a partilharem da pregacao que sao obrigados a ouvir diuturnamente.

Além dos ditos Termos de Ajustamento de Condutas, o Ministério Publico
tem ajuizado acgbes civis publicas em face de determinadas igrejas exatamente pelo
excesso de ruidos que tem implementado em seus cultos, ferindo assim a legislacéo
ambiental. O direito de culto é protegido pelo Estado, mas quando fere outros bens
juridicos, sem que se minimize sua protecéo, tem-se necessario garantir o outro bem
juridico em colisdo, devendo o0 nucleo essencial deste ser preservado, se
comprovado a invasdo daquele. N&o raras sédo as vezes em que o Ministério Publico
tem exigido das igrejas a implantacdo de projetos de contencdo acustica, o que
proporcionaria & igreja sua liberdade sem que o direito ao siléncio da vizinhanca
fosse afetado. N&o esta o Estado intervindo de forma ilegal e muito menos tolhendo
os fiéis de sua liberdade, mas tdo somente buscando harmonia entre as liberdades.
Em decisbes recentes, todas do Tribunal de Justica de Minas Gerais, vemos que a
liberdade de culto, ao afrontar o direito ambiental, perturbando a vizinhanca, tem
sofrido intervengao estatal de forma a harmonizar a convivéncia social.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGAGCAO DE
FAZER - IGREJA - CULTO RELIGIOSO - POLUICAO SONORA -
PERTURBAGAO DO SOSSEGO - ANTECIPAGAO DE TUTELA -
REQUISITOS COMPROVADOS - DEFERIMENTO. - Demonstrada a
verossimilhanca do direito pleiteado ou o evidente receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo, consoante dispde o art. 273, | e Il do
CPC, deve ser deferida a antecipacdo de tutela. - O templo religioso que

excede o limite legal de ruidos durante o exercicio de sua atividade religiosa
deve ser obrigado a cessar imediatamente a poluicdo sonora produzida,
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uma vez evidenciada perturbacdo do sossego da vizinhanca. - Recurso
provido.91

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - MEIO AMBIENTE - POLUICAO
SONORA - CULTOS RELIGIOSOS - UTILIZACAO DE APARELHAGEM DE
SOM ELETRONICA - NIVEL DE RUIDO SUPERIOR AO PERMITIDO -
RESOLUCAO N°01/1990 DO CONAMA E NBR 10.151 DA ABNT - RISCO
DE DANOS A SAUDE DA POPULACAO ADJACENTE - OBRIGACAO DE
NAO FAZER - IMPOSICAO DEVIDA - INDENIZACAO - PUNITIVE
DAMAGE - SENTENCA MANTIDA.

- A Constituicdo da Republica de 1988 garante o livre exercicio dos cultos
religiosos e a protecdo aos locais de culto, ndo se tratando, todavia, de
garantia absoluta, eis que encontra limitagdo em outros direitos e garantias
igualmente importantes, dentre os quais o direito ao meio ambiente
equilibrado, vedadas préticas que importem polui¢éo, inclusive sonora, dada
a importdncia desse bem juridico a propria sobrevivéncia humana.
- O CONAMA editou a Resolugdo n°01/1990, visando ao controle da
poluicdo do meio ambiente causado por ruidos excessivos, estabelecendo,
em seu inciso I, que sdo prejudiciais a saude e ao sossego publico os
ruidos com niveis superiores aos considerados aceitaveis pela norma NBR
10.152 da ABNT.

- Constatando-se que os niveis de ruido apurados, em medicao realizada
pela Policia Militar Ambiental, ultrapassaram os limites previstos na NBR
10.151, deve ser mantida a sentenca que condena a ré a obrigagdo de néo
fazer, c/c punite damage, para que se abstenha de realizar eventos com
utilizacdo de som mecéanico ou musica ao vivo, até posterior analise e
regularizacédo das condi¢cBes acusticas do local.*

De ressaltar nos conflitos no tocante aos horarios para as reuniées, uma vez
gue se mostra necessario reverenciar aqueles fixados pelo municipio, caso existam
leis que disciplinem tal tema, respeitada a competéncia municipal atribuida pela
Constituicdo Federal ao Ente para legislar sobre assuntos de interesse local, em
homenagem ao principio da predominancia do interesse municipal.

Temos ainda cultos em que sacrificios de animais fazem parte da liturgia, em
flagrante desacordo com a legislacdo ambiental que veda de forma geral, o abate de
animais desvinculado do consumo. Em rituais do Candomblé, por exemplo no Jogo
de Buzios, rituais em que sdo sacrificados pelo consulente alguns animais no
momento do ritual de oferenda, o que ocorre com certeza expondo o animal a
sofrimento desnecessario quanto a forma de abate. Ocorrem nestes rituais
oferecimentos de cabritos, carneiros brancos, galinhas brancas, cabra, galo de
penas vermelhas, pombos branco®, inclusive com a indicacéo de que alguns destes

deverdo ser degolados no momento da entrega. Este € mais um caso a envolver o

% AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.0024.14.017958-1/001, Tribunal de Justica de Minas Gerais,
Relator: Des. Anacleto Rodrigues, julgado em 05/11/2014.

%2 APELACAO CIVEL N° 1.0647.12.008163-1/001, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Relator: Des.
Luis Carlos Gambogi, julgado em 25/09/2014.

% ONIDAJO, Omiran. A leitura da sorte na Umbanda e no Candomblé. Rio de Janeiro: Pallas, 2007.
p. 40-46.
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carater leigo do Estado frente a liberdade religiosa envolvendo a liberdade para
sacrificar animais em rituais religiosos. Haveriam regras limitativas ao sacrificio de
animais em rituais religiosos? A resposta € positiva.

E sabido que no Candomblé e Umbanda ha a pratica de sacrificios de
animais em seus rituais, e é inegavel que por suas raizes, impedir a pratica destes
rituais seria como retirar destes, partes integrantes de seu culto, 0 que soaria como
inconstitucional. Entretanto, temos um conflito do livre exercicio de um culto com
normas do direito brasileiro, neste caso, com a Lei das Contravencdes Penais. O
artigo 64 da Lei das ContravengBes Penais caracteriza como fato tipico “tratar
animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo”. Assim, uma vez ocorrido
o sacrificio de animais ndo havera como se desvencilhar do fato tipificado como
contravencgéao penal.

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:
Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a
quinhentos mil réis.

§ 1° Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou
cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo.

§ 2° Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido a

trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em exibicdo ou espetaculo
publico.94

N&o obstante, o termo “crueldade” caracteriza-se pela ambiguidade, dada a
abstracdo de seu conteudo, pois algo que seria considerado cruel por um individuo
nao o seria para outro. Lado outro, ndo seriam os componentes do culto religioso os
legitimados a concluir pelo que seria cruel ou ndo, mas sim a sociedade,
genericamente, incumbir-se-ia da funcéo julgadora. Assim, por mais que o Estado
deva positivamente tomar medidas para que o exercicio do direito de culto seja
efetivado pelo portador do direito, em homenagem ao seu dever de zelo pelas
condi¢cdes adequadas ao exercicio do direito de culto, o Poder Publico jamais podera
escolher a forma escolhida para a adoracdo de uma determinada divindade.

Em recente decisdo no Rio Grande do Sul, a lei estadual n° 12.131/04/RS
introduziu o paragrafo Unico ao art.2° da Lei .° 11.915/03/RS, explicitando que néo
infringe ao Cddigo Estadual de Protecdo dos Animais o sacrificio ritual em cultos e

liturgias das religides de matriz africana, desde que sem excessos ou crueldade.

DECRETO N° 43.252, DE 22 DE JULHO DE 2004.

% BRASIL, Lei n° 3.688/41. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 561.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

52

Regulamenta o artigo 2° da LEI N° 11.915, de 21 de maio de 2003, que
institui o Cadigo Estadual de Protecdo aos Animais.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso da
atribuicdo que Ihe confere o artigo 82, inciso V, da Constituicdo do Estado,
considerando o disposto no Cddigo Estadual de Protecdo aos Animais,
instituido pela LEI N° 11.915, de 21 de maio de 2003;

considerando que tal Cédigo tem como finalidade a compatibilizacdo e o
desenvolvimento sdcio-econbmico com a preservacdo ambiental, nela
incluido os animais silvestres, domésticos e os que formam a pecuaria do
Estado;

considerando que esses animais sdo merecedores de atencdo especial por
parte do Poder Publico,

considerando ainda que é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca
e assegurado o livre exercicio de cultos religiosos (art. 5°, inciso VI- CF),

DECRETA:

Art. 1° - Fica regulamentado nos termos deste Decreto o artigo 2° da LEI N°
11.915, de 21 de maio de 2003, com a alteracdo introduzida pela LEI N°
12.131, de 22 de julho de 2004, que dispde sobre o Codigo Estadual de
Protecdo aos Animais, para ser observado conforme o disposto abaixo.

Art. 2° - Para o exercicio de cultos religiosos, cuja liturgia provém de
religibes de matriz africana, somente poderdo ser utilizados animais
destinados & alimentacdo humana, sem utilizac@o de recursos de crueldade
para a sua morte.

Art. 3° - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo, revogando-
se as disposi¢cdes em contrario.

PALACIO PIRATINI, em Porto Alegre, 22 de julho de 2004.

No julgamento de acdo de inconstitucionalidade da referida lei, o voto do
relator fez mencédo a necessidade de ponderar os interesses envolvidos, salientando
que existe apenas um direito fundamental absoluto, o direito a vida humana.
Considerou ainda o relator que o ato de matar um animal (ndo humano) nao é em si
mesmo, uma crueldade, e que somente quando houvesse crueldade haveria
incidéncia das leis penais, usando ainda como argumento o grande numero de
animais mortos para consumo humano.

Existem oportunidades em que a liberdade religiosa entra em conflito
também com o Direito Civil. InUmeras sdo as vezes em que os filhos se veem
obrigados a sequir a religido escolhida pelos pais. Esposas que seguem o marido,
principalmente quando este alcanca um “posto” de lideranca, quase que obrigando a
sua “companheira” a segui-lo incontinenti. As conviccdes religiosas de alguém néo
Ihes da o direito de colocar em submisséo o direito de liberdade religiosa dos filhos e
do cbnjuge, ndo sendo raras as vezes em que filhos ndo sdo levados ao médico
porque os pais estdo a espera de um milagre, de uma cura espiritual, expondo sua

prole a risco de vida.
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O poder familiar, para Jonatas Machado “move-se norteado pelo dificil
equilibrio entre dependéncia e liberdade”®®. Note-se que a crianca tem 0s mesmos
direitos em relacdo a sua religiosidade que tem seus pais. Assim reza o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECRIAD:

Do Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

[l - crenca e culto religioso;

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais.*®

E clara a legislagdo neste sentido, atentando para nossos grifos no texto
acima, em que fica cristalina a liberdade da crianca e do adolescente em ter e se
dirigir com liberdade neste quesito. Havera por certo aqueles que defenderéo a ideia
de que crianca e adolescente ndo tem o desenvolvimento para decidir. E certo que
neste espaco ndo temos como discutir qual € o momento em que a crianca e
adolescente passariam a ter direito de exercer sua liberdade, mas Jonatas Machado
nos ajuda sugerindo que “deveria ser hoje feita num momento mais proximo do inicio
da adolescéncia e n&o no seu fim”.”’

Outro aspecto dos mais intrincados de colisao da liberdade religiosa sob a
égide do direito civil diz respeito a transfusdo de sangue dos fiéis testemunha de
Jeova. Neste caso o direito a vida entra em conflito com a liberdade religiosa de
dificil solugdo e que exige uma decisdo rapida e acertada pois a vida ndo pode
esperar os longos embates e discussdes entre diferentes posi¢cdes. Muita das vezes
um paciente depende de uma transfusdo de sangue para sua sobrevivéncia, mas tal
procedimento ndo sera autorizado se o paciente for adepto das Testemunhas de
Jeova uma vez que tal procedimento é contrario aos dogmas da religido que
professam. Nesses casos tem decidido os tribunais que se o paciente estiver em
condicbes de decidir, sua vontade deve prevalecer. Do contrario, e sendo a
transfusdo medida Ultima, deve o médico realizar a transfusdo, uma vez que este

tem o dever de salvar a vida do paciente sob sua responsabilidade.

% MACHADO, 2013, p. 38.
% BRASIL, Lei n° 8.060/1990.
% MACHADO, 2013, p. 38.
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Neste aspecto ha uma decisdo em demanda ocorrida no sul do pais, onde
um hospital buscou autorizac&o judicial para realizar a transfusdo de sangue em
paciente testemunha de Jeova. O tribunal entendeu que o hospital carecia de
interesse processual pois, segundo aquele tribunal, o profissional de salude tem o
dever de, havendo iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias
necessarias ao tratamento do paciente, independentemente do consentimento dele
ou de sua familia.®®

Em outra oportunidade paciente testemunha de Jeové ajuizou acdo em face
de um médico requerendo indenizacdo e reparacdo por danos sob a alegacéo de
que recebeu transfusdo de sangue contra sua vontade e contra suas convicgdes
religiosas. O tribunal paulista entendeu que “conviccdes religiosas nao podem
prevalecer perante o bem maior tutelado pela Constituicdo Federal que é a vida”. O
acorddo afirmou ainda que uma vez que os médicos se pautaram pela ética
profissional e que somente efetuaram a transfusdo apds esgotarem todos o0s
tratamentos alternativos, ndo havia que se falar em reparacédo de danos ou mesmo
indenizacdes.*

Entretanto, decisdo diferente ja se péde observar. Também no Rio Grande
do Sul, onde um paciente Testemunha de Jeova sofreu transfusdo de sangue contra
sua vontade, mesmo estando lucido e atestado expressamente seu desejo de que 0
procedimento ndo fosse realizado. Segundo o tribunal, neste caso especifico, “um
tratamento médico que, embora pretenda a preservacdo da vida, dela retira a
dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem
sentido”, retira do individuo seu livre arbitrio, uma vez que no direito patrio ha
“inexisténcia do direito estatal de salvar a pessoa dela prépria, quando sua escolha
ndo implica violacdo de direitos sociais ou de terceiros”.*®

As datas de provas de concursos também tem sido um dilema para o
judiciario que vem enfrentando inimeros pedidos e mandados de seguranca
impetrados com a intencdo de mudar datas de provas, principalmente intentados
pelos fiéis adventistas, sob a alegacdo da guarda do dia de sdbado. Nestes casos

tem decidido de forma unénime a jurisprudéncia pelo indeferimento dos pedidos,

% APELACAO CIVEL N° 70020868162, 52 Vara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Relator: Umberto Gyaspari Sudbrack, julgado em 22/08/2007.

% APELACAO CIVEL N° 1234304, 32 Camara de Direito Privado de Sorocaba, Tribunal de Justica de
Sao Paulo, Relator: Flavio Pinheiro, julgado em 07/05/2002.

1% AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70032799041, 12° Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Relator: Claudio Balbino Maciel, julgado em 06/05/2010.
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entendendo que o direito a liberdade de crenca assegurado na Constituicdo Federal
nao pode almejar criar situacées que importem tratamento diferenciado, seja de
favoritismo seja de perseguicdo, em relacdo aos demais candidatos do concurso
publico que ndo professam a mesma fé dos adventistas. Entendem ainda os
tribunais que poderiam criar para a propria administragdo publica um problema ainda
maior e indissollavel, pois a cada data marcada poderiam surgir inUmeros pedidos
para designacao de nova data pelos mais diversos motivos, sempre sob a alegacao
de liberdade de crenca, o que traria um verdadeiro caos.

A reserva de um dia para exercer de forma especial sua crenca e prestar
seu culto tem raizes milenares, ndo podendo ser considerado um mero capricho do
fiel e nem de sua religido, pois € parte essencial de seu culto, mas ndo pode querer
tal fiel que tudo mais se dobre ante sua escolha, uma vez que em conflito com
outras liberdades ambas deverdo ceder, respeitado o ndcleo essencial de tal
liberdade, a fim de que ambas sejam aplicadas simultaneamente.

Ha ainda situacdes em que a liberdade de Culto entra em colisdo com o
Direito Penal. Embora o sacrificio de animais em rituais religiosos esteja em afronta
com o Direito Penal, tal situacdo foi tratada em sua afronta ao Direito Ambiental.
Aqui vamos tratar de sacrificios ndo com animais, mas quando a liberdade religiosa
leva o fiel a infringir normas penais, assunto delicado e visto como muitos como
terreno movedico que ndo vale a pena entrar. Convivemos com lideres de religides
gue se auto denominam chamados, escolhidos, com poderes especiais, alguém
iluminado e inquestionavel em suas decisdes. Tais pessoas dirigem a vida de fiéis,
na maioria das vezes incautos, avidos por uma “bencao”, por uma experiéncia ou até
mesmo por uma aproximacao maior de uma divindade.

Assistimos no ano de 2009 aqui no Brasil, no Municipio de Ibotirama (BA), o
caso de uma crianga que recebeu em seu corpo 31 agulhas de costura, postas por
seu padrasto, que afirmou ser tudo parte de um ritual, orientado por uma senhora
que trabalhava com caboclos e com orixas. A mée de santo e o padrasto da crianca
foram denunciados pelo Ministério Publico por tentativa de homicidio qualificado. Em
noticia veiculada no G.1, o padrasto da crianc¢a dizia como realizava o ritual.

Roberto contou o que havia feito, entregando a participacdo de duas
mulheres, entre elas a amante. Em um trecho do depoimento, contou como
eram as sessdes: “Ao chegar a casa de Angelina, dava agua benzida para

Marcinho beber e em seguida comegava o ritual, onde Angelina
manifestada mandava enfiar de trés a quatro agulhas na crianca, que
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chorava e gritava muito”. Para a casa de Angelina eram levadas agulhas e

agua benzida por uma mulher que se diz mée-de-santo, que mora no

mesmo bairro da familia da crianca. Maria dos Anjos Nascimento teria

receitado o ritual ao casal e caberia a Roberto causar o sofrimento ao
101

garoto.

Gilmar Mendes, Ministro do Supremo Tribunal Federal afirmou recentemente
que a invocacéo da liberdade religiosa “ndo pode servir de pretexto para a préatica de
atos que se caracterizam como ilicitos penais”. O STF ja se manifestou a respeito do
assunto, decidindo que se certa pratica for ilicita, esta ndo pode de maneira alguma
ser incluida como liberdade de culto, exemplificando o caso de curandeirismo,

tipificada em nosso Codigo Penal.

Cédigo Penal - Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940

Art. 284 - Exercer o curandeirismo:

| - prescrevendo, ministrando ou aplicando, habitualmente, qualquer
substancia;

Il - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio;

Il - fazendo diagnosticos:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado mediante remuneracéo, o agente
fica também sujeito a multa.

N&do ha como entender que a garantia prescrita em nossa Constituicdo
Federal a liberdade de culto atinja grau absoluto, sendo certo que atos contrarios a
lei precisam ser coibidos e responsabilizados tanto os que praticaram como aqueles
gue em nome de uma fé e de mensagens recebidas do além, induzem os crédulos
as praticas escusas e criminosas. Embora seja objeto de discussao a hierarquia das
garantias constitucionais, é certo que a garantia de liberdade de culto ndo pode, em
conflito com a dignidade da pessoa humana, se sobrepor a esta.

Vidas humanas, na maioria das vezes de criangas, tém sido ceifadas em
sacrificios humanos, em nome de uma fé, em nome de um culto, sob o manto de
uma garantia mal interpretada e talvez usada como escudo para verdadeiras
aberracfes, onde lideres que se dizem espirituais, para demonstrarem seu “poder
espiritual”, levam pessoas simples a praticarem atos criminosos, sem receber
qualquer punicéo ou responsabilizacao.

Essa responsabilidade, tanto civii como criminal, quanto devidamente
apurada, tem, na maioria das vezes atingido talvez o mais inocente dos envolvidos,

7

aguele simples e desesperado, que em busca de “uma bencdo”, é capaz de

1% pisponivel em: <http://gl.globo.com/bahia/noticia/2014/03/padrasto-que-colocou-agulhas-em-

enteado-e-julgado-nesta-quinta-feira.html>. Acesso em: 01 out. 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/cp-decreto-lei-n-2-848-de-07-de-dezembro-de-1940%23art-284
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sacrificar seu sustento, o de sua prole e, o pior, sua dignidade e até mesmo

sacrificar pessoas que |lhe sao caras.

2.4 Resumo

Neste capitulo vimos varios momentos em que a liberdade de culto entra em
rota de colisdo com outros direitos e garantias constitucionalmente. Vimos o que
vem a ser liberdade de consciéncia e liberdade de crenca e de culto, bem como
pode-se ver que a invasao de certas liberdades em outras esferas € quase
impossivel de ndo acontecer, devendo procurar conhecer e proteger o nucleo
essencial de cada garantia e liberdade a ser preservada.

Foi visto o que tem sido considerado como patrimonio cultural. Viu-se o
importante papel do intérprete no caso concreto, pois tera o pesado encargo de por
“nos pratos da balanca” a liberdade religiosa e o direito contraposto, e decidir por
aguele que deve sobrepor ao outro. Para esta dificil tarefa do intérprete em sopesar
direitos e garantias, surge a técnica da ponderacdo racional, meio pelo qual os
problemas de colisdo tem encontrado solugéo e tem sido harmonizados em busca
de uma convivéncia social salutar e estavel. Apresentar-se-4& como a Cultura
Religiosa e a Tolerancia tem sido usadas como meios de ponderacdo em favor da
Religido, e ainda a influéncia da Religido nas decisdes judiciais. E sobre este tema

gue se passara a tratar no proximo capitulo.
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3 MEIOS DE SOLUGAO DOS CONFLITOS ENTRE A LIBERDADE RELIGIOSA E
OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apresentados as garantias da liberdade religiosa, e os conflitos que podem
surgir ao exercé-la, resta-nos agora conhecer quais sao as férmulas utilizadas para
dirimir os conflitos, fazendo com que as garantias constitucionais sejam exercidas

em sua plenitude, sem, contudo, retirar de outras garantias o seu pleno gozo.

3.1 Ainfluéncia da cultura religiosa

A liberdade religiosa ndo é algo que sempre fez parte dos direitos de cada
cidaddo, pois embora se tenha vestigio de uma religiosidade que coincide com o
inicio da histoéria, o exercicio pleno da liberdade religiosa, do direito do cidaddo em
optar por uma religido ou de nado té-la, é algo recente, carecendo inclusive de
efetividade em boa parte do mundo nos dias de hoje.’*> Mesmo naquelas culturas
politeistas as pessoas nao tinham a liberdade de escolher um deus para adorar,
sendo quase sempre obrigadas a se curvarem ao deus adotado pelo soberano ou
aquele da cidade onde viviam, ou ainda ao deus dos povos que os conquistavam'®,

Segundo Tillich, cada ato religioso, ndo apenas da religido organizada, mas
também dos mais intimos movimentos da alma, é formado culturalmente. Isso se da,
na explicacdo do autor, pelo fato de que todo e qualquer ato da vida espiritual
humana séo realizadas por meio da linguagem, seja ela falada ou silenciosa, e a
linguagem é a criacdo cultural basica'®. Mudancas culturais ocorrem a cada
momento, e as religibes precisaram se adequar a esta engrenagem, sob pena de
serem esmagadas pelas transformacdes ocorridas, sem, contudo, perderem suas
identidades. Para Tillich, a igreja participou destas mudancas, ora apenas como
participante, ora como liderando e impulsionando-as, mas sempre o fazendo como

forca cultural'®. Acrescenta o autor ainda que quando a religido julga a cultura

102 SABAINI, 2010, p. 46.
103 SABAINI, 2010, p. 46
4 TILLICH, Paul. Teologia da Cultura. S&o Paulo: Fonte, 2009. p. 83.
1% TILLICH, 2009, p. 92.
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precisa incluir suas proprias formas de vida, pois estas sdo criadas pela cultura,
assim como sua substancia religiosa torna possivel a cultura.*®

N&o se pode, contudo, em se tratando de Brasil, negar que a cultura ainda
faz com que algo puramente religioso esteja vivo e presente no meio publico,
influindo na vida civil do Estado, bastando como exemplos citar feriados como o
Natal, sexta-feira Santa ou sexta-feira da Paixdo, Corpus Christi, dia da padroeira e
muitas festas eminentemente religiosas, como senhor do Bonfim, Padre Cicero
dentre outras.

E inegavel que a cultura de um povo, ja por tempos impregnada, passadas
de pai para filho, ndo poderia ser relegada a nada ou a um fator de somenos
importancia. O Direito, através das leis, principalmente nas Constituicdes, liberaram
e delimitaram as liberdades religiosas, mas hoje vemos que a cultura religiosa
influencia de forma determinante nos seres humanos que decidem sobre a religido,
seja pela lente da cultura, seja com base nos direitos fundamentais, fazendo com
que o Estado laico permaneca dirigido pelo povo religioso.

E crescente o0 nimero de pessoas e/ou organizaces que tentam a retirada
do espaco publico de tudo aquilo que faz lembrar ou faz mengéo a alguma religido,
sempre sob o argumento de que o Estado brasileiro € laico, sem, contudo, levar em
consideracdo as raizes historicas, as culturas tradicionais, o peso e as influéncias
das estruturas religiosas.'®’ Temos movimentos incessantes contra os crucifixos em
locais publicos, e seguindo uma evolugdo normal, sem fantasias, ndo vai demorar a
termos acdes judiciais que visardo a supressao do Natal do calendario patrio, ou
mesmo a demolicdo da imagem do Cristo Redentor na cidade do Rio de Janeiro
(RJ). Cada dia parece crescer mais a ideia de que religido é, ou deveria ser, algo
privado, sendo retirada de vez do espaco publico.'®

A construgcdo do monumento chamado de Cristo Redentor, por exemplo,
remonta ao tempo em que o Brasil era uma nacgao constitutivamente catolica, e hoje
temos incontaveis réplicas, de todos os tamanhos, vendidas como suvenir aqueles
gue visitam a “cidade maravilhosa”, sem que tais imagens do Cristo tenham

qualquer conotacao religiosa. InUmeras ainda sdo as manifestacdes, de todos ou de

1% T1LICH, 2009, p. 93.
197 ORO, 2012, p. 15.
1% ORO, 2012, p. 47.
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gualquer religido que ocorrem sob “os olhares do Cristo Redentor”, com certeza
longe de qualquer previsdo dos idealizadores da escultura.*®®

O mesmo se pode dizer dos crucifixos, obras reproduzidas as milhares,
fazendo mencéo a histéria e a formacdo da nagéo, que teve inicio com a chegada
dos portugueses, a elevagdo de uma cruz e a celebragdo de uma missa. Os
defensores de sua presenca no espaco publico enfatizam que eles nédo se tratam de
objeto religioso, e sim de um simbolo tradicional que remete a formacao da nac&o.**°

De ressaltar que tanto as imagens como o0s crucifixos, quando expostos nos
espacos publicos, estas, embora colocadas em locais de facil visualizacdo, podem
passar despercebidos por aqueles que ndo os buscam, pois naquele espaco nao
sdo objetos de culto algum, diferentemente de quando estas estdo em locais
destinados a culto. Assim, embora expostas aparentemente da mesma forma, nos
locais destinados a culto o que se espera € totalmente diferente de quando imagens
e crucifixos estdo em espaco publico, onde devem passar despercebidas®'!. Ou
seja, apenas porque certo objeto ou simbolo faz mencao ou também é utilizado em
espacos religiosos, nem sempre 0 sdo em espacos publicos utilizados com o mesmo
fim, estando ali mais em virtude de tudo que a cultura de um povo traz do que
propriamente em razdo de uma conotacao religiosa.

Mas, existe um outro fator que deve ser considerado quanto aos simbolos
religiosos em espaco publico e é o fato de haver, quase sempre, recursos publicos e
protagonistas estatais envolvidos, e nem sempre autoridades religiosas. A intencao
de exploracdo turistica desses monumentos desponta como justificativa do
investimento, e nos faz discutir se ainda assim tais monumentos podem ser
considerados religiosos? Mas pensando inversamente, se estes ndo tém conotacéo
religiosa, por que a escolha sobre uma referéncia religiosa? E certo que o crucifixo
que ocupa quase todos os recintos publicos no Brasil, ja é parte da tradicdo
historica, exprime a cultura cristad do Brasil, como uma peca parte do mobiliario.

A cultura é a justificativa para o Estado laico como o Brasil possuir tanto do
religioso no meio publico. A proclamacdo do laicismo ndo conseguiria afastar a
nocédo de Deus da ordem juridica. A nocdo de Deus esta tdo arraigado ao nosso

povo que por mais que ordenamentos juridicos queiram, jamais vao eliminar ou

1% 0RO, 2012, p. 48.
119 0RO, 2012, p. 49-50.
1 ORO, 2012, p. 50.
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reduzir Deus a uma crendice''?. Ndo h& como negar que um grande nimero de
tracos tradicionais do catolicismo romano esta profundamente arraigado na vida
cotidiana do brasileiro, circunstancias historicas desde o descobrimento do Brasil,
tais como a maior parte dos feriados legais, o descanso semanal aos domingos,
nomes de ruas, bairros e cidades, sempre fazendo mencéo a religiosidade.

Nas palavras de Sabaini, as situacdes criadas em nome da cultura e das
tradicoes seriam irreversiveis, pois embora tenham ocorrido em momento da histéria
aceitaveis, hoje ndo mais caberiam no espaco publico diante do atual ordenamento
juridico constitucional brasileiro e ainda pelo nivel de secularizacdo em que se
encontra a sociedade brasileira. Sao situacfes inadmissiveis ao modelo de Estado
laico brasileiro e principio isonémico a liberdade religiosa.**®

A importancia desta analise se da principalmente pela existéncia da infinda
discussdo sobre os simbolos e sinais religiosos nos espacos publicos. A questao
principal se da porque os simbolos representam algo além deles mesmos, com 0s
quais se relacionam e em cujo poder e sentido participa**. Os simbolos religiosos
sdo simbolos do sagrado, participam segundo Tillich na santidade do sagrado mas,
sua participagdo ndao pode se confundir com identificacdo, o que permite concluir
que os simbolos ndo sdo o sagrado, estando o transcendente ali representado além
de todos os simbolos que o representam.**

Para Jacobina, o caso dos crucifixos se véem resolvido, seja no Brasil, seja
pela Corte da Unido Européia, pois decidido que ndo passam de “objeto cultural”,
que representa uma identidade historica e religiosa, mas nao violadora da
neutralidade estatal. Sdo aberturas a expressdo publica de uma caracteristica
constitutiva da populacéo, e ndo de uma potencial agressao & liberdade religiosa.**®

O mesmo que ocorre com 0s simbolos ocorre com as demais atividades
sacramentais da religido, com seus demais objetos sagrados, livros, doutrinas e
ritos. A religido carece de simbolos para comunicacdo com o transcendente, e estes
simbolos somente desaparecerdo quando a situacdo em que foram criados deixar
de existir. Por exemplo, a Virgem Santa passou a ter um novo significa para o

protestantismo porque a Reforma representou uma nova situacdo em relacéo a

112 MAZZUOLI, 2009, p. 44.
113 SABAINI, 2010, p. 113.
Y4 TILLICH, 2009, p. 100.
Y5 TILLICH, 2009, p. 103.
18 JACOBINA, 2015, p. 99.
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Deus'’’. Ndo havia assim mais razdo deste simbolo para os protestantes, embora
permaneca para a Igreja Romana, que se apega a virgem por conta de seu
tremendo teor simbdlico, que nas palavras de Tillich, a aproxima da Trindade, ndo se
duvidando que grupos a cologquem como co-autora da salvacéo.'®

E a funcdo do Estado com a laicidade ndo é de livrar o individuo da
influencia “perniciosa” da religido, mas sim dar condicdes de troca de ideias e
opinides isentas de coercao, permitindo que cada individuo se decida de forma livre
em qual religi&o crer ou mesmo por nao crer. O debate n&do pode envolver o Estado,
mas sim aqueles interessados no debate. O Estado n&do pode interferir nas decisbes
de fé individual e mesmo no cumprimento das obrigacfes religiosas assumidas de
forma livre. Ele, o Estado, esta subordinado a obrigacdes negativas, de abstencéao,
devendo criar um ambiente para que individuos e comunidades possam livremente
expressar-se.

Necessario dizer que neutralidade ndo é alheamento do Estado perante o
fendbmeno religioso, sob pena de se transformar em hostilidade velada e
desencorajamento geral pela religiosidade, ferindo o préprio livre desenvolvimento
da personalidade do individuo. O Estado deve estar atento a todo e qualquer ato
capaz de tolher algum grupo que queira se manifestar e expressar quando grupos
maiores ou mais influentes tentarem sufoca-los.

A Religido para Clifford Geertz deve ser vista como um sistema cultural®*®.
Para o autor os simbolos sagrados funcionam para sintetizar o ethos de um povo, o
tom, o carater e a qualidade de vida, seu estilo e disposi¢cdes morais, concluindo
ainda, em sua visdo de mundo.'* Tudo gira em torno da religido de um povo, que
extravasa do intimo de cada cidaddo e impregna todo o sistema em que vivem,
fazendo com que tudo ao torno daquela comunidade se adapte ao modo religioso de
ser, ver e entender as coisas, representando um tipo de vida idealmente adaptado e
convincente por representar como um estado de coisas verdadeiro, bem arrumado
para acomodar tal tipo de vida.'*

Sendo a Religido considerada um sistema cultural, para Geertz, a

Religidao é definida como

T TILLICH, 2009, p. 109.
Y8 TILLICH, 2009, p. 109.
19 GEERTZ, Clifford. A interpretacdo das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2014, p. 65.
120 GEERTZ, 2014, p. 67.
2! GEERTZ, 2014, p. 67.
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Um sistema de simbolos que atua para estabelecer poderosas, penetrantes
e duradouras disposi¢cdes e motivagdes nos homens através da formulacéo
de conceitos de uma ordem de existéncia geral e vestindo essas
concepgBes com tal aura de fatualidade que as disposigBes e motivagbes
parecem singularmente realistas.?

A ordem, para o homem religioso, € aquela tragcada pela religido, induzindo-o
a um conjunto de disposi¢cdes que o dirigem em suas atividades fazendo crer que
nado ha alternativa sendo seguir este caminho. As atividades religiosas entao
induzem o crente a ter uma motivacdo, ou seja, uma tendéncia persistente,
inclinagdo crdnica para certos atos e experiéncias de certos sentimentos em
determinadas situacées'®®. O homem religioso se quer diferente do que ele acha que
é no plano de sua existéncia profana'**, e desta forma queria e acreditava imitar
seus deuses mesmo quando se deixava arrastar a agcdes que tocavam as raias da
loucura. Diante disto, acredita que o que faz € o certo e vive e passa aos filhos tal
entendimento, tornando esse o modus vivendi de toda sua familia.

A cultura pode ainda ser entendida como a expressao tanto do material
quanto dos valores que permeiam as praticas culturais.'® Essa cultura ndo
influencia apenas a sociedade de uma maneira geral, mas também aqueles que sao
designados pela sociedade para dirimir conflitos dela mesma, o que deixa claro a
existéncia de influéncia da cultura naqueles que decidirdo os conflitos, também
impregnados da cultura daguele povo.

Desta forma, temos que a cultura exerce um papel de controle social,
apresentado pelos costumes e tradicbes que sao compartilhados, influenciando o

comportamento tanto individual como coletivo®?®

. Quantas vezes temos que 0s
costumes, principalmente aqui no Brasil, embora ndo revoguem as leis, mas as
tornam totalmente sem eficacia, dado as praticas culturais que passam a integrar o
dia a dia dos individuos e integram formas de controle de comportamento de toda
uma sociedade. Tomemos por exemplo o jogo do bicho, contravencao penal, mas
que é tolerada e vista por todos os cantos de nossa sociedade. O mesmo se da com
cheques, ordem de pagamento a vista, mas que tem o costume de ser pré datado e

aguele que o recebe vé-se obrigado a respeitar a data para sua apresentacao.

122 GEERTZ, 2014, p. 67.

128 GEERTZ, 2014, p. 71

124 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. A esséncia das religiées. 3 ed. Sdo Paulo: Editora WMF,
2010. p. 88.

125 | AMUNDO, Eduardo. Sociologia e Antropologia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 193.

126 JAMUNDO, 2013, p. 194.
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No campo religioso ndo é diferente, pois inUmeras vezes temos que regras
sdo quebradas por conta de costume formado em dada comunidade, praticas
culturais que se revestem de poder decisorio maior que o proprio direito. As crencgas,
em suas mais variadas formas, trazem em si rituais de julgamentos, verdadeiros
controles sociais que sédo passados de geragao para geracao.

Notadamente ndo é da natureza humana aceitar a condicdo natural de

coercdo’?’.

Entretanto, as sociedades perceberam que ndo poderiam viver sem
regras, e esta necessidade fez surgir as leis, produto ndo da natureza, mas sim uma
producgdo cultural, formada diante do contexto cultural de cada sociedade, e que
sofre mudancas na medida em que a sociedade evolui e desenvolve-se
culturalmente, aceitando certas praticas ou condenando outras. Nas sociedades
modernas existe a presenca de crencas como formas de controle'®®, formando um
conjunto de valores, fazendo com que a sociedade haja de determinada maneira
nao sO porque esta incluso em um sistema legal, mas pela aceitacdo de ser o
correto, atravées da transmissdo ocorrida num processo de aculturacdo e
socializag&o do individuo.

Para Geertz, a Religido é sociologicamente interessante ndo porque como o
positivismo vulgar, descreve a ordem social, mas sim porque a Religido a modela,
assim como o ambiente, o poder politico, a obrigacao juridica, a afeicdo pessoal'®.
E, na visdo do autor, impressionante como grupos de pessoas se comportam em
funcdo daquilo que acreditam ter experimentado através da religido, e esse impacto
dos sistemas religiosos sobre os sistemas sociais € tdo grande, que torna, na visédo
do autor, impossivel uma avaliacdo geral do valor da religido tanto em termos morais
como funcionais.**

Ja para Bauman, o conceito de cultura passa por construir uma ordem, o
que significa
manipular as probabilidades dos eventos. Assim, para se ordenar um
conjunto de seres humanos a tarefa consiste em incrementar a
probabilidade de certos padrdes de comportamento, a0 mesmo tempo em

gue restringe, ou se elimina totalmente, a possibilidade de outros tipos de
conduta.*®

27 |AMUNDO, 2013, p. 196.

128 |AMUNDO, 2013, p. 199.

129 GEERTZ, 2014, p. 87.

1% GEERTZ, 2014, p. 89.

131 BAUMAN, Zygmunt, Ensaios sobre o conceito de cultura. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p. 19.
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Pelo conceito do autor, ao mesmo tempo em que a cultura religiosa daria ao
individuo certa liberdade de escolha, esta é colocada de forma bem limitada ou
mesmo sem opc¢ao, uma vez que o individuo que se comporta de forma diferente
dos padrbes apresentados estaria se aproximando do profano, deixando o sagrado.

A religido chega a ser considerada, para alguns, como sinbnimo de
supersticdo, infantilismo e até atraso cultural'®’. N&o sdo raras as pessoas que ainda
pensam que aqueles que confessam uma fé, frequentam algum tipo de culto sao
pessoas desprovidas de cultura, sendo ainda maior a discriminacdo com aqueles
que frequentam cultos de origem afro, encontrando estes fiéis dificuldades de
socializacdo no meio destes individuos que assim os consideram.

A influéncia da cultura religiosa em nosso ordenamento juridico € tao
marcante que nossos presidios ainda se chamam penitenciarias, com suas celas,
deixando clara a ideia de uma infracdo penal corresponder diretamente a pecado,
devendo o delinquente pagar uma peniténcia, dentro de sua cela.

Vemos que a cultura tem sido como que um escudo para defesa de
interesses da religido, sendo invocada, as vezes, em questdes de somenos
importancia, que tem tomado contornos desnecessarios por conta da colocacdo da
questao religiosa como pano de fundo, como nos famosos casos de retirada do
espaco publico dos crucifixos.

Para Geertz, é necessario reconstruir o papel social da religido, estudar as
disposicbes que ela produz nos homens, ver seu sentido racional.

Os efeitos da religido, em algumas sociedades, parecem bem definidos,
enquanto que em outras, parecem bem difundidos. Em algumas sociedades
a religido é utilizada com superficialidade quando se trata do mundo secular,
enguanto para outros, a fé é aplicada em todas as ocasides, ndo

importando quéo trivial seja o assunto, pois é variavel o hiato entre o que a
religido recomenda e o que as pessoas fazem realmente, culturalmente.™*

O que temos assistido é o Estado laico pretendendo impor aos cidadéos
religiosos, a sua linguagem, fazendo-o viver sua fé de acordo com razdes laicas.
Ora, o Estado, como medida politica, escolheu ser laico e, assim, ser imparcial,
neutro, um mero assistente, apenas interferindo no cenario quando um ato ilicito for
realizado em razdo de alguma atividade religiosa em confronto com outros direitos

fundamentais e, portanto, ndo pode querer impor sua linguagem laica ao povo

132 SAVIAN FILHO, Juvenal. Religido. Sao Paulo: WMF, 2012. p. 9.
1% GEERTZ, 2014, p. 90.
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religioso, seja ele de que religido for. O Estado ndo pode mais guiar o espirito das
pessoas, obrigando inclusive que a religido saia do espaco publico e se recolha
apenas no espaco privado, 0 que configuraria um retrocesso ao invés de avanco,
jogando por terra todas as conquistas no ambito da liberdade religiosa. As vozes que
tentam silenciar a religido sempre o fazem em nome da laicidade, mas é preciso que
se tenha bem claro que a laicidade ndo pode pretender absorver a religido, silencia-
la e impedir suas manifestacdes, bem como a religido ndo pode pretender destruir a
laicidade para nao ter adversarios na esfera publica.***

Ha muito a ser feito na cultura religiosa e na cultura politica a fim de
proporcionar critérios de discernimento em termos de conhecimento e respeito. E
buscar um equilibrio entre a laicidade do Estado e as necessidades religiosas,
principalmente das minorias**®, ainda sem voz na esfera publica. E dizer ainda da
necessidade que o sujeito religioso se adaptar as regras do Estado laico. Parece
gue o povo ainda ndo entendeu o alcance da liberdade religiosa, e que tal liberdade
nao € absoluta, mas também parece que aqueles que dirigem o Estado ainda nao
entenderam, da mesma forma, os limites da laicidade, que precisa manter o Estado
imparcial, em meio a pluralidade cada vez mais crescente de ritos religiosos,
surgidos em contrariedade a outros ja existentes e com estes colidentes, que
querem fazer calar os rituais ja existentes, fazendo-o sempre através do clamor via
laicidade do Estado.

Quando a laicidade é assumida como um valor a se defender por parte das
religides, e quando as religides sdo levadas a sério pelo mundo laico, instaura-se
uma comunicacgao virtuosa e ulteriores objetivos podem ser alcancados. Talvez s6 a

dignidade humana nao deva ser objeto de negociacdes.'*

¥ ORO, 2012, p. 22.

1% vale esclarecer que dentro deste contexto, minorias seriam aquelas religides que ainda enfrentam
discriminacdo dentro do Estado brasileiro, como as religides afro, por exemplo, bem como as
chamadas religides orientais.

% ORO, 2012, p. 27.
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3.2 A Tolerancia Religiosa

A liberdade religiosa tem como fundamento basico a autonomia individual. E
o direito do individuo de crer, nao crer, escolher em que crer e seu modo de cultuar.
Sem esta autonomia o homem perde sua condi¢édo de dignidade da pessoa humana.

Desde o descobrimento do Brasil até o Império, a vida no Brasil Colbnia era
regulada pelas Ordenacdes, sendo que as Ordenacdes Filipinas, por mais de dois
séculos criminalizavam condutas que ofendiam a Religido Catélica'®’. N&o era
possivel qualquer tipo de manifestacdo a respeito de outra religido sendo aquela
escolhida pelo Império como religido oficial, indo a proibicdo ao cumulo de entender
que qualguer manifestacdo religiosa poderia ser considerada um ilicito, digno de
pena. O total desligamento, independéncia, entre o Estado e a Igreja, somente veio
na Constituicdo de 1.891. O objetivo era a aniquilagdo do apoio do catolicismo ao
Estado Monarquico e a busca do exercicio do poder estatal sem a interferéncia da
Igreja Catélica.*®®

Isto é evidenciado por Heloisa Sanches Querino Chehoud em sua obra, A
Liberdade Religiosa nos Estados Modernos, ao enfatizar que “o portugués tolerava
todas as racas, mas nao admitia outra religido sendo a Catdlica Romana”. Em
seguida confirma: “ndo havia espaco para liberdade religiosa ou mesmo para
separacédo entre poder politico e religioso no contexto do Brasil Coldnia, tamanha a
influéncia da Igreja na coroa portuguesa”.**® Nesse contexto, era grande o poder de
intromisséo da igreja catolica nas questdes politicas do Império.

E bastante claro e evidente que no tempo do Império as demais religibes
eram toleradas, mas estas nao poderiam ter um culto ostensivo, ou seja, deveriam
reunir em locais que, em hipétese alguma, pudesse demonstrar a forma de um
templo.

Embora na Constituicdo a liberdade religiosa haveria de ser preservada, esta
nao era efetiva, e somente se poderia cultuar a religido diferente da oficial do
Império na medida em que fosse respeitada a religido oficial. Ndo havia a tolerancia
no sentido de aceitagcdo, mas uma tolerancia no sentido tdo somente de deixar

existir.

37 OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. A Protecdo Constitucional e Internacional do Direito a

Liberdade de Religido. Sao Paulo: Verbatim, 2010. p. 15.
1% OLIVEIRA, 2010, p. 17.
%9 CHELOUD, 2012. p. 68.
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Rousseau ja dizia em seu contrato social de 1762 que as provincias dos
deuses eram fixadas pelos limites das nacbes, e o deus de um povo nao tinha
nenhum direito nos outros povos. Segundo ele “nunca se fundou um Estado sem lhe

servir de alicerce a religido”**°

, mencionando a religido do ser humano, sem templos,
sem altares, sem ritos, limitada a um culto interior ao deus supremo, externando
deveres moral, a “pura religido do Evangelho”, num verdadeiro teismo.

Falava também de uma religido do cidadédo, com templos, dogmas e ritos,
exterior e prescrito por leis, e salvo aqueles que a professam, todos sao infiéis,
estranhos e barbaros. Para Rousseau a religido do ser humano, ndo esta, “mas
aguela do Evangelho, religido santa, verdadeira e sublime, onde os homens se
reconhecem por irmdos, e nem por morte pde fim & sociedade que os une”.**
Utopia. Hoje as religibes desunem e nao se toleram.

Héa muito a religido deixou de ser espiritual, ocupada s6 das coisas do céu, e
h& muito sua patria deixou de ser o céu. E inegavel a participacdo da religido e
daqueles que agem em nome desta no campo politico e social no Brasil e no mundo,
inclusive travando verdadeiras batalhas, como que querendo levar de volta a religido
ao estado anterior em que era o proprio Estado. Para Rousseau, a intolerancia, é
compreendida nos cultos que excluimos, pois 0 homem néo consegue conviver com
agueles que ndo comungam suas ideias e ideais, sendo que para ele “é€ impossivel
viver em paz com gente que se julga condenada; amé-los seria aborrecer a Deus
que os pune”.**?

Mas o fenémeno religioso divide os Estados.'** Tal autonomia e liberdade
individual implica por parte do Estado, um grau de respeito adequado e,
eventualmente, uma intervencdo, sempre que determinado minimo seja colocado
em causa. O individuo ndo vé, de inicio, marcos que delimitam seu exercicio de
culto, ndo vendo limites para rituais que se dirijam a adoracdo do seu sagrado. Cabe
assim ao direito a responsabilidade de definir as fronteiras do espaco sagrado de
cada individuo, salvaguardando o nicleo essencial em cada caso'**, matéria ja
tratada nesta dissertacdo. No encontro de diferentes pontos de vista e na

necessidade de convivéncia num mesmo espaco, que surge a necessidade de se

19 ROUSSEAU, 2000, p. 112.
I ROUSSEAU, 2000, p. 112.
12 ROUSSEAU, 2000, p. 116.
%8 GUERREIRO, 2005, p. 19.
“ GUERREIRO, 2005, p. 20.
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discutir os limites e importancia da tolerancia. S&o os limites da liberdade de
manifestacao religiosa que esta em questao.

Para se falar em Tolerancia Religiosa ndo se pode perder de vista que a dita
tolerancia ndo se torna necessaria apenas e tdo somente nos conflitos existentes
entre a liberdade religiosa e demais direitos fundamentais em conflito, tema desta
dissertacdo. Precisamos ter em mente uma historia de intolerancia mesmo dentro do
campo religioso, e porque nao dizer, campo mais fértil de tantas intolerancias. A
histéria revela mais exemplos de intolerancia do que de boa vizinhanca e boa
convivéncia.**

Sabaini afirma que a histéria mostra que as consequéncias imediatas da
Reforma Protestante foram um recrudescimento da intolerancia religiosa e o
aumento de perseguicdes por parte da Igreja Catdlica Romana, no conhecido
movimento denominado “Contrarreforma”.**® Os avancos protestantes e a perda de
muitos fiéis por parte da Igreja Catdlica, fez com que bispos e fiéis, além do papa, se
reunissem e tracassem um plano capaz de frear a migracao de catolicos. Em muitos
pontos da Europa as minorias religiosas sofreram persegui¢cdes terriveis e muitas
guerras foram travadas tendo como estopim a intolerancia religiosa.

Depois da célebre Paz de Augsburgo em 1555, o soberano passou a decidir
exclusivamente sobre questdes fundamentais de seu territério, entre eles, qual a
religido a se adotar**’. O individuo n&o tinha mais o poder de escolher a respeito da
propria fé, com objetivo Unico de assegurar a integridade confessional de cada
territdrio. Nao se admitia que o individuo pudesse livremente escolher em que crer, e
nao se tolerava qualquer tipo de crenca diferente daquela do principe.

Segundo Paulo Adragao, a idéia de tolerancia em matéria religiosa face aos
excessos do absolutismo vem encontrar fundamentagéo teorica no século XVII, no
ambito da Escola Racionalista do Direito Natural, fortalecido posteriormente no
pensamento iluminista e concretizado no clima das revolucdes do século XVII*E.
Até entdo quem tinha o direito de decidir sobre o dogma e os cultos pertencia ao
Principe. Jonh Locke pde-lhe um ponto final e transforma a religido num assunto

privado.*°

> GUERREIRO, 2005, p. 43.

16 SABAINI, 2010, p. 51.

7 GUERREIRO, 2005, p. 46.

18 ADRAGAO, 2002, p. 59.

4% | OCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Coimbra: Edi¢6es 70, 2014. p. 91.
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Atualmente nao se tolera nenhuma imposicao de crencga, e entre os embates
das diversas formas de expressdo de religiosidade e seus limites, seja individual,
seja coletivo, aliados a dinamica social, juridica e estatal, ndo sédo resolvidos por
meio de uma andlise simplista, bem como ndo se pode dar a solugdo avocando
unicamente a convivéncia pacifica da sociedade brasileira e sua aparente tolerancia
religiosa.*°

N&o se pode também aceitar que as decisfes simplistas possam querer
solucionar o problema dos conflitos entre liberdade religiosa e demais direitos
fundamentais, adotando critérios inflexiveis, ou querendo ampliar o alcance do
principio da supremacia do interesse publico, uma vez que ndo é essa a Vvisao e
interesse da Constituicdo de 1.988 quando pugnou pela prevaléncia dos direitos
fundamentais, dentre eles, a liberdade religiosa, devendo inclusive o poder publico
trabalhar no sentido de efetivar tal liberdade. De ressaltar que a evolugéo historica,
lutas e mutacdes dos comportamentos da sociedade e as proprias fragilidades que
integram todo complexo social precisam ser considerados, trazidos a uma mesa de
discussdes, com possibilidades de conversa e opinides de todos os interlocutores
interessados.

Num Estado de diferentes crencas e credos, com tamanha diversidade
religiosa como € o caso do Brasil, hA um falso entendimento de que deve haver
tolerancia religiosa em relacdo a confissdo do outro por conta de ser o Brasil um
Estado laico. De inicio, faz-se necessario mencionar que a Laicidade € um principio
politico, principio de organizacdo de um Estado, enquanto que Tolerancia é uma
virtude moral, ética.

Quando um Estado assume em sua organizagcdo ser um Estado laico e,
assim, admite a liberdade religiosa, esta admitindo o pluralismo religioso, denotativo
do pluralismo cultural e social*>!. Consequéncia l6gica de tal posicédo é a obrigacdo
de tutelar a liberdade religiosa, ndo prestigiando ou subsidiando qualquer religido,
mas também ndo colocando qualquer empecilho a sua pratica, bem como
garantindo aos fiéis o livre exercicio de seus rituais e cultos. Esse pluralismo

religioso atrai diferencas e o desafio da boa convivéncia.'*

10 SABAINI, 2010, p. 14-15.

*1 ROSSI, Luiz Alexandre Solano. Religido, Direitos Humanos e Laicidade. Sdo Paulo: Fonte, 2015.
. 111,

ke ROSSI, 2015, p. 116.
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O principio da laicidade possibilita que o Estado seja responsabilizado por
tutelar a liberdade religiosa, mas também possibilita abrir espaco para o dialogo
entre as diversas crencas. E certo que esta abertura do Estado nZo retira dos
individuos a responsabilidade por este dialogo, mesmo porque serdo eles os atores
responsaveis por dar sua contribuicdo e aceitar a contribuicdo do outro, em humilde
posicdo de responsabilidade pela vida humana e planetaria e de abertura a outras
religides, visando uma convivéncia pacifica, em busca de um ambiente de paz.'*

E perante a pluralidade que a neutralidade do Estado ndo é suficiente™,
sendo necessdaria a contrapartida do individuo que quer ver-se protegido em seu
direito a pratica de sua religido e, precisa principalmente entender que a verdade
nado esta completamente de um lado, mas que pode ser descoberta com a
participacdo de ambas as partes, e que ndo podem néo reconhecer aos demais o
que pede para si mesmo.*®

Ao posicionar-se como laico, o Estado pretende salvaguardar a liberdade de
todos os individuos em matéria de visdo de mundo, religioso ou néo, fora do alcance
coercitivo do Estado.’® A ele, o Estado, restaria entdo assistir aos atores no
desempenho de seus papéis, apenas intervindo no caso de pratica de algum ilicito,
quando o exercicio da liberdade religiosa chegasse ao ponto de prejudicar o outro
que teria a mesma liberdade.”™’ Diferente da posicdo do Estado, a Tolerancia
Religiosa é algo a ser desenvolvida e praticada pelos individuos que compdem o
Estado. A Tolerancia tem como referéncia o individuo, € um critério de conduta que
diz respeito a cada um em relacéo a pratica religiosa do outro, 0 que pode e deveria
acontecer inclusive em um Estado que se organize como laico.

Diante destas primeiras consideracdes, podemos concluir que ndo ha que
falar em Estado tolerante, pois tolerancia é critério de conduta individual, diz respeito
ao individuo e sua conduta. De facil conclusdo assim que somente o Estado pode
ser laico, e, igualmente, somente o individuo pode ser tolerante.

A Tolerancia € uma virtude moral que leva o individuo a aceitar pensamento,
discurso e comportamento do outro, ainda assim e, logicamente, aqueles que nao

aprova. E dizer que a tolerancia é aceitar a manifestacdo do outro com o qual néo

18 ROSSI, 2015, p. 120.

1 ORO, 2012, p. 22.

5 0RO, 2012. p. 27.

% MACHADO, Jénatas E.M. Estado Constitucional e neutralidade religiosa: Entre o teismo e o (neo)
ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 24.

" CHELOUD, 2012, p. 35.
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aprova e ndo concorda. Desde os primordios, vemos pessoas que estédo dispostas a
morrer pela sua fé, e muitas outras dispostas a matar por essa mesma fé, fruto da
intolerancia religiosa.'*®

Dai vermos que a tolerancia tem um papel de suma importancia no cenario
religioso, pois a liberdade religiosa ndo se efetiva apenas em uma vertente vertical,
entre o cidadao e o Estado, esta ja protegida pela laicidade do Estado brasileiro,
mas também deve ser efetivada numa vertente horizontal, ou seja, entre o0s
cidad&os, e esta s6 se efetivara se houver tolerancia entre os personagens.*>®

Temos ainda que alguns aspectos precisam ser apresentados, mas nao
antes de conceitua-la. Segundo Sara Guerreiro, a etimologia da palavra indica-nos o

9 sendo-lhe ainda atribuido dois

sentido de paciéncia ou constancia em suportar*®
sentidos, um negativo, consistindo numa simples permissdo de um mal, e outro
positivo, que traduziria uma permissao positiva de algum mal, que ndo pretende mas
se consente, com vista a evitar um mal maior ou a conseguir um bem maior. Implica
o refrear de uma determinada atividade suscetivel de ser mal recebida pela outra
parte, ainda que para o tolerante esta atividade lhe seja desejavel e correta.

Para se falar em tolerancia é necessario ressaltar que esta sera sempre em
relacdo a alguém, tem sempre que ter um outro, do qual discordo, cuja opinido nao
comungo e rechaco. Nao existe e nem ha que falar em ser tolerante em isolamento,
sem um outro, um pretenso opositor. Tem que haver um outro, com o qual tenho que
conviver, apesar de discordar. A tolerancia s6 ocorre diante de alguém que
comunica, ainda que sem fala, seja no seu modo de vestir, reagir, ou de um modo
qualquer capaz de emitir um discurso.

Conhecida é a frase atribuida a Voltaire, quando o assunto é tolerancia,
onde teria afirmado “eu ndo compartilho suas ideias, mas lutaria até a morte para
gue pudesse expressa-las”.

N&o ha duvidas de que no campo religioso a intolerancia com pensamentos
contraditorios é ainda mais grave e com consequéncias ainda maiores. Para Sara

Guerreiro, ao analisar as perseguicoes religiosas, diz que os intolerantes perseguem

% GUERREIRO, 2005, p. 47.

%% FONSECA, Francisco Tomazoli da. Religido e Direito no século XXI: a liberdade religiosa no
estado laico. Curitiba: Juruda, 2015. p. 16.

1% GUERREIRO, 2005, p. 87.
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porque acreditam que estdo certos, que a causa € importante e que a perseguicao
seréa eficaz.'®*

Quando ha direitos em conflitos, e a liberdade religiosa se vé ameacada em
razdo do exercicio de outro direito, uma deciséo judicial deve decidir sobre qual
direito iria prevalecer sobre o outro, explicitando as razbes pelas quais uma e nao
outra disposicdo constitucional deve prevalecer e conduzir a solucdo do caso
concreto.®® E certo que direitos fundamentais ndo tem como ser medidos ou mesmo
comparados, e alguns pensam que a decisdo em favor de um certamente
enfraqueceria o outro.

Quando estes conflitos buscam uma decisao judicial, vemos um esforco
tremendo dos Juizes em buscar uma solu¢cdo mediante um acordo nas audiéncias
de conciliagdo, que muitas vezes alcancam seu objetivo, mas que na maioria das
vezes, apenas aumentam o grau de insatisfacdo de uma parte em relagcdo a outra,
atraindo ao judiciario o dever de decidir.

E relevante esta discussdo, pois vemos a necessidade da tolerancia
religiosa, principalmente em um Estado como o Brasil, de tantas religides e de amplo
apoio a liberdade religiosa. Vemos que ndo basta o Estado ser laico, pois a
tolerancia € algo pessoal, que precisa ser entendida e praticada, muito mais neste
terreno fértil e laico chamado Brasil, pois no meio a tantos discursos em desacordo
ao nosso, a Tolerancia, como virtude moral, nos levard a aceita-los, a ndo virar as
costas a tudo que nos desagrada.

Voltaire demonstrou certa preocupacéo com a intolerancia:

Somente porque nossa religido é divina, devera entdo reinar pelo 6dio,
pelos furores, pelos exilios, prisdes, pelas torturas e pelos assassinatos e
pelas acdes de gracas rendidas a Deus por esses mesmos assassinatos?
Quanto mais a religido cristd é divina, tanto menos pertence ao homem
dirigi-la: se Deus a fez, Deus a sustentar4 sem a nossa ajuda. Vocé sabe

que a intolerancia apenas produz hipécritas ou rebeldes: que alternativa
funesta!'®®

E certo que ainda ndo alcancamos a necessaria tolerancia, do contrario, nao
teriamos Tribunais abarrotados com questfes religiosas, tentando o direito dirimir

conflitos entre a liberdade do exercicio de culto e outras garantias constitucionais.

'l GUERREIRO, 2005, p. 93.

182 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacdo e ponderacao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 21.

163 \VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: por ocasido da morte de Jean Calas. Porto Alegre: L&PM,
2015. p. 63.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduagdo da Faculdade Unida de Vitoria — 07/12/2016.

74

Pelo contrario, em nome de Deus ainda se travam batalhas e direitos séo
desrespeitados, tentando fazer prevalecer aquilo no qual acredito.

O direito a liberdade religiosa € o berco historico dos direitos fundamentais,
eis que a tolerancia religiosa, um dos aspectos da liberdade de religido, principiou o
percurso dos direitos fundamentais.*® E inconcebivel um cidadéo exigir e fazer valer
seus direitos a uma liberdade religiosa sem tolerar de forma plena que o outro
exerca igualmente seu direito de liberdade religiosa.

Hoje vemos que o Estado precisa ser chamado a intervir em questdes
privadas de conflitos de direitos fundamentais pela intolerancia que reina entre os
titulares de certos direitos. A intervencdo do Estado na liberdade de religido do
cidaddo caracteriza a clara aplicacao do principio da cedéncia reciproca dos direitos
fundamentais, tendo como critério de solucéo o principio da proporcionalidade.®

Para Chehoud

O principio da tolerancia indica que o caminho a ser seguido é o da
aceitacdo, da paciéncia, da admissédo de ideias que sejam diferentes das
proprias, ou daquela partilhada pela maioria. Tolerar é nada mais que
aguentar, com resignagdo e respeito, formas de pensar diferentes das
proprias. O individuo deve procurar ndo apenas tolerar o outro, mas mais

que isso, aderir a sua causa, 0 seu sentimento, procurando identificar-se
com ele.*®

J& dissemos que ha um nucleo nos direitos fundamentais que é inegociavel,
mas o Estado tem agido de forma sistematica em conflitos de direitos, buscando que
cada titular ceda parte de seu direito a fim de coexistir com o direito do outro,

buscando uma cessao proporcional a cada titular, nem sempre alcancavel.

3.3 Ainfluéncia da Religido nas decisdes judiciais

O Estado brasileiro se declarou desde 1891 um Estado laico. Igreja e Estado
nao mais estariam juntos. Cento e vinte e cinco anos depois, ainda estdo em pauta
litigios sobre a protecdo do Estado a questbes religiosas, afirmando alguns que o

Estado ndo poderia ter o tanto de religioso em si como ainda tem.

14 OLIVEIRA, 2010, p. 11
15 OLIVEIRA, 2010, p. 12.
16 CHEHOUD, 2012, p. 88.
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E preciso analisar de forma imparcial a atual relacéo entre as religides e o
Estado brasileiro e a consequente liberdade religiosa e seus limites, analisando se
ha abusos do direito de protecéo ou restricdes ao referido direito fundamental™®’.
Rubens Alves crava de forma categérica:
Desapareceu a religido? De forma alguma. Ela permanece e
frequentemente exibe uma vitalidade que se julgava extinta. Mas ndo se
pode negar que ela ja ndo pode frequentar aqueles lugares que um dia lhe
pertenceram: foi expulsa dos centros do saber cientifico e das camaras

onde lgse tomam as decisbes que concretamente determinam nossas
vidas.

Para o autor, a religido ainda frequenta nossos tribunais e nosso governo, e
embora expulsa pela declaracao de laicidade de nosso Estado, vé-se ainda presente
€ com vigor que parecia extinto.

Na convivéncia em sociedade, tornam-se corriqueiros os conflitos entre a
religiosidade e demais principios constitucionais, ndo sendo incomum demandas
judiciais sob alegacdo de desrespeito ao sentimento religioso e a liberdade de
expressdo. Nesse caminhar torna-se frequente a provocacao do Poder Judiciario a
fim de decidir demandas cujo tema € o desrespeito ou intolerancia religiosa e até
mesmo vilipéndio de simbolos religiosos.

Nosso Judiciario se vé diariamente obrigado a decidir sobre questdes que
envolvem a liberdade religiosa, e embora ndo seja dito de forma clara, percebe-se
que a Religido, mesmo no Estado laico como é o Brasil, ainda tem uma grande
influéncia nas decisdes e sobre aqueles que decidem, sejam nos Juizes de primeira
instancia, sejam nos desembargadores e ministros.

Richard Dawkins alega em que em nome da Religido, verdadeiros absurdos
sdo cometidos, recebendo dos governos permissdes que sdo negadas a outros
seguimentos, artisticos, como por exemplo. Em um de seus exemplos no livro “Deus,
um delirio”, o autor questiona que se um integrante de uma sociedade de
apreciadores de arte alegar a Justica que acredita precisar de um alucinégeno para
aumentar sua compreensao dos quadros impressionistas ou surrealistas, ndo obteria

permissdo para seu uso. Entretanto, quando uma Igreja alega necessidade

17 SABAINI, 2010, p. 16
1%8 ALVES, Rubens. O que é religiao? 15 ed. Sao Paulo: Loyola, 2014. p. 10.
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semelhante, recebe o apoio das mais altas cortes. Finaliza o autor dizendo: E tal o
poder da Religido como talisma.*®®

O gue Dawkins afirma ndo pode ser de tudo desprezado, porque vemos sim
algumas decisbes dadas em favor de certas religibes que nédo seriam dadas em
favor de alguma outra instituicdo, muito embora, os Tribunais j& vem decidindo, por
exemplo, sobre o0 uso de substancias tidas como droga para tratamentos de saude,
fato este ndo mencionado pelo autor.

Dawkins afirma ainda nédo ser querer ofender e nem magoar ninguém sem
motivo, mas diz ficar intrigado e espantado com o privilégio desproporcional da
Religido em “nossas sociedades ditas laicas”. Indaga ele sobre o que a Religido tem
de tdo especial para que asseguremos a ela um respeito tdo privilegiado e
singular?*®Entende o autor que as decisées ndo tem tratado de forma igual as
partes envolvidas em um litigio, nas vezes em que de uma lado se encontra a
religido ou algo a ela ligado.

Interessante mencao faz o autor quanto aos privilégios dado a Religido,
citando o filésofo Jonh Rawls, afirmando que sempre que forem criadas as normas,
o legislador ndo poderia saber se estava no topo ou no ponto mais baixo da
hierarquia, a fim de nao criar situacdes legais que favorecesse um ou outro grupo
religioso e, no mesmo sentido, crava que aquele que corta a comida deveria ser o
altimo a escolher o pedaco, insinuando novamente que a religido influencia na
criacdo das leis, apesar da laicidade de muitos Estados.'”

O que o autor se esquece € gue as pessoas responsaveis pela criacdo das
leis sdo eleitas de forma direta pelo povo, e se € certo que muitos ainda votam pela
religido do candidato, uma grande parte da sociedade assim nao o faz, mas decide
seu voto em razdo das propostas apresentadas pelo candidato. E ainda, Juizes e
Desembargadores ndo chegam a posicao de julgar através de decisdo do povo, mas
sim através de concurso publico, onde a religido ndo tem qualquer influéncia.
Esquece ainda o autor que, como ja dito, o Brasil € um pais laico mas com
profundas raizes religiosas, e em toda e qualquer area de nossa sociedade, sempre

havera alguém que traz em si marcas de uma religido, seja ela qual for.

19 DAWKINS, Richard. Deus, um delirio. S&o Paulo: Cia das Letras, 2007. p. 48
7% DAWKINS, 2007, p. 53-54.
"L DAWKINS, 2007, p. 340.
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O dito por Rousseau é também dito por Dawkins, de que a religido é sem
davida uma forca que provoca divisbes, e essa € uma das principais acusacoes
levantadas contra ela. A Religido € um “rétulo” para a inimizade entre integrantes do
grupo e forasteiros, ndo necessariamente pior que outros “rétulos” como a cor da
pele, lingua ou o time de futebol preferido, mas frequentemente disponivel quando
outros rétulos ndo estdo disponiveis.’?

Assim, para 0 autor o uso da religido como justificativa ou fundamento para
decisbes causa mais divisdes do que realmente regra de ponderacdo que manteria a
equidistancia necessaria para um julgamento imparcial. Acrescenta que mesmo que
a religido em si néo fizesse nenhum outro mal, sua caracteristica divisora, perversa e
cuidadosamente cultivada ja seria suficiente para fazer dela uma forca maligna
significativa para o mundo.'”

Nesta oportunidade serdo analisados casos concretos em que h& nitida
colisdo entre os direitos fundamentais e a liberdade religiosa, de igual forma
resguardada pela Constituicdo, e quando surgem as controvérsias torna-se
imprescindivel a solu¢éo do conflito onde por vezes prevalecera o direito a liberdade
religiosa e por outras o direito fundamental que esta no embate.

A titulo de ilustracdo, pode-se citar uma acao judicial movida pelo Instituto
Juventude Pela Vida e outros, em desfavor da Abril Comunicagfes S.A., pleiteando
a proibicado de veiculacdo de revista face o desrespeito ao sentimento religioso, vez
gue a Revista Playboy postou foto da atriz Carol Castro despida com um rosario a
mao, causando indignacao aos religiosos, vez que tal atitude profanava simbolos e a
fé religiosa. Em contrapartida a defesa pugnava pela inexisténcia de ato abusivo ou
discriminatorio, fundamentando a legalidade da publicagcdo com base no principio
constitucional da liberdade de expressao.

Diante da colisédo entre a liberdade religiosa e a liberdade de expressao,
necessario se fez a provocacéo ao Poder Judiciario visando solucionar a lide, sendo
acatada a tutela antecipada pretendida a fim de impedir a distribuicdo de novas
revistas contendo a imagem considerada afronta a religido. Em sentenca de piso o

juiz a quo concedeu parcial provimento nos termos postos na liminar.

2 DAWKINS, 2007, p. 334.
7% DAWKINS, 2007, p. 338.
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Em que pese o entendimento do juiz de piso, em grau de recurso, o Tribunal
reformou o julgado, sob afirmacédo de ndo ser a inadequacdo da imagem razao
suficiente a ensejar a suspensao da divulgacdo da edicdo da revista.

Inconformados os autores, Instituto da Juventude, estendeu a questédo até o
Supremo Tribunal Federal, Tribunal este encarregado de garantir o respeito a
Constituicdo Federal, alegando os recorrentes que as atividades pornograficas
veiculadas na Revista ndo deve ser confundida com a liberdade de imprensa, mas
claramente a imagem pornogréfica revela-se gritante abuso de liberdade de
expressao e ao mesmo tempo afronta e ofensa ao sentimento religioso.

O Juiz de primeira instancia ao proferir sua sentenca disse que no caso dos
autos, a atitude da Editora foi a de produzir uma matéria artistica mas, que nem por
isso deixou de atingir a imagem da crenca que o0 objeto que estd nas maos da
modelo representa. No entanto, afirmou o Juiz que é do conhecimento geral o
antagonismo existente entre a liberdade corporal, a sensualidade e a religido. O que
para muitos representa liberdade de expressao, para outros representa atitudes e
trabalhos repudiados, e a utilizagdo de simbolos nos trabalhos causam ofensa a
honra e imagem das crencas e de quem as seguem.

A respeito da lide, o Ministro Relator Marco Aurélio assim se posicionou:
Presente o conflito entre direitos fundamentais, compete ao Supremo
definir, com vista a orientacdo de casos futuros, o equilibrio adequado entre
bens tdo caros a Constituicdo e a sociedade brasileira como o sédo as
liberdades religiosas e de expressdo artistica. Cabe elucidar se a
jurisprudéncia do Tribunal acerca das garantiras de imprensa é observavel
no tocante as publicacdes destinadas ao publico adulto, ou mesmo se

essas, por si sés, sdo merecedoras da tutela prevista nos artigos 5°, inciso
IX, e 220 da Carta Federal.*" Italico do autor.

Portanto, verifica-se no caso em apreco, que ha posicionamentos diferentes
até mesmo no judiciario, onde em decisdo de piso foi deferida parcialmente a
antecipacdo de tutela para impedir a distribuicdo de novas revistas contendo a
imagem, ao passo que em grau de recurso o Tribunal Regional a deciséo de piso foi
reformada, apresentando entendimento diverso. Necesséario se faz aguardar o
deslinde da demanda que pende de posicionamento final do Supremo Tribunal
Federal, que determinard o que prevalecera, o direito a liberdade de imprensa ou o

respeito ao sentimento e simbolos religiosos.

1" ARE 790.813 RG/SP, Brasilia, 26/02/2014.
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Em uma situacéo de um crente Testemunha de Jeovéa que sofreu transfusédo
de sangue no estado do Rio Grande do Sul, o fiel ajuizou acdo em face do hospital
sob a alegacdo que embora o tratamento médico buscasse a preservacao da vida,
direito fundamental, a dignidade desta vida fora retirada por conta de
descumprimento de norma religiosa. O Tribunal entendeu que deveria predominar o
livre arbitrio do cidad&o, alegando inexistir direito estatal de salvar a pessoa dela
propria, uma vez que a escolha do crente ndo violava direitos sociais ou de
terceiros.'’™

As agressfes a religido sdo costumeiras e muitas vezes mostram-se
excessivas e despidas de ética, no entanto, confirmaram a necessaria separacéo
que deve existir entre igreja e Estado, cujos preceitos da fé jamais poderdo ser
confundidos com aqueles da liberdade ou da cultura.

No tocante ao uso de simbolos religiosos € interessante 0 posicionamento
do doutrinador Wallace Tesch Sabaini, onde afirma que “a utilizacdo de simbolos
religiosos por qualquer pessoa que esteja em solo brasileiro ndo pode ser proibida
aonde quer que ela v, seja em local publico ou particular'*’®. Entretanto, e de forma
contraria, determinadas condicdes em que tais simbolos religiosos sdo utilizados
podem ser considerados vilipéndio, como no caso em comento, 0 que originam 0s
conflitos entre o respeito a liberdade religiosa e a liberdade artistica, de expresséo
ou imprensa, cabendo ao Poder Judiciario solucionar tais demandas.

A religido desde os tempos primordios tem grande influéncia na evolucao da
sociedade, seja de forma direta ou indireta, ditando principios morais, regras de
conduta que até o momento atual tem grande influéncia na convivéncia em
sociedade. Nesse caminhar a religido ocupou lugar ndo apenas nos valores morais e
costumes de um povo, mas alcou lugares mais altos como no setor politico, e até
mesmo juridico, sendo fato incontroverso a sua influéncia em diversos setores da
sociedade.

Afirma Rouland que “o legislador ndo deve perder de vista que as leis sado
feitas para os homens, e ndo os homens para as leis; que devem ser adaptadas ao

carater, aos habitos, & situacdo do povo para a qual sdo feitas™.'”” Nao se podera

175 Agravo de Instrumento n°® 70032799041, 122 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, Relator Claudio Balbino Maciel, julgado em 06/05/2010.

78 SABAINI, 2010, p. 130

"7 ROULAND, Norbet. Nos confins do Direito: antropologia juridica da modernidade. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 1.
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entender o nosso direito sem primeiro entender nossas sociedades tradicionais, pois
ele possui uma grande carga do cientifico, mas traz também uma grande gama de
principios do direito natural, e este determinado pela nossa cultura. Nosso direito
mais fornece modelos de conduta do que pune comportamentos.*’®

E inegavel que por diversas vezes a religido e seus principios influenciam na
criacado e aplicacdo do direito, inclusive por meio de decisfes judiciais. O proprio
Durkheim afirmou que “ha concordancia hoje em reconhecer que o direito, a moral, o
préprio pensamento cientifico nasceram da religido, durante muito tempo
confundiram-se com ela e permaneceram imbuidos de seu espirito”.*’® Contrario a
Durkheim, Fernando Catroga afirma que estudos apareceram prevendo a perda da
influéncia das religides enquanto instancias de producao do elo social.*®

O Estado brasileiro € laico e, diante disso, ndo deveria invocar Deus em sua
Constituicdo, mas a verdade é que o sentimento religioso do povo brasileiro, se ndo
imp6e tal invocacdo, a justifica®’. E por que o justifica? Porque como ja foi dito
inUmeras vezes, a religido é algo muito forte na cultura do povo brasileiro, e em
qualquer area que se atue, a religido estara presente, ndo se passando
desapercebida, mesmo quando néo fizer questédo de ser notada, como nos crucifixos
nas salas de julgamento. O numero de religiosos no Brasil hoje possui um peso
consideravel em relacdo aos politicos e suas decisdbes bem como no poder
judiciario, sabedor das repercussdes que alcangcam suas decisdes.

A fim de dirimir as questdes enfrentadas em relagc&o a colisdo de interesses
entre a liberdade religiosa e outras garantias constitucionais, o filosofo do Direito
Robert Alexy cravava que a melhor forma seria a ponderacao, técnica em que 0s
direitos seriam sopesados, e se buscaria compreender qual o direito deveria ser
preservado e qual deles deveria ceder ao efetivo exercicio do outro. Para o autor,
analisando cada discurso em oposicéo, far-se-ia um estudo minucioso e racional,

onde cada um poderia por em questdo suas afirmacdes e teria direito de se

' ROULAND, 2008, p. 7.

"% DURKHEIM, Emile. As formas elementares de vida religiosa. 3 ed. Sdo Paulo: Paulus, 2008. p.
104.
8 CATROGA, Fernando. Entre deuses e césares: secularizacdo, laicidade e religido civil: uma
Pﬁrspectiva histérica. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 38.

SILVA, 2012. p. 25.
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manifestar defendendo seus desejos, caréncias, sem que pudesse ser impedido de
salvaguardar seus direitos determinados.*?

Para o autor, € importante quando falamos em néo poder exercer um direito
por conta de outro direito que com este se colida, analisar o prejuizo que sofrera o
possuidor do direito no caso de seu néo exercicio. ®®Ail, segue a necessidade de se
apurar a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario, ou seja,
aguele que fez com que o meu direito ndo fosse exercido. E na otica do autor, num
terceiro momento, buscar comprovar se a importancia do cumprimento do segundo
principio justificou o prejuizo ou 0 ndo cumprimento do primeiro principio.

Sintetizando a formula apresentada por Alexy sobre a ponderacao, temos
que “quanto maior € o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”.'%*

As criticas em face da teoria de Alexy foram principalmente no sentido de
que a teoria da ponderacao nao era racional, uma vez que abria um enorme espaco
a subjetividade, ou mesmo a uma subjetividade ilimitada. O préprio Alexy cita como
principal opositor a sua tese, Habermas, que alegava “faltar critérios racionais” para
que a ponderacdo pudesse se efetivar. Outra oposicdo & tese seria de que as
decisbes, embora juridicas, seriam tomadas fora do ambito juridico, levando para o
lado do adequado e ndo adequado, atraindo um forte poder discricionario para o
julgador.

Vamos colocar em um exemplo real e veremos se a ponderagdo como €
apresentada por Alexy seria capaz de, racionalmente, decidir a colisdo de direitos
entre duas garantias fundamentais, a saber, o direito a liberdade religiosa e o direito
a vida, questao esta vivida quase que todos os dias por médicos que precisam tomar
a deciséo de realizar ou ndo a transfusao de sangue em paciente Testemunha de
Jeova.

Pois bem, que direitos tenham restricbes e possam ser restringidos parece
ser uma ideia natural, quase trivial.*®> O problema surge guanto a extenséo destas
restricbes e saber diferenciar restricdo de um direito de uma violagao de um direito.

Para Alexy os direitos fundamentais ndo podem ser restringidos, mas as liberdades

182 ALEXY, Robert. Direito, razo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2010, p. 103.

18 ALEXY, 2015, p. 158.

18 ALEXY, 2015, p. 156.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 276.
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fundamentais que o sao, ou seja, 0s bens constitucionalmente protegidos podem sim
sofrer restricdes.*®

No caso apresentado temos que um crente Testemunha de Jeova precisa de
realizar a transfusdo de sangue, mas possui a liberdade religiosa e por esta, afirma
ndo aceitar o procedimento médico recomendado. O médico, por sua vez, fez um
juramento de empregar todos os esforcos necessarios para salvar vidas e, neste
caso, sabe que precisa realizar a transfusdo de sangue ou seu paciente vira a obito.
Ha aqui uma colisdo de direitos fundamentais e de um lado o crente que possui a
liberdade de exercer sua fé e do outro o médico em agir em nome da preservagao
de outro bem, a vida.

Aplicando a tese de Alexy, precisamos entender primeiro quais 0S prejuizos
sofrera o fiel se sua liberdade religiosa de ndo receber a transfusao de sangue néao
for respeitada. Segundo, temos que analisar a importancia do cumprimento do ato
meédico em realizar a transfusdo de sangue. Por fim, num terceiro momento, buscar
comprovar se a importancia do cumprimento do segundo principio — transfusao de
sangue — justificou o prejuizo ou 0 ndo cumprimento do primeiro principio, respeito a
liberdade do crente em seguir sua religido e néo receber a transfuséo de sangue.

Embora a resposta pareca simples e que justifiqgue a atitude do médico pois
esta salvou a vida do fiel, temos decisdes no sentido contrario, entendendo que para
o fiel, esta vida estendida pela transfusdo de sangue, Ihe parece indigna, o que nao
justificaria a atitude do médico e jogaria por terra a tese do filosofo alemao Alexy, e
que nos faz concluir que a religido parece ainda possuir um poder magico,
impensado, que ainda € capaz de dirigir a humanidade pelos rumos do

transcendente.

3.4 Resumo

Neste capitulo vimos como a cultura pode influenciar em todas as areas
numa sociedade. No Brasil, a religido é fator marcante na criacdo da cultura e,
portanto, € quase impossivel discernir e separar o que € cultura de religido e vice

versa. Também foi visto que se tem buscado a tolerancia religiosa como meio de

18 ALEXY, 2011, p. 280.
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evitar e/ou solucionar os conflitos entre a liberdade religiosa e demais garantias
constitucionais quando entram em conflito.

Por fim, vimos o poder da religido nas decisfes judiciais destes conflitos de
garantias fundamentais, uma vez que apesar da consagrada técnica apresentada
por Alexy da ponderagao racional, o que se tem visto sdo decisbes pautadas na
cultura religiosa, uma busca incessante pela tolerancia entre os envolvidos e, por
fim, decisdes que privilegiam a religido e seu pleno exercicio, em detrimento de
outras garantias que, ndo fossem colocadas na balanca com a religido, certamente

irlam prevalecer.
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CONCLUSAO

Quando ha conflitos entre direitos fundamentais, e estes entram em rota de
colisdo, é certo que ndo ha parametros previamente estipulados das possibilidades
faticas e juridicas de cada caso, sendo imprescindivel o uso de meios a fim de tornar
efetivo um direito sem tolher o direito colidente.

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro
elevou ao patamar de garantia fundamental, constitucionalmente garantida, a
liberdade religiosa, elencada no artigo 5° VI. Entretanto, outros bens juridicos
recebem do Estado a mesma garantia fundamental de seu exercicio.

Pudemos ver neste estudo o papel do Estado diante da frequente colisdo de
direitos fundamentais, quando ao exercer a liberdade religiosa, outros direitos
igualmente garantidos sdo feridos. Enquanto o Estado que se diz laico ndo pode
interferir no exercicio das liberdades religiosas, este mesmo Estado ndo pode se
omitir quando estes direitos entram em rota de colisdo, devendo dar uma solucéo a
alguma lide que venha a ocorrer. O Estado precisa ser um garantidor do exercicio de
forma mais ampla possivel de todas as religibes, mas precisa ser também um
garantidor de que em nome desta fé ou deste exercicio de fé, outras garantias ndo
sejam ofendidas ou deixadas de lado.

Os direitos fundamentais ndo podem sofrer restricdes, mas as liberdades
que sao deferidas aos titulares destes direitos podem e devem sofrer restricdes a fim
de ndo impedir o exercicio das liberdades colidentes. As liberdades de exercicio dos
direitos fundamentais sdo para o legislador, principios, e nao regras, ou seja, como
regras se auto excluiriam, o exercicio de uma automaticamente excluiria a outra, o
gue nao ocorre com 0s principios, onde ambos podem coexistir e no mais auto grau
possivel, sem contudo exigir da outra liberdade abstencédo de seu ndcleo essencial.

Notamos que o direito brasileiro foi como que “amadurecendo” ao longo dos
anos, primeiro se desligando da igreja catolica, mas garantindo ao povo religioso o
direito de com liberdade exercer seus cultos as diferentes religides. As Constituicoes
brasileiras foram se tornando cada vez mais garantidoras dos direitos fundamentais,
incluindo entre esses a liberdade religiosa, e se declarou um Estado laico,
garantindo a liberdade religiosa sem se envolver com a igreja. Liberdades de
consciéncia e de culto foram ampliadas e delimitadas, evitando invasdes em outras

esferas garantidas.
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Diversos conflitos entre direitos fundamentais vém surgindo e o Estado
através do Direito vé-se obrigado a dirimi-los. Em varios momentos pudemos notar a
influéncia da cultura religiosa como fator decisivo nas questdes apresentadas. Em
outros momentos, vimos o clamor pela tolerancia, que vinha como que “colocando
panos quentes” nos conflitos, fazendo com que as partes em conflito entrassem em
acordo, cada qual aprendendo a conviver com as diferencas, ou seja, tolerar a
opinido contraria e com ela conviver.

Ao final, vimos a for¢ca da religido nas decisOes judiciais, pois embora o
Brasil ha muito ja tenha se declarado laico, possui uma populacdo em sua maioria
religiosa, e faz com que a ponderacao racional, defendida por Robert Alexy como a
férmula méagica de solucdo de conflitos, se curve diante da forca religiosa e cultural
gue formou e integra o povo brasileiro.

As decisdes judiciais, embora tivessem sedimentado a importancia da obra
de Robert Alexy, e tendo adotado a teoria da ponderacdo racional como Norte de
decisbes de conflitos de direitos fundamentais, ndo tem seguido 0 mesmo norte
guando a liberdade religiosa estd em um dos polos da demanda, como foi visto
nesta pesquisa, em que os tribunais tem dado maior importancia em garantir o
cumprimento dos dogmas religiosos do que outros direitos até entdo tidos como
mais importante, como no caso apresentado de uma transfusdo de sangue nao
guerida por um crente testemunha de Jeova, o que fez com que um hospital tivesse
gue indenizar ao fiel, apesar de ter sido a transfusdo, ndo aceita, a razao de garantir
a permanéncia de sua vida.

E certo que n&o existe uma hierarquia entre os direitos fundamentais e, no
caso de colisdo entre estes, vimos o principio da cedéncia, em que um cede parte
de sua liberdade de exercicio para que o outro possa exercer sua liberdade,
coexistindo, sem que um impeca o outro de exercer seu direito. A liberdade religiosa
muitas vezes vé perturbada seu livre exercicio, tendo dificuldades em suas
efetivacdes, vendo na técnica da ponderagdo uma luz capaz de iluminar este terreno
escuro, técnica esta que vendo os direitos fundamentais como principios, podem
coexistir, bastando que haja a cedéncia de ambas as partes para que cada um
exerca sua liberdade, sem ferir o outro. Os direitos ndo podem ser restringidos, mas
sim as liberdades deles advindos, e estas liberdades sao exerciveis sem que seja
necessario a eliminagdo de outra, desde que recursos como a tolerancia seja

exercido pelos envolvidos.
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Diante de tantos conflitos envolvendo a liberdade religiosa e outras
liberdades, vimos que o Estado preferiu tomar uma posicdo de abstencao,
colocando limites ao seu préprio agir, e quando chamado a intervir, temos visto um
intervir tendencioso a ampliar, cada dia mais, a liberdade de se cultuar.

Ficou claro o poder da religi&do nas decisfes judiciais e na conduc¢édo da vida
dos atores que vivem num pais laico, mas nunca deixaram de ser religiosos, e
querem, mesmo que de forma velada, serem dirigidos por uma nocdo de

transcendente.
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