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Resumo

Costa Jr, Humberto Luiz Salustiano; Leite, Fabio Carvalho. A liberdade
religiosa no Brasil e 0 uso de simbolos religiosos no espaco publico Rio
de Janeiro, 2014. 115p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

O escopo do presente trabalho é discutir a dimensédo da liberdade religiosa
no Brasil, com enfoque no uso de simbolos religiosos no espaco publico. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu texto, como
direito fundamental, as prerrogativas de crenca e de culto. Partindo do pressuposto
de que essa liberdade é externa, ou seja, é o direito de se exprimir uma crenca ou
uma ndo crenca, o estudo abordara essa conduta religiosa no espago publico como
pressuposto de autoafirmacdo e reconhecimento do ser religioso mediante o
exercicio publico de sua crenca. De forma a contribuir para analise da realidade
brasileira acerca do tema proposto, precedentes dos Estados Unidos da Ameérica,
Alemanha e Franca serdo trabalhados no corpo do texto. Por fim, o estudo
contemplard uma andlise da realidade brasileira a partir de sua legislagdo, doutrina
constitucional bem como através de analises de casos conflituosos havidos no seio
da sociedade motivados pelo exercicio de crenca religiosa, e ainda, analisar se é
permitido ao agente publico ostentar, em servico, simbolos que remetam a sua
crenca religiosa, sem que com isso se agrida a ordem constitucional vigente no

Brasil.

Palavras-chave

Liberdade religiosa; simbolos religiosos; espaco publico; conduta

religiosa; agente publico.
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Abstract

Costa Jr, Humberto Luiz Salustiano; Leite, Fabio Carvalho (Advisor).
Religious freedom in Brazil and the use of religious symbols in public
space. Rio de Janeiro, 2014. 115p. MSc. Dissertation — Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The scope of work is to discuss the extent of the right to religious freedom
in Brazil, focusing on the use of religious symbols in public space. The
Constitution of the Republic 1988 brings in its text, as a fundamental right, the
prerogatives of belief and worship. Assuming that such freedom is external, that
there is a right to express a belief or non- belief, the study will address the
religious conduct in public space as a requirement of self-affirmation and
recognition of the religious citizen through the public exercise of its beliefs. In
order to contribute to the analysis of brazilian reality about the proposed theme,
precedents of the United States of America, Germany and France will be adressed.
Finally, the study will include an analysis of Brazilian reality from its legislation
and constitutional doctrine as well as through analysis of conflicting cases wich
happened in the society and which were motivated by the exercise of religious
beliefs, and will also examine whether a public official can use symbols referring
to its religious beliefs while working without thereby to violate the brazilian

constitution.

Keywords
Religious freedom; religious symbols; public space; religious conduct;

public official.
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Introducéao

O Estado brasileiro assegura, no art. 5°, VI da Constituicdo da Republica,
as liberdades de crenca e de culto. Prima facie, é corrente o entendimento de que a
liberdade de crenca significaria a faculdade do ser em escolher e
consequentemente aderir a uma determinada religido ou seita religiosa, ao passo

que a liberdade de culto resultaria na possibilidade de exteriorizagdo dessa crenca.

A questdo fundamental concernente a liberdade de crenga é saber se, uma
vez escolhido pelo sujeito crer ou ndo crer religiosamente, é possivel determinar-

se publicamente em funcao dessa crenca.

Partindo desses pressupostos, deve-se assumir que a liberdade de crenca é
o direito de exprimir uma crenca, e ndo do de ter uma crenca (condicéo

necessaria mas néo suficiente a caracterizacéo deste direito fundamental)™.

Essa discussdo sobre a legitimidade juridica de possibilidade ou
impossibilidade de censura a manifestacéo religiosa so6 tem sentido se travada em
uma realidade de esfera publica hibrida, como é o caso do Brasil, uma vez que

reline em si aspectos publicos e privados da convivéncia humana.

Quando se nega a alguém o exercicio de determinado direito fundamental,
é de se perguntar se apenas lhe é negado materialmente esse direito, ou se lhe
nega a propria existéncia. O objetivo do estudo proposto é provar que, nesse caso,
a verdade é a de que se priva o individuo de se reconhecer e de ser reconhecido no
espaco publico, e que por essa razao, a liberdade de manifestar publicamente a sua

crenca, ou ndo crenca, € uma necessidade afirmativa do ser.

E uma das vertentes de manifestagdo de uma crenca religiosa € o uso de
sinais e simbolos, desde vestimentas a acessorios, cada qual com a sua simbologia
e a sua significacdo diante dessa ou daquela denominacdo religiosa, e
consequentemente, com o seu grau de relevancia para esse ou aquele individuo

gue se reputa crente. E negar a esse ser o direito de se apresentar dessa ou daquela

L LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade Religiosa e Objeco de Consciéncia. In Ari Pedro Oro,
Carlos Alberto Steil, Roberto Cipriani, Emerson Giumbelli, organizadores. A Religido no Espaco
Publico: Atores e objetos. Sdo Paulo: Terceiro Nome, 2012. p. 159
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forma, sob o fundamento de que no espaco publico ndo se deve exteriorizar suas
convicgdes religiosas seria 0 mesmo que negar-lhe o direito de se afirmar

socialmente enquanto individuo.

Partindo de tais consideracGes introdutdrias, o presente estudo tem como
primeiro objetivo estabelecer uma abordagem sobre a liberdade religiosa como
um direito fundamental, relevando a liberdade de crenca como ferramenta de
possibilidade de reconhecimento do ser religioso mediante o exercicio pablico de
sua crenca. Para tanto, mostra-se necessaria uma andlise acerca da conduta
religiosa, individual e coletiva, no espaco publico. Essas abordagens ocupam as

paginas do primeiro capitulo da presente dissertacao.

N&o menos importante para a compreensdo do tema é o estudo do direito
comparado. O presente trabalho visita alguns precedentes jurisprudenciais dos
Tribunais Constitucionais dos Estados Unidos da América e Alemanha, bem
como aborda a realidade francesa a partir do Relatério de Stasi, no intuito de se
demonstrar como é que vem sendo tratado o tema da liberdade religiosa, no que se
refere a conduta publica, daqueles que pretendem de algum modo expressar a sua
fé no espago publico em outros paises onde haja precedentes relacionados a
permissao ou proibicdo do uso de simbolos religiosos no ambiente de construcéo

do comum.

A titulo de ilustracdo, antecipa-se uma abordagem acerca do relatério
entabulado pela Comissdo de Stassi, que recomendou ao governo da Franca a
insercdo no texto legislativo que versasse sobre a laicidade de um dispositivo que
proibisse nas escolas, colégios e liceus o porte de simbolos representando uma

filiacdo religiosa ou politica’.

J& na Alemanha, uma mugulmana, ao ser aprovada em concurso publico
para o cargo de professora, teve pela Administracdo a sua posse condicionada a
assinatura de um termo onde se comprometia a ndo usar o véu quando estivesse na

regéncia da classe. Inconformada, recorreu ao judiciario, onde teve o seu direito

? Relatério da Comisséo de Reflexdo sobre a Aplicacdo do Principio da Laicidade na Republica
(Franga, 2003) (Trad.) Fabio Carvalho Leite, Celina Beatriz Mendes de Almeida e Guilherme
Augusto V. van Hombeeck. In Cadernos do Departamento de Direito. Volume 1. Série
Monografica — Laicdade e Liberdade Religiosa. Fabio Carvalho Leite —organizador. Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.
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tutelado pelo Tribunal Constitucional Aleméo, que reformou as decisbes das

instancias inferiores contrarias ao interesse da docente.’

No Brasil também ja se pode verificar uma crescente na ocorréncia de
casos de intolerancia religiosa. No Rio de Janeiro, uma professora evangélica
expulsou aos berros um aluno de 13 anos da sala de aula, o acusando de ser
‘deménio’ e ‘filho do capeta’ pelo simples fato de usar um colar de contas do
candomblé sob a blusa de uniforme®. Na Bahia, instaurou-se um conflito social
sobre a venda de acarajés, sob o argumento de que tal quitute é indissociavel do
candomblé, e por conta disso, evangélicos estariam, acintosamente nos dizeres das
‘baianas’, vendendo ‘bolinhos de jesus’ em afronta a religiosidade de matriz
africana®. Em 2008, um grupo de pessoas confessadamente evangélicas destruiu

um centro espirita no bairro do Catete, também no Rio de Janeiro®.

Todos esses fatos levaram o autor a se interessar pela pesquisa da
liberdade de crenga, em seu viés exterior de manifestacdo publica dos atos e

objetos relativos a fé professada.

E no que se refere especificamente a realidade brasileira, o terceiro
capitulo se revela como um ambiente de andlise fatica, doutrinaria e
jurisprudencial sobre essa realidade, e a partir de uma abordagem critica sobre
essa realidade buscou-se estabelecer posicionamento sobre a conformacéo entra a
laicidade do Estado brasileiro e o uso, por agentes publicos em servigo, de
simbolos religiosos.

Isso s6 foi possivel mediante andlise de obras juridicas, antropologicas,
sociologicas e filoséficas, desde John Locke e sua Carta Acerca da Tolerancia a
Fabio Carvalho Leite, cuja tese de doutorado se apresenta como principal
motivador e alicerce do trabalho que ora se busca introduzir.

Diante de tudo o que foi demonstrado nestas notas introdutorias, espera-se

que o leitor possa encontrar no presente estudo um ambiente de reflexdo sobre a

®  http://www.publico.pt/sociedade/noticia/tribunal-constitucional-alemao-autoriza-professora-a-

usar-veu-islamico-1167661

* http://mariadapenhaneles.blogspot.com.br/2011/08/professora-evangelica-expulsa-aluno-da.html
> http://dc.itamaraty.gov.br/imagens-e-textos/revista-textos-do-brasil/portugues/revistal3-
mat16.pdf

® http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL587234-5606,00.html
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liberdade religiosa e o seu relevante papel na construcdo da subjetividade e na

consolidacao de um ambiente publico democrético.
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Liberdade religiosa: entre crenca e conduta

O trato das liberdades publicas e sua consolidacdo harmonica na sociedade
plural é tema dos mais relevantes. Com o advento da globalizacdo, a sociedade
mundial nos parece cada vez mais Unica. Forte nessa realidade, diferencas
convivem irremediavelmente no espaco publico. Dai a necessidade de um estudo
aprofundado acerca da liberdade como direito fundamental da pessoa humana, e
sua efetiva aplicabilidade simultdnea a experimentacdo de outros direitos

fundamentais.

Essa simultaneidade de exercicio dos direitos fundamentais nos remete ao
questionamento da necessidade de sua relativizacdo de forma que diferentes
pessoas, ou até mesmo diferentes povos possam se relacionar e coexistir e de uma

maneira, no minimo, amistosa.

Para tanto, a abordagem acerca secularizagdo se torna imperativa, pois
desde sempre os afetos religiosos sdo umbilicalmente ligados a conflitos nao so6

internos, mas também e principalmente entre Estados.

Dentre as liberdades publicas, o presente trabalho pretende destacar a
liberdade religiosa, com o foco no seu regramento pelo ordenamento juridico
brasileiro, sem deixar de abordar questdes a ela relacionada em alguns outros

paises como Alemanha, Franga e Estados Unidos.

Consolidada pelo texto constitucional de 1988, ainda hoje é possivel se
verificar divergéncias acerca do exercicio do direito de crenca no Brasil. O cerne
de tal divergéncia reside, basicamente, em se definir se o direito de liberdade
religiosa diz respeito apenas ao direito de possuir uma crenga (ou de ndo possuir
crenca alguma), ou se tal direito encamparia, também, a possibilidade do sujeito
externar o seu credo, ou conforme o caso, a sua ndo crenca, e desse modo, exercer

uma autodeterminacdo e agir a partir de suas ideologias religiosas.
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1.1
O conceito de liberdade e sua compreensdao como direito
fundamental

Antes de adentrar na especificidade do tema ‘liberdade religiosa’, cumpre
clarificar o que se pretende determinar, no presente estudo, acerca do significado
da palavra liberdade, bem como o que se pode depreender de sua aplicacdo no
campo dos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Carlos Santiago Nino,

Para a analise filoséfica, as coisas s6 tém propriedades essenciais na medida em
gue os homens as tornem condicGes necessarias para 0 uso de uma palavra;
deciséo que, naturalmente, pode variar.’

Ainda na visdo de Nino, quando nos defrontamos com uma certa palavra
como ‘liberdade’, devido a carga afetiva que nela é depositada, se Ihe pretende dar
determinado significado caso se pretenda descrever algum fenémeno a partir
dela®. Dai ndo ser possivel estabelecer um dialogo acerca da liberdade religiosa

sem antes saber o que é que o termo ‘liberdade’ significa.

Jean Rivero e Hugues Moutouh, citando Litrré, adotam uma definicéo
classica acerca do significado da palavra liberdade, definicdo essa a qual o
presente estudo adere: condigdo do homem que ndo pertence a nenhum senhor e

ainda poder agir ou ndo agir®.

Extrai-se, pois, como produto conjugado das duas premissas, que a
liberdade pode ser compreendida como um poder do sujeito de autodeterminacgao
a partir do qual o préprio ser esteja em condi¢cdes de escolher o seu préprio

comportamento.

Contudo, essa prerrogativa de autodeterminacao a partir de si mesmo ha de
ser compreendida em um campo social plural, pois é certo que o0 sujeito
contemporaneo ndo vive isolado, como se estivesse em uma ilha: vive

socialmente, e portanto convive com outros sujeitos igualmente livres para se

" NINO, Carlos Santiago. Introducfo a Analise do Direito. Traducdo Elza Maria Gasparoto.
Editora WMF Martins Fontes. Sdo Paulo, 2010, p. 13.

% 1dem.

*RIVERO, Jean; Moutouh, Hugues. Liberdades publicas. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvdo — Séo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.8
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autodeterminarem também de acordo com as suas proprias convicgbes. E nesse
ponto que a liberdade deixa de ser um assunto eminentemente filoséfico e passa a
ser do interesse do estudo do Direito enquanto ciéncia que investiga a disciplina

do convivio em sociedade.

Tal afirmacdo remete & maxima kantiana segundo a qual toda acéo é reta
se ela, ou a liberdade do arbitrio segundo a sua méxima, pode coexistir com a

liberdade de todos segundo uma lei universal.

A declaracdo universal dos direitos humanos de 1948 documento
elaborado por representantes de nacbGes das mais diversas culturas, crengas e
partes do mundo, foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
Paris, aos 10 de Dezembro de 1948, com o escopo de ser uma orientagdo comum
a ser respeitada por todos os povos e nacgdes, ou seja, com a finalidade de ser uma

orientacdo universalmente vélida.™

No que se refere ao ordenamento juridico particular do Brasil, a
Constituicdo vigente cuidou de regulamentar a liberdade como direito

fundamental, e nos dizeres de Hekenhoff, ela

avanca, no seu predmbulo, em relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, quando real¢ca, mais que esta, 0s direitos sociais e quando faz expressa
referéncia ao desenvolvimento. Embora ndo fazendo parte do predmbulo, os
artigos 1°, 3° e 4° da Constituicdo Brasileira também agasalham principios
orientadores, esposam valores fundamentais. Esses principios e valores
completam e explicitam a tdbua de opcdes ético-juridicas do predmbulo. Se
considerarmos esses artigos, como é metodologicamente correto, complemento
do predmbulo, concluiremos que a enunciagdo de valores humanos e
democraticos da Constituicdo do Brasil avantaja-se ao cédigo de valores inscrito
no preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.”** '3

19 bisponivel em http://www.dudh.org.br/declaracao/. Acesso em 10/04/2014 as 00:44.

10 artigo | da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 trata de reconhecer a
natureza livre de homens e mulheres, quando diz que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. Essa tutela das liberdades tem continuidade nos artigos seguintes.
O artigo I, por sua vez, diz que 0os homens e mulheres ndo sé nascem livres, mas que também
possuem capacidade de exercer tal liberdade: Todo ser humano tem capacidade para gozar 0s
direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. A triade preambular da declaracdo
universal dos direitos humanos trata, por fim, especificamente do direito a liberdade, quando
estabelece que todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

12 Hekenhoff, Jodo Batista. Direitos Humanos: Uma ideia, muitas vozes. Aparecida, SP. Editora
Santuario, 1998, p. 97.
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Tal compromisso com a liberdade restou normativamente evidenciado no
texto constitucional, notadamente em seu artigo 3° inciso I, quando diz ser
objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como em seu artigo 5°, caput, quando garante a inviolabilidade de

direitos, incluindo entre eles o direito a liberdade.*

Conclui-se que a liberdade, enquanto prerrogativa de autodeterminacgéo do
ser, € portanto uma maxima de justica e possui tutela juridico-constitucional no

Brasil.

O desafio, portanto, é estabelecer como é que essa prerrogativa de se
autodeterminar a partir de suas proprias convicgdes (liberdade) pode coexistir com

as prerrogativas dos demais seres sociais.

Como é que o exercicio dessa liberdade constitucionalmente tutelada se

efetiva no campo da religiosedade é o tema de enfrentamento do proximo tépico.

1.2
A liberdade de crenca.

A liberdade de crenca como uma espécie do género liberdades publicas
encontra-se também gravada na declaragdo universal dos direitos humanos de

1948, mais precisamente em seu artigo XVI1II, que assim é redigido:

30 preambulo constitucional brasileiro ndo possui densidade normativa, conforme decisio do
Supremo Tribunal Federal trazida na ADI 2.076-5/AC. Relator Carlos Velloso, D.J 08/08/2003. O
citado predmbulo constitucional, que pode ser traduzido como sendo um assentamento de
intencdes da Assembleia Nacional Constituinte, ja trata do tema liberdade, quando estabelece ser
missdo assemblear, dentre outras, a de garantir no Estado Brasileiro a garantia das liberdades:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democréatico, 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 protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.”

" Brasil. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.  Acessado  em
10/04/2014, as 02:11h
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Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela
observancia, em publico ou em particular.®

A Constituicdo da Republica, por sua vez, trouxe no inciso VI do seu

artigo 5° a liberdade religiosa:

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;

José Afonso da Silva defende a tese de que a exterioriza¢do da liberdade
religiosa se enquadra como forma de manifestagdo do pensamento, destacando
que possui conteudo mais complexo, uma vez que compreende em Si trés
liberdades garantidas constitucionalmente, quais sejam: a liberdade de crenca, a

liberdade de culto, e a liberdade de organizacdo religiosa.*

Pelo que se pode depreender de uma analise historico-constitucional
brasileira recente, a Constituicdo de 1988 avancou em relacdo a de 1967/1969,
resgatando garantia prevista no texto de 1946, declarando no inciso VI do artigo
5° ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, asseverando no inciso
VIl do mesmo artigo que ninguém sera privado de seus direitos por motivo de

crenca religiosa.

De se esclarecer que, nos ditames constitucionais brasileiros, segundo
ainda José Afonso da Silva, o direito de crenca comporta o direito de ter e
externar uma crenca (tal como regulamentado pela declaracdo universal dos
direitos humanos), como também o direito de ndo possuir crenca alguma e

externar tal convicgéo.

A liberdade de crenca ainda compreenderia a liberdade de escolha da

religido, a liberdade de aderir ou ndo a esta determinada seita religiosa, a liberdade

1> Nota-se que as NagBes Unidas cuidaram de tratar o tema *liberdade religiosa’ com o cuidado de
esclarecer se tratar tal direito de uma faculdade externa, ou seja, uma prerrogativa de agir ou ndo
agir a partir de uma convicgéo religiosa, e ndo somente como sendo uma liberdade interna.

'8Sjlva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 Edico revista e atualizada,
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2011, p. 248
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de mudar da religido anteriormente escolhida, assim como a liberdade de

descrenca, a liberdade de ser ateu e exprimir o agnosticismo.’

Nesse diapasdo José Afonso da Silva, chama a atencdo no sentido de se
compreender o direito a liberdade religiosa ndo apenas como um direito que se
realiza internamente, ou seja, uma convicgdo silenciosa, entre o ser e ele proprio,
mas sim, como o direito desse ser de exprimir as suas convicgdes religiosas,

positivas ou negativas, no ambito de sua existéncia social:

A questdo fundamental [...] € saber se, feita a escolha, é possivel determinar-se
em fungdo dela, ou seja, se se ttm condigdes objetivas para atuar no sentido da
escolha feita, quando entdo, se pbe a questdo da liberdade externa. E, portanto, a
partir da ideia de liberdade externa que consiste na expressdo externa do querer
individual, e implica o afastamento dos obstaculos ou de coac6es, de modo que o
homem possa agir livremente, que se deve compreender a liberdade de crenca."®

De fato, caso a liberdade religiosa compreendesse apenas a faculdade
interna do ser em acreditar ou ndo acreditar em alguma coisa, essa liberdade
prescindiria de qualquer regulamentacdo, mormente juridica, dado que o que se
passa internamente na consciéncia de cada individuo € algo inatingivel pela
percepcdo de outrem. A ndo ser que essa crenga Se exteriorize por atos, gestos,
palavras, comportamentos ou outros meios de comunicagéo, somente nesse caso é
que se pode verificar o interesse do direito em tratar o assunto, pois, lado outro, a

liberdade religiosa seria tema completamente desprovido de relevancia juridica.

Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos ensina que ndo ha verdadeira
liberdade de religido se ndo se reconhece o direito de livremente orientar-se de
acordo com as posicdes religiosas estabelecidas®.

Portanto, ndo se pode olvidar que o direito a liberdade de crenga, tutelado
constitucionalmente no Brasil, compreende tanto o direito de se ter ou ndo uma
crenca (liberdade interna), como também o direito de se posicionar publicamente

de acordo com tal liberdade (liberdade externa).

1bidem

8 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 231-232

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de Recusa de Pacientes Submetidos a Tratamento Terapéutico
as Transfusdes de Sangue, por Razdes Cientificas e Convicgdes Religiosas. Revista dos Tribunais,
Sé&o Paulo, ano 90, v. 787/2001, p. 499


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

21

Quanto a primeira, pelo ja até aqui mencionado, trata-se de uma liberdade
ilimitada, e diz respeito apenas ao proprio ser e suas proprias convicgdes, pois nao
é dado a quem quer que seja a condicdo factual de adentrar na consciéncia alheia
sem permissao e ditar no que se deve crer ou no que ndo se deve crer. Esta é,
ainda que por fim, uma decisdo pessoal, interna, particular, e embora possa sofrer
influéncias externas, tais influéncias jamais podem definir a crenca de alguém sem

0 seu préprio consentimento.

Ja com relacdo a segunda liberdade, deve ser compreendida como uma
liberdade passivel de intervencdo regulatéria, na exata medida em que as atitudes
comissivas ou omissivas do crente em relacdo a sua religiosidade, por se darem
também em espacos comuns a outros (liberdade externa), podem atingir a esfera
juridica de terceiros. E essa harmonizacdo de interesses pressupde a possibilidade
legitima de intervencdo do direito, afim de possibilitar o convivio de desiguais no
espaco publico, evitando assim conflitos sociais de cunho religioso e garantindo,

tanto quanto possivel, o exercicio simultaneo dos direitos dos divergentes.

O que precisa ficar claro no presente estudo € que a liberdade de se
externar a crenca ou ndo crenca ndo pode e ndo deve ser confundida com a

liberdade de culto: esta deve ser entendida como espécie daquela.

A liberdade de crenca, que como j& visto, pressupde também a
possibilidade de se determinar publicamente em razdo do que se cré ou ndo se cre,
é algo que se pode fazer individualmente, e inclusive sem qualquer necessidade de

se seguir um ritual predeterminado por qualquer denominacao religiosa ou afim.

Ja a liberdade de culto, também tutelada constitucionalmente, pressupde
uma certa, ainda que minima, organizacdo ou regramento institucional, como
forma de se exprimir, isolada ou coletivamente, em espa¢o publico ou particular,
determinada crenga. Ou seja: o culto religioso pressupde uma institucionalizacéo
da religido, ao passo que a crenga e a nao crenca podem se dar independentemente

de precedentes ou matrizes institucionais.

Dai que o costume de se confundir a exterioriza¢do da crenga como sendo

liberdade de culto necessita e merece ser revista para que as respectivas liberdades
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constitucionais, uma vez autorizadamente entendidas, possam ser exercitadas

legitimamente e sem embaracos pelos seus titulares.

Frisa-se: a liberdade de culto é uma vertente da liberdade religiosa, que
pressupde a liberdade de crenca. Se o individuo cré religiosamente, pode cultuar
religiosamente ou ndo, de acordo com a sua vontade. Contudo, se ndo se cré
religiosamente, ndo se mostra possivel o culto religioso. A crenca é pressuposto

do culto, ao passo que o contrario ndo se verifica.

Feitas essas consideragdes, tem-se que a liberdade religiosa é género no
qual se encampam a liberdade de crenca, de culto e de organizacdo religiosa,
sendo que todas elas possuem um viés de exterioridade, sob pena de ndo se
verificar empiricamente o exercicio de tais liberdades, nem tampouco a

necessidade regulatéria do direito acerca de tais questdes.

1.3
A afirmacdo e o reconhecimento do ser religioso mediante o
exercicio publico de sua crenca

O ser humano é, essencialmente, um ser social: o homem de uma
sociedade ou periodo ndo € o mesmo de outra sociedade ou periodo. A formacéo
do ser (seus valores, suas crencas, suas percepcdes) pressupde e depende de suas
relacbes com o meio e com 0s outros. O homem € constituido enquanto humano
exatamente porque resultado de um determinado momento de um grupo
historicamente situado que se relaciona entre si e com a natureza de uma forma

especifica e peculiar®.

Neste mister, destaca-se que o Estado brasileiro até 1891 era confessional
catdlico. Isso implica dizer que os valores catdlicos eram oficialmente tutelados
pelo Estado brasileiro até entdo, e que, por consequéncia, grande parte da
populacéo brasileira, a época, por influéncia do contexto, ou professava ou era

influenciada pela religiosidade catdlica.

20 FONTES, Virginia. Freud, conflito, contradicdo e histéria: Elementos para uma discussdo
sobre a historicidade. Artigo publicado na revista TRIEB. RJ, vol. 11, n. 2, set. 2003. Revista da
Sociedade Brasileira de Psicanélise do Rio de Janeiro/RelumeDumara.
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Com o fim do Estado confessional, o que ocorre em 1891 com a primeira
Constituicdo da Republica, o Brasil passa a fazer parte de um movimento global
de secularizagdo. A base constitucional da laicizagcdo e secularizagdo estatais
encontra-se no artigo 72, paragrafos 3°, 5° e 6° da Constituicio de 18912,

Sobre essa laicizagdo do Estado brasileiro, destaco a observacdo de

Emerson Giumbelli:

No Brasil, em se tratando de laicidade, nos deparamos com a aurora republicana
como marco. E quando se adota de modo assumido o principio da separacéo entre
Estado e igrejas. Em termos mais concretos: rompe-se com O arranjo que
oficializava e mantinha a Igreja Catolica; o ensino é declarado leigo, os registros
civis deixam de ser eclesiasticos, o casamento torna-se civil, os cemitérios sdo
secularizados; ao mesmo tempo, incorporam-se 0s principios da liberdade
religiosa e da igualdade dos grupos confessionais, o que daria legitimidade ao
pluralismo espiritual 2

Muito embora os ditames constitucionais apontassem para a secularizagéo,
isso, contudo, ndo significara o abandono, por parte de seus nacionais, das suas
crencas e conviccdes religiosas, apreendidas e assimiladas por quase quatro

séculos de Estado confessional.

O Estado se laiciza, mas a maioria de seu povo e seus agentes continuam
professando uma determinada fé. Trés anos antes, em 1888, os negros alcangam o
reconhecimento humano com a abolicdo da escravatura, e com o fim do Estado
confessional passam a poder exercitar a sua fé publicamente, ja que até entéo
outra forma de exteriorizacdo de crenca que ndo fosse a catdlica era permitida
apenas em ambito doméstico ou em casas préprias para tal, sem forma alguma

exterior aos templos. Eis a transcri¢do do artigo 5° da Constituicdo de 1824:

2 Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 3° - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicGes
do direito comum. [...] 8 5° - Os cemitérios terdo carater 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 ofendam a moral publica e as leis. § 6° - Sera leigo o
ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

2GIUMBELLLI, Emerson. A presenca do religioso no espago publico: modalidades no Brasil.
Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
85872008000200005. Acessado em 10/04/2014, as 04:21h.
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Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do
Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.23
H4& de se ressaltar no presente estudo que muito embora a Constituicdo do
Império vedasse a pratica religiosa acatolica, religides ndo catdlicas eram
professadas no Brasil. Fabio Carvalho Leite destaca que o seculo XIX, no que se
refere a realidade dos acatdlicos sofreu severas modifica¢bes, sobretudo através
das politicas de imigracéo e das miss@es protestantes estrangeiras que aportaram
no Brasil a partir de meados de 1850 — mudancas que vieram acompanhadas de

novas leis e medidas de governo, e até mesmo de novas interpretacgdes juridicas.?

Destaca-se, nesse cenario, a aprovacao da lei 1144, no ano de 1861. Tal
diploma legislativo permitia a realizacdo de casamentos entre catdlicos e néao
catélicos, bem como casamento entre ndo catolicos, contudo, mediante a
assinatura de uma declaragdo de compromisso com a educacdo catdlica dos
filhos®.

Ainda segundo Leite,

Também a interpretacdo juridica que impedia o culto protestante em lingua
nacional e, portanto, a pregacdo junto a brasileiros catélicos sofreu um revés ao
final dos anos 50, quando trés renomados juristas da época — Caetano Alberto
Soares, José Tomas Nabuco de Aradjo (pai de Joaquim Nabuco) e Urbano Sabino
Pessoa de Melo — deram um parecer favoravel ao pastor protestante, fundador da
Igreja Evangélica Fluminense, reverendo Robert Reid Kalley, contra a acusacéo
que sofrera por parte do Nuncio Apostélico de estar propagando a fé protestante,
com a agravante, naguele momento, do escdndalo em torno da conversdo de duas
senhoras da nobreza (Gabriela Augusta Carneiro Ledo e Henriqueta Soares de
Couto). O governo deu-se por satisfeito com as explicacBes apresentadas por
Kalley, fazendo valer a nova interpretacdo do artigo constitucional referente a
liberdade religiosa.”®

H& ainda que se destacar a fundacdo de comunidades no Vale do Itajai
pelo colonizador Hermann Blumenau. Os relatos desse acontecimento mostram

que eles se deram ao arrepio da legislacdo imperial:

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acessado
em 10/04/2014, as 02:42h.

?* LEITE, Fabio Carvalho. O Laicismo e outros exageros sobre a Primeira Republica no Brasil
Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-
85872011000100003&script=sci_arttext. Acessado em 02/05/2014, as 20:1%h

% |dem.

% |dem.
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No Vale do Itajai, a fundacdo de comunidades remonta ao empenho do
colonizador Dr. Hermann Blumenau. Tanto os 17 acompanhantes de Blumenau,
aqui chegados em 1850, quanto os 254 colonos vindos em 1854 eram evangélicos
sem excecdo. Blumenau reconheceu que, na situacdo de pioneiros, eles
necessitavam ndo apenas de uma boa lideranca secular, mas também de ajuda
espiritual e consolacdo, razdo por que ele mesmo realizava cultos e incumbiu seu
substituto, o professor Ostermann, da instrucdo religiosa das criancas. Ostermann
também realizou os primeiros dois batismos numa situacéo de emergéncia, em 12
de outubro de 1854, lancados no Registro de Nascimentos e Batismos da
comunidade. Depois de anos de esforcos, Blumenau obteve, em abril de 1855, do
governo imperial a confirmagdo contratual do pagamento do salario para um
pastor evangélico. Enviou entdo para a Alemanha seu sobrinho Reinhold Gértner
expressamente para procurar um pastor apropriado. Ele o encontrou em
Wreschen, na provincia de Posen, na pessoa de Oswald Hesse, que, a partir de
1857, iria realizar valiosos servicos de edificacdo de comunidade no Vale do
Itajai por 22 anos. Em 1858 foi concluida a construgdo da casa pastoral, em 1862
foram aprovados os estatutos da comunidade, em novembro de 1865 foi aprovada
a construcdo de uma igreja por decreto imperial, que, todavia, foi concluida
somente em 1877. A primeira igreja em toda a col6nia j& havia sido inaugurada
em julho de 1872 em Badenfurt.”’

Portanto, a partir de 1891 com a edicdo da Constituicdo da Republica, no
Brasil o espaco publico se mostra legitimamente possivel para a exteriorizacao
das convicgOes religiosas das pessoas, permitindo-lhes se reconhecer e ser
reconhecido pelo outro a partir de sua fé, independentemente de sua matriz
religiosa. Ao menos, era esse o0 entendimento que se podia extrair da nova ordem
constitucional que, em razdo do acima mencionado, s6 fez reconhecer uma

realidade cada vez mais efetiva no cendrio social brasileiro.

Sob esse prisma, qual seja, a possibilidade agora constitucional de se auto
afirmar religiosamente no espaco publico brasileiro, ndo é menos verdade dizer
que 0 que as pessoas sdo € nada mais nada menos que o produto do que elas
fizeram e/ou do que foi feito a elas nas suas relacdes com o0s outros e com 0 meio.
O ser humano é um ser em constante construgdo, e sdo as suas relacdes que

determinam o caminho de sua existéncia.

O ser humano que cré religiosamente, além de se relacionar com 0s outros
seres humanos em particular e com o meio ambiente de uma maneira geral,

acredita tambem se relacionar com o metafisico. E esta relacdo transcendental, de

" PRIEN, Hans-Jiirgen. (2001), Formagcdo da Igreja Evangélica no Brasil. Das comunidades
teuto-evangélicas de imigrantes até a Igreja Evangélica de Confissdo Luterana no Brasil. Sao
Leopoldo/RS: Editora Sinodal; Petropolis/RJ: Vozes. p. 69
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igual modo as demais relacBes constataveis empiricamente, compGe o repertorio

de fontes formadoras de sua existéncia essencial.

E da natureza do ser centrar-se em si mesmo, e a partir dai, pela forca da
autoafirmacéo, querer viver, evoluir e expandir. O ser se descobre continuamente,
e como tal, necessita se autoafirmar, posicionando-se perante si e 0s demais para
se fazer reconhecer a partir daquilo que é, a partir daquilo que acredita ser. E o

viés da razdo, da concepcéo politica de justica de John Ralws.

Para Ralws, a centralidade de uma comunidade democratica esta no fato de
que ela é pautada por um cenario multicultural, que ele denomina pluralismo. Esse
pluralismo moral, filoséfico, religioso, s6 € possivel em uma realidade de
liberdades. E a diferenca da esséncia dos atores sociais que determina os mais

variados modos de ser, a partir das mais variadas concepgdes morais.

Ainda de acordo com Rawls, define-se pluralismo como sendo o resultado
normal do exercicio, pelos cidaddos, de sua razdo, no seio de um regime

democratico liberal®

. Sua constatacdo permite uma sociedade de maior justica e
liberdade®®. O pluralismo seria portanto o resultado do exercicio efetivo da
liberdade humana no cenério publico. Atentar contra ele equivaleria sentenciar de
morte o livre exercicio da liberdade humana, bem como o desenvolvimento

racional humano.

Contudo, paralelo a essa necessidade de se autoafirmar socialmente, o ser
humano necessita compreender e respeitar as demandas e afirmacGes dos seus
iguais, ndo criando obstaculos & autoafirmagéo alheia. E o viés da razoabilidade,
da concepcdo politica de justica de John Ralws. Nesse cenério, todos devem se
entreajudar pela coexisténcia, ou ao menos, num enfoque da concepcéo politica de
justica de Rawls, todos devem ser racionais e razoaveis, ndao impedindo que 0s

demais atinjam os seus objetivos no plano publico da existéncia.

2RALWS, John. Justica e Democracia . Traducéo de Irene Paternot. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 9.

»RALWS, John. O Direito dos Povos: Seguido de A Idéia de Raz&o Publica Revista. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 16-17.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

27

Enquanto a racionalidade define quem € o ser, quais sdo 0s seus valores,
suas crencas e seus objetivos, € a razoabilidade que permitird a sua integracao

social. Nos dizeres de Boff,

o0 individuo se descobre envolto numa rede de relagfes, sem as quais, sozinho
como individuo, ndo viveria nem sobreviveria. Existe o individuo mas ele vem de
uma familia, se insere num grupo de trabalho, mora numa cidade e habita um pais
com um tipo de organizacao social. Ele esté ligado a toda esta cadeia de relagoes.
Assim todos os seres sdo interconectados e vivem uns pelos outros, com 0s outros
e para os outros. O individuo se integra, pois, por natureza, num todo maior.*

Um balanceamento dessas demandas (autoafirmacdo e integracdo) se faz
necessario ndo s6 para a integridade existencial do ser, como também e
principalmente para a saude social, pois prevalecendo a autoafirmacdo sobre a
integracdo, é possivel que predomine a violéncia e a autoimposi¢do do ser a
sucumbir os seus iguais (auséncia da razoabilidade); de outro modo, prevalecendo
a integracao sobre a autoafirmacao, isso poderia significar o empobrecimento da
individualidade, a sucumbéncia dos valores pessoais do individuo como custo de
seu convivio social, o que Boff vai chamar de “achatamento das

individualidades™".

Forte nessas consideracdes, depreende-se que é no meio que O Ser se
autoafirma enquanto tal. E extravasando as suas convic¢des no meio em que vive

que ele se posiciona e se diferencia dos demais, individuando-se.

Mais que isso, a expressao dos valores de cada individuo em determinado
contexto social oportuniza o reconhecimento de semelhantes, e a partir de entéo, a
formacgdo de grupos de pessoas que se reconhecem por partilharem valores,

crencas, historias, objetivos e desejos comuns.

Né&o fosse a possibilidade de expressar suas convicgdes, suas preferéncias,
seus desejos e valores, o ser humano viveria absolutamente ilhado em si mesmo,

sem poder se reconhecer no outro e nem tampouco ser reconhecido pelo outro.

%BOFF, Leonardo. Duas forcas em tensdo: a auto-afirmacdo e a integracdo. Disponivel em
http://leonardoboff.wordpress.com/2013/10/27/duas-forcas-em-tensao-a-auto-afirmacao-e-a-
integracao/

!1bidem
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Tais assertivas encontram repouso nos dizeres de Axel Honnet, quando
afirma que o processo de individuacdo, discorrendo no plano da histéria da
espécie, esta ligado a pressupostos de uma ampliacdo simultanea das relagdes de

reconhecimento matuo®?,

Quando o ser se relaciona, o faz buscando se fazer reconhecer, se
encontrar e se posicionar em determinado contexto social. Dentro de suas
realidades intrinsecas, encontra-se a sua religiosidade, positiva ou negativa. Por
religiosidade positiva entendamos uma religiosidade existente, ou seja, 0
individuo cré religiosamente, professa uma fé. Ja& por religiosidade negativa,

entendamos a auséncia de crenca religiosa, de qualquer natureza ou matriz.

E nesse sentido, ainda, o posicionamento de Leticia de Campos Velho
Martel:

A liberdade religiosa - direito, que envolve o de crer e 0 de ndo crer, de
manifestar o credo (culto) e de formar grupamentos religiosos - €, sem raz0es
para davida, dotado de jusfundamentalidade. Fazendo as vezes da liberdade de
consciéncia e de manifestacdo do pensamento no que toca ao mundo ndo-
fenoménico, ao transcendental, a liberdade religiosa salvaguarda escolhas
identitarias de individuos e de comunidades. A religido é o mediador pelo qual
individuos ou grupos interpretam a si mesmos e a realidade em que vivem, seu
imbricamento com a formacdo e a manifestagcdo da identidade é muito intenso.
Em assim sendo, a liberdade religiosa é uma das liberdades que permite aos
individuos e grupos construir sua maneira de ser no mundo; que da lugar a
possibilidade de as pessoas adotarem concepgbes morais, politicas, ideolégicas -
abrangentes ou ndo - a partir uma gramatica especifica.*

Partindo da premissa que a religiosidade, positiva ou negativa, é uma
caracteristica inerente da personalidade humana, a possibilidade de se expressar e
de se relacionar religiosamente no espaco publico é perfeitamente inteligivel
como necessaria para a autoafirmacdo do ser, condigdo essa sem a qual o

individuo padece de uma realizacao integral enquanto humano.

Mais ainda. Sem a participacdo do individuo com a sua subjetividade na

esfera publica de sua existéncia, o espa¢o do comum nao acontece.

*2HONNET, Axel. Luta Por Reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais. Tradugo
de Luiz Repa. — Séo Paulo: Ed. 34, 2003, pag. 156

3MARTEL, Leticia de Campos Velho. “Laico, mas nem tanto™: cinco topicos sobre liberdade
religiosa e laicidade estatal na jurisdi¢do constitucional brasileira. Rev. Jur., Brasilia, v. 9, n. 86,
p.11-57, ago./set., 2007, p. 13.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

29

Nos dizeres de Hannah Arendt,

tudo o que vem a publico pode ser visto e ouvido por todos.... a aparéncia —
aquilo que é visto e ouvido pelos outros e por n6s mesmos constitui a realidade.
Em comparacdo com a realidade que decorre do fato de que algo é visto e
escutado, até mesmo as maiores forcas da vida intima ... vivem uma espécie de
vida incerta e obscura, a ndo ser que, e até que, sejam transformadas,
desprivatizadas e desindividualizadas, por assim dizer, de modo a tornar-se
adequadas & aparicdo publica®

Nota-se que a Hannah Arendt chega a afirmar que a existéncia humana sé

se torna verdadeiramente plena caso haja a exteriorizagcdo da a¢do no campo da

convivéncia.

Ela vai além. Na sequéncia, ela afirma que o espaco publico ndo pode ser
inventado, mas sim, é criado a partir da atitude intersubjetiva que,

desindividualizada, constroi o comum:

A realidade da esfera pablica conta com a presenca simultdnea de inimeros
aspectos e perspectivas nos quais 0 mundo comum se apresenta e para 0s quais
nenhuma medida ou denominador comum pode jamais ser inventado [...] Ser
visto e ouvido por outros é importante pelo fato de que todos véem e ouvem de
angulos diferentes. E este o significado da vida publica, em comparacio com a
qual até mesmo a mais fecunda e satisfatoria vida familiar pode oferecer somente
0 prolongamento ou a multiplicacdo de cada individuo, com seus respectivos
aspectos e perspectivas. A subjetividade da privacidade pode prolongar-se e
multiplicar- se na familia; pode até mesmo tornar-se tdo forte que o seu peso é
sentido na esfera publica; mas esse mundo familiar jamais pode substituir a
realidade resultante da soma total de aspectos apresentados por um objeto a uma
multiddo de espectadores®.

Portanto, a liberdade de agir na esfera publica da existéncia humana se
confunde, em grau de importancia, com o préprio estabelecimento do que vem a
ser o comum. De outra quadra, a privacdo da atitude, o direcionamento ou o
privilégio da protecdo de determinado discurso em detrimento de outro vicia a

integridade da construgdo do comum.

Apenas em uma sociedade onde o discurso seja livre, entre o qual se
encontra o fendmeno do religioso como dimensdo possivel da existéncia humana

e onde consequentemente haja a liberdade do discurso religioso, é que se pode

¥ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro, Forense, 1981. pp. 59-60
*|bidem, p. 67
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dizer, de fato, a existéncia da constru¢cdo do comum, do publico, da vida em

comunidade.

14
Conduta religiosa, individual e coletiva, no espaco publico

Como dito, a liberdade religiosa compreende tanto o exercicio de crer ou
ndo crer, individual ou coletivamente. Esse fenémeno relacionado ao credo
religioso externo pode se dar em trés espeécies distintas de locais: a) internamente
nos templos; b) em casas ou locais particulares ndo denominados como templos,
mas de acesso restrito apenas aqueles que professam a mesma ideologia; c) nos
espacos publicos, assim compreendidos 0s espacos onde seja possivel a interacdo

entre pessoas distintas, conhecidas ou nao entre si.

Nas duas primeiras espécies de local acima mencionadas, muito
provavelmente ndo havera conflitos no que tange a liberdade religiosa, pois as
pessoas frequentadoras comungam, ainda que em tese, de uma mesma crenca, de
uma mesma ideologia. 1sso ndo desmerece a atencéo do direito na protecéo desses
locais e de seus frequentadores contra a usurpacdo vinda de pessoas que
professem credos distintos, que tomados de irracionalidade ou até mesmo de uma
certa alegada missdo religiosa, busquem interferir ou até mesmo destruir tais

espacos ou seus frequentadores.*

Contudo, nesse momento, interessa abordar o espaco publico, de acesso a
qualquer um do povo, como espaco destinado a manifestacdo religiosa ou anti-

religiosa, seja individual ou coletiva.

O viés da liberdade de culto abrange a possibilidade de determinada
pessoa ou grupo de pessoas professar a sua fé em determinada divindade, ou até
mesmo de professar a sua descrencga, sem que por conta disso sofra qualquer
sancdo ou reprimenda. Mais ainda. Dentro da dimens&o vertical aplicada a teoria
dos direitos fundamentais, e tendo em vista a garantia constitucional ja

mencionada, é dever do Estado brasileiro garantir a incolumidade do momento

%Essa espécie de conflito religioso ser4 tratada no capitulo 3 do presente trabalho.
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publico de culto dessa determinada pessoa, ou ainda, desse determinado grupo de

pessoas.

Sem desmerecer a relevancia da verticalidade no que tange ao exercicio
das liberdades publicas, a horizontalidade relacionada aos direitos fundamentais é

que chama a atencdo no presente topico.

N&o é raro verificar casos de conflito, no espaco publico, entre pessoas que
professam credos distintos, ora sob o argumento de que a atitude alheia agride a
sua liberdade de crenca, ora sob o argumento de que o espaco publico ndo seja
adequado para a pratica religiosa, devendo essa estar limitada apenas aos templos

ou aos espacos particulares.*’

Sobre o primeiro argumento, destaca-se um fato polémico acontecido

recentemente no Brasil.

Um grupo de comediantes brasileiros nominado ‘Porta dos Fundos’
produziu e publicou uma pe¢a humoristica que faz alusdo a momentos relatados
nos livros da biblia, notadamente ligados a figura de Cristo. A peca de humor
intitula-se ‘Especial de Natal’, e pode ser encontrada no sitio do youtube®. Neste
momento consta que o video foi acessado 5.727.081 vezes desde a sua postagem
na rede mundial de computadores, o que se deu em 23/12/2013.

No video, os atores interpretam uma versdo nem um pouco ortodoxa dos
textos biblicos, emprestando-lhes certa dose de humor, sendo que o0s textos
biblicos interpretados nessa nova roupagem servem de fundamento a algumas
doutrinas cristas, como a virgindade de Maria, a castidade de Cristo, a solenidade

da Ultima ceia, e até mesmo a crucifixao.

Grupos ou até mesmo pessoas individualmente protestaram contra essa
obra artistica dos humoristas sob o argumento de que houve um vilipéndio de sua

liberdade de crenca.

¥"Este segundo argumento é algo a ser sublimado, vez que o direito brasileiro ndo restringe a
pratica religiosa apenas a locais particulares.
http://www.youtube.com/watch?v=2VEI_tn090c.Acesso as 04:59h de 10 de abril de 2014
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O deputado federal Marcus Feliciano,®® conhecido por sua bandeira
evangélica, representou criminalmente contra os integrantes do grupo de
humoristas junto ao Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, alegando que o
video atacaria dogmas cristdos, e pediu indenizacdo no valor de um milhdo de
reais.”> O caso foi encaminhado pelo Ministério Publico para investigagdo junto a
Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia (Decradi), 6rgdo da Policia

Civil de Séo Paulo, e ainda pende de conclusao.

Outra representacdo no mesmo sentido aconteceu no Rio de Janeiro. Desta
feita, a reclamacdo partiu de grupos catélicos, denominados Associa¢do Nacional
Pro-Vida e Pré-Familia®, e de igual forma o procedimento policial ainda néo foi

concluido.

Ao se analisar o video, ndo se pode encontrar nenhuma referéncia ofensiva
a essa ou aquela denominacao religiosa, seja ela a igreja catodlica, seja ela qualquer

outra denominagao crista.

Diferentemente, o grupo de humoristas se vale de algumas personagens e
determinados contos biblicos para interpretad-los sem nenhum comprometimento
com qualquer ideologia religiosa, e isentos da influéncia do metafisico, tudo isso
com uma certa dose de humor. Curiosamente, quando os religiosos cristdos se
ofendem contra esse tipo de abordagem, parece-nos que eles se arvoram como
sendo donos da Unica forma possivel e autorizada de se interpretar a escritura
biblica. Mais que isso, se ofendem pessoalmente quando a satira sequer lhes foi
direcionada, ou muito menos o foi a denominacéo religiosa a que pertencem, em

particular.

O que essa reacdo de cristdos contra o video revela, na verdade, é certa
dose de um pretenso apoderamento do espaco publico em prol apenas da prética
das suas convicgdes religiosas, ndo se mostrando abertos a aceitacdo de que uma

outra interpretacdo do texto biblico que divirja da sua seja feita no espaco publico.

% Deputado Federal no exercicio do mandato, eleito pelo Partido Social Cristdo de S&o Paulo em
outubro de 2010.
“http://oglobo.globo.com/cultura/megazine/policia-civil-investigara-video-do-porta-dos-fundos-
apos-denuncia-de-marcos-feliciano-11464299, Acesso em 10/04/2014, as 05:09h
*http://oglobo.globo.com/cultura/megazine/associacao-catolica-protocola-acao-contra-canal-
porta-dos-fundos-11287577#ixzz2yT9b2aWq. Acessado em 10/04/2014 as 05:16h
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As mesmas redes sociais nas quais os videos foram veiculados estéo
repletas de videos, fotos e mensagens de carater cristdo. Crentes nao cristdos bem
como ndo crentes demonstram conviver perfeitamente bem com esse tipo de
abordagem evangelistica, sem contudo demonstrar qualquer tipo de sentimento
ofensivo por essa razdo. Ao menos, nao se tem noticia de qualquer iniciativa por
parte de ndo cristdos buscando do Estado a censura de mensagens cristas nas redes

sociais.

Mais ainda. Os canais da televisdo aberta (que por sua vez sdo concessdes
publicas) diuturnamente exibem em sua programacdo normal programas ligados
as religies de matriz cristd. Destaque para a TV Record, vinculada a Igreja
Universal do Reino de Deus, e para a TV Can¢do Nova, mantida por uma
fundacdo vinculada a Igreja Catolica. Esta Gltima possui programacao

exclusivamente catolica 24 horas por dia.

Nota-se que a disseminacdo da crenga cristd acontece com muito mais
frequéncia e quantidade nos espacos publicos do que as ideologias ou crengas nao
cristds. Nota-se, ainda, que quando se faz uma abordagem publica fora dos
padrdes morais pregados e aceitos pelo cristianismo, o Estado é provocado a se
manifestar com repressao, sob o argumento de que se agiu com abuso contra a
liberdade de religido, como se estivéssemos, ainda hoje, sob a orientacdo
constitucional de 1824.

Ao lecionar a disciplina Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais para a turma que se encontra no nono periodo do curso de Direito
da Faculdade Doctum de Manhuacu/MG, tive a iniciativa de exibir o mencionado
video ‘Especial de Natal’ aos alunos matriculados naquela disciplina. E com
surpresa, fui abordado por alunos que se mostraram indignados e ofendidos com
tal exibicdo. O argumento era o de que aquele video ofendia a religido que eles

professavam.

Perguntados sobre qual era o momento em que o video se referia
especificamente a religido que eles professavam, ndo souberam responder.
Contudo, pontuavam que o video escarnecia as verdades religiosas nas quais eles

pautavam a fé.
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De tal abordagem extrai-se certa dose de intolerancia ao credo divergente,
bem como ao ndo credo. Crer que Maria ndo era virgem, ou até mesmo que Cristo
namorou Maria Madalena é motivo de ofensa para alguns, como se crer dessa
forma ou se expressar dessa forma representasse, de certo modo, uma espécie de

violacdo ao direito de crenca alheio.

O que admira é o fato de que, para essas pessoas, passa despercebido o
sem namero de vezes que elas e suas respectivas denominacdes religiosas ocupam
até mesmo as vias publicas com finalidade de prestar culto ou exteriorizar a sua
fé, e sdo respeitadas, nessas ocasifes, por todos aqueles que professam outros
credos, ou até mesmo por aqueles que nao professam credo algum. Eventos como
a Semana Santa, a Marcha para Jesus e 0 Sermdo da Montanha levam milhdes de
pessoas as ruas desse pais em determinadas datas reconhecidas pelo Estado como
feriados religiosos, sem que com isso agueles que ndo professam o mesmo credo

se sintam ofendidos.

Do exposto, infere-se que o espago publico tem sido local de praticas
religiosas sem qualquer objecdo desde que e tdo somente tais praticas estejam
alinhadas com preceitos religiosos majoritarios. O que se busca defender com o
presente estudo é que o0 espag¢o publico seja um ambiente propicio para a
exteriorizacdo da fé: de qualquer credo, e ndo s6 daquele que congrega a maioria
das pessoas, como é o caso do cristianismo no Brasil, pois tanto a ordem
internacional referenciada na declaracdo universal dos direitos humanos quanto o
direito brasileiro em particular convergem para garantir a igualdade irrestrita no

exercicio das liberdades. Entre elas, de certo, encontra-se a liberdade religiosa.
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A liberdade religiosa e o uso de simbolos religiosos em
espacos publicos: precedentes no direito comparado.

O tema da liberdade religiosa ocupa ndo s6 os cenarios sociologico e

juridico brasileiros, como também os dos demais paises democraticos do ocidente.

Com a globalizacdo do mundo contemporéneo, a sociedade se torna mais
plural a cada dia, o que acaba por significar que essa pluralidade ndo reside tao

somente no campo cultural e econdmico, mas também no campo da religiosidade.

O afeto relacionado ao religioso € algo que assume relevo no tradicional
ambiente de estudo da filosofia. Até porque os afetos - tidos como religiosos até o

iluminismo - séo aqueles que incidem sobre a vida de grande parte das pessoas:

O que podemos esperar e 0 que devemos temer, 0 que nos é permitido ou urgente

amar, e se, quando pensamos, nos encontramos no estado de felicidade, a

resposta para todas estas questfes depende claramente do que consideramos

serem 0s valores morais basicos e como — se em todo caso — consideramos que
eles estdo ancorados em alguma espécie de realidade imutavel e eterna, explorada
tradicionalmente pelos administradores do folclore religioso.*

Com o advento do iluminismo, porém, essa justificativa dependente do
religioso desaparece, e a secularizagcdo passa a orientar a organizacdo do estado
moderno. O estado passa a laico e secular, e nessa atmosfera, tende a permitir que
seus cidaddos exprimam livremente as suas conviccdes religiosas. Nesse sentido,
Spinoza propde reduzir os afetos antes religiosos a natureza virtuosa,
sobrelevando a poténcia da mente sobre eles, desmistificando assim a sua

justificativa ao metafisico:

Tratarei, assim, da natureza e da virtude dos afetos, bem como da poténcia da
mente sobre eles, por meio do mesmo método pelo qual tratei, nas partes
anteriores, de Deus e da Mente. E considerarei as acdes e 0s apetites humanos
exatamente como se fossem uma questdo de linhas, de superficies ou de corpos.43

“BOROS, Gabor. A SECULARIZACAO DOS AFETOS RELIGIOSOS NOS ESCRITOS DE
SPINOZA: ESPERANCA E MEDO, AMOR E GENEROSIDADE. Disponivel em
http://www.fflch.usp.br/df/espinosanos/ARTIGOS/numero%2021/boros.pdf. Acessado em
15/04/2014, as 01:4%9h

*SPINOZA, B. Etica. Traducdo: Tomaz Tadeu. 22 edicéo. Belo Horizonte: Auténtica, 2011, p. 98
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E exatamente a visdo secularizada dos afetos que vai permitir um dialogo
inter-religioso entre nacBes e entre nacionais; entre cidaddos nacionais e
imigrantes, cada qual professando a sua religiosidade a partir de suas convicgdes,
haja vista a possibilidade de se reduzir o afeto religioso a algo fruto da natureza, e
assim podendo o Estado ndo mais justificar os seus valores a partir de uma
determinada moral religiosa confessional, mas sim, a partir da natureza e suas

virtudes.

Descida a ideologia da barreira religiosa que justificava os valores dos
Estados até entdo, abrem-se as portas ao dialogo internacional, e dai a crescente
pluralidade das sociedades, cada vez mais internacionalizadas até mesmo e

principalmente entre as proprias fronteiras.

O presente capitulo serd voltado para a analise de como € que Estados
Unidos da América, Alemanha e Franca como sociedades plurais tém tratado o
tema do exercicio da religiosidade no espaco publico, o que se fara também a
partir de recortes jurisprudenciais dos Estados referidos.

2.1
A liberdade religiosa nos Estados Unidos da América — alguns
precedentes da Suprema Corte Norte Americana.

A ‘Carta acerca da tolerancia’, de John Locke* talvez tenha sido o
documento de vanguarda a demonstrar uma férmula possivel de separacdo
juridica entre Estado e igreja, e veio encontrar coro juridico na Primeira Emenda a

Constituicao dos Estados Unidos da América.

Diz a Primeira Emenda:

O Congresso nao legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o
livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa,
ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢bes
para a reparacao de seus agravos.”

“Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/edh_locke_carta_tolerancia.pdf.
Acessado em 14/04/2014, as 00:53h

> Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievances.
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Importante destacar que o texto original da Constituicdo dos EUA, tal
como aprovado em 1787, nada dispunha sobre religido ou liberdade religiosa,
limitando-se a estabelecer apenas a proibicao de exigéncia de requisitos religiosos

como condicao de nomeag&o para cargos publicos.*°

A proibicdo da intervencdo estatal no ambito da religiosidade em territdrio
norte americano, trazida pela Primeira Emenda em 1791, tem duas vertentes
distintas: a Unido ndo poder proibir a atividade religiosa em seu territério, bem
como ndo poder subvencionar ou privilegiar nenhuma ordem ou grupamento
religioso em detrimento de outro. Tal como preconizado por Locke, e muito antes
ainda por Cristo, passa-se a juridica a maxima que diz: Devolvei, pois, 0 que é de
César a César, e 0 que é de Deus, a Deus.”’

Michael Walzer, ao analisar os efeitos pretendidos pelo estabelecimento da

Primeira Emenda, diz que ela veio estabelecer o igualitarismo religioso.*®

Para Walzer, a Primeira Emenda ergue um muro entre o Estado e a religido

que

tem profundas consequéncias distributivas. Representa, do lado da religido, o
sacerddcio de todos os crentes; isto é, deixa nas maos de cada membro sua
prépria salvacdo. Podem reconhecer quaisquer hierarquias eclesiasticas que
quiserem, mas compete a eles reconhecer ou ndo; nao € juridicamente imposto
nem cria vinculos juridicos. E o0 muro representa, do lado politico, a igualdade de
crentes e incréus, santos e mundanos, salvos e condenados: todos sdo cidaddos
iguais; possuem os mesmos direitos constitucionais. A politica ndo tem soberania
sobre a graga, nem a graca sobre a poll’tica.49

Féabio Carvalho Leite, sobre a teoria do muro de separagao, assim escreve:

Os EUA apresentam uma relagdo historicamente bastante peculiar em relacéo a
religido, que pode ser traduzida no fato aparentemente paradoxal de a metéafora de
um “muro de separacdo” (wall of separation) entre os poderes temporal e
espiritual ter sido construida justamente em uma sociedade fortemente marcada
pelo fendmeno religioso. De fato, ao menos em uma andlise superficial, é dificil
conceber como e/ou por que um povo de profunda indole religiosa afastaria a

% Leite, Fabio Carvalho. ESTADO E RELIGIAO NO BRASIL: A liberdade religiosa na
Constituicdo de 1988. Curitiba Jurug, 2014, no prelo. p. 71

" A Biblia de Jerusalém. Edicdes Paulinas: S&o Paulo, p. 1880 (Evangelho de Mateus, 12, 21)
*®Walzer, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Traduc&o: Jussara
Simdes — S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 336

* Idem.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

38

religido da esfera publica — dificuldade que se comprova tanto pela variedade de
explicacfes como pela propria existéncia de autores que simplesmente negam
este paradoxo, 0 que inaugura uma nova divisdo: entre os que defendem a
religiosidade dos EUA e os que afirmam a sua histérica secularizacéo.™

Essas indagacOes trazidas por Fabio Carvalho Leite poderiam ser
respondidas com o auxilio da histéria do povo norte americano, notadamente pelo
fato de sua Constituicdo remontar cerca de 200 anos. O seguinte trecho de Noah

Feldman é ilustrativo a este respeito:

A histéria encontra-se hoje sob disputa como nunca esteve antes. Na midia, em
artigos académicos e em manifestacfes judiciais, é possivel ouvir tanto que os
fundadores nos deram uma “Constituicdo sem Deus” com uma forte separacéo
entre Igreja e Estado, como, ao contrario, que a Constituicdo assumiu uma nagao
crista e proibiu o governo federal apenas de estabelecer uma preferéncia oficial a
uma denominacao religiosa em prejuizo das demais. A histéria que nés contamos
sobre a nossa fundacdo é o nosso mito de criacdo, de modo que ndo surpreende
que as decisdes tomadas e as crencgas sobre religido e governo partilhadas pelos
fundadores, aparecam com muita freqiiéncia nos debate atual sobre o tema™".
Essa busca histérica como amparo hermenéutico permite-se, por um lado
dizer, em defesa de uma abordagem mais favoravel a existéncia de uma relacéo
entre Estado e religido, o carater religiosos dos colonizadores originarios.
Contudo, o fato de que eles aportaram na América do Norte como refugiados de
uma perseguicdo religiosa sofrida no continente europeu serve como contraponto
valido a argumentacdo supra, pois de fato ndo se poderia com certeza afirmar se
eles teriam interesse em instalar na nova terra uma realidade da qual eles foram

vitimas.>

Uma particularidade acontecida na colonizacdo norte americana parece dar
razdo as duas teses acima avencadas. E que, diferentemente do que ocorrera com
as Américas portuguesa e espanhola, que foram colonizadas confessionalmente
com raizes catdlicas, nas col6nias do norte o Unico elemento religioso que as
ligava era a ideologia cristd, pois cada coldnia possuia uma determinada confissao
religiosa em particular, ndo se podendo dizer sequer da existéncia de uma maioria

confessional. Leite arremata afirmando que, em face desta diversidade, havia

0 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religifo no Brasil: A liberdade religiosa na Constituicio de

1988. Curitiba: Jurud, 2014, p. 95

°1 FELDMAN, Noah. Divided by God — America’s Church-State problem and what we should do
about it. New York: Farrar, Strauss and Giroux, 2005. p. 21-22.

52 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido no Brasil: A liberdade religiosa na Constituicéo de

1988. Curitiba: Jurud, 2014, p. 96.
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grupos religiosos que defendiam a separacdo, fosse por ideologia ou pelas

circunstancias, e grupos que pretendiam se estabelecer como religido oficial nas

colonias.>

Sobre o tema, Fernando Catroga, observa que:

Por maior que fosse a tentacdo de se transplantar para as novas Coldnias o
preceito cujus religio, e jus religio, este espirito autonomista e a memoria das
perseguicOes na Europa irdo potenciar uma solugéo diferente.

De facto, os primeiros colonos fugiram as guerras religiosas que, no séc. XVII,
atravessaram a Europa. E a auséncia de estruturas clericais prévias e fortes na
América facilitou a génese de comunidades locais, enquanto o exemplo europeu
representava um aviso sésrjo acerca dos perigos que podiam advir da existéncia de
“religifes estabelecidas™™™

Contudo, Cartoga destaca que ndo se pode pensar que a criacdo de um

clima de harmonizacdo entre as diversas religides cristds que se instalavam nas

colbnias americanas ndo se deu sem dissidéncias, exilios e perseguicdes, e que

algumas delas nédo tentaram vingar como religifes oficiais nas comunidades onde

eram majoritarias.>

Portanto, esta leitura que corrobora uma ideia um tanto quanto estatica de

muro de separacgdo entre Estado e religido, e que se tornou hegemonica por muito

tempo,

tem sofrido uma forte revisdo pelos autores que se dedicam ao tema.*®

Essa revisdo de entendimento tem se dado por dois principais motivos:

primeiro, porque o suposto “muro de separacdo”, se efetivamente foi o que se
pretendeu erguer, tem se revelado um conceito mais dindmico ou impreciso do
gue estatico ou bem definido; segundo, porgue, ainda que se aceite a ideia de que
o muro foi erguido conscientemente e que havia, a época, uma ideia clara, bem
difundida e talvez compartilhada a respeito desta relagéo entre Estado e religido,
cumpre recordar que a Constituicdo havia sido elaborada para regular apenas os
poderes do governo federal, ndo se podendo afirmar muito a respeito do que o0s
pais fundadores pretendiam no que tange a relagéo entre governo e religido nos
Estados membros da federagéo.”’

5 |1dem.

> CATROGA, Fernando. Op. cit., p. 147.

% |dem.

% LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religi&o no Brasil: A liberdade religiosa na Constituigdo de
1988. Curitiba; Jurua, 2014, p. 97

 1dem
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De fato, tendo em vista que o tema da liberdade religiosa so veio constar
do texto constitucional a partir da promulgacdo da Primeira Emenda, afirmar que
a vontade dos fundadores foi a de que houvesse uma estatica e perene separacdo
entre Estado e religido pode ser um equivoco. Até porque, o tratamento da religido
no texto originario da Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica poderia se
revelar um ponto de divergéncia insuperavel a impedir a unificacao das coldnias,

visto que cada uma possuia uma religido confessional diferente das demais.

Nessa esteira, e a partir da Primeira Emenda, tem-se que a garantia
constitucional da liberdade religiosa nos Estados Unidos da América tem
funcionado como um mecanismo de assegurar a crenga e a nao crenga em um
deus a qualquer do povo, sem que com iSSO possa, quem quer que seja, ser
beneficiado ou discriminado no exercicio de direitos em razdo de suas convicgoes
religiosas. Essa conclusdo s6 é possivel se verificarmos a evolugdo do
posicionamento da Suprema Corte Norte Americana sobre o tema, 0 que se fara a

partir desse momento.

A Suprema Corte Norte Americana possui um rico acervo de decisdes
relacionadas a conflitos de fundo religioso. Esse acervo foi construido,
basicamente, a partir da década de 1940, quando os julgamentos com esse Viés
passaram a se dar de maneira mais freqliente naquela casa de justica. Passa-se a
analise de alguns casos com a finalidade de se chegar a uma concluséo acerca de

sua inteligéncia.

O primeiro a ser citado no presente estudo ¢ o caso United States v.
Ballard.

Segundo Robert Boston, o casal Guy W. e Edna W. Ballard foi
formalmente acusado de estelionato por haver alegado que, no ano de 1930, foi
contatado por um mestre ascencionado ao qual chamaram Saint Germain. Ap6s
esse contato metafisico, o casal fundara o movimento esotérico religioso
denominado ‘I AM’. Como forma de difusdo de sua crenca/seita, o casal enviava
as pessoas, via postal, correspondéncias nas quais afirmava possuir poderes
sobrenaturais, como o de curar enfermos. Esse seria, nos dizeres da acusacéo

estatal, o cerne do estelionato, ja que, ao que parece, o agente do estado nao cria
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na possibilidade de ser verdade a capacidade sobrenatural de cura propagado pelo
casal, ou ainda que ndo cresse, ndo respeitava a crenca do casal®®.

Nesse caso, a Corte aplicou o entendimento da sinceridade da fé. Segundo
esse entendimento, o que o Poder Judiciario deveria fazer ndo era mensurar a
viabilidade ou até mesmo o absurdo da crenca religiosa, mas sim e tdo somente a
sinceridade com a qual o crente vivia a sua fé. Nesse mesmo sentido, o caso

United States v. Seeger.”

Tanto é, que quando o caso foi a julgamento, o juiz local informou aos
membros do jari que eles ndo estavam la para opinar sobre a veracidade das
alegacdes fantasiosas feitas pelos Ballard. Importava apenas que os Ballard
acreditassem sinceramente no que estavam afirmando como verdadeiro. Caso
assim fosse, ndo poderiam ser considerados culpados de estelionato. O casal foi

absolvido.

Levado a Suprema Corte, esta confirmou tal decisdo. Do aresto, consta a
informacdo de que, “em um estado secular, o povo tem o direito de crer em
conceitos e concepcOes religiosas que podem parecer inacreditaveis, sendo

absurdas, para a maior parte das pessoas”.®

Neste mesmo caso, exaltando o primado da sinceridade da crenga, o

Justice William Douglas afirmou que:

Tribunais de heresia sdo estranhos a nossa Constituicdo. Um homem tem o direito
de acreditar em algo que ndo possa provar. Ninguém pode ser obrigado a provar
suas crencas ou doutrinas religiosas... se alguém puder ser preso pela decisdo de
um jari, que em ambiente hostil considere sua doutrina falsa, pouco restara da
liberdade religiosa.®

Portanto, o primado da sinceridade da crenca € o primeiro passo para se
garantir, perante a Suprema Corte Norte Americana, o direito de exercicio da

liberdade religiosa, com a ressalva de que, no caso, a deciséo ndo foi unanime.

¥ BOSTON, Robert. Why the religious right is wrong about separation of church and state? New
York: Prometheu Books, 2. ed., 2003. p. 164

*Trés cidaddos levantam objecdo de consciéncia, alegando que por questdes religiosas ndo
poderiam servir em guerra alguma, por acreditarem na paz, e em razdo disso, pediam o
afastamento da obrigacdo do alistamento militar, o que foi deferido pela Suprema Corte pelo
primado da sinceridade da crenca.

% Leite, Fabio Carvalho. Op. Cit. p. 83

51 Idem.
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Até entdo, os precedentes relevantes que se tinham relacionados a
discussdo da possibilidade ou ndo do afastamento de uma norma geral e abstrata
com o fito de se garantir a atitude religiosa de um cidadao no espaco publico eram
relacionados aqueles que professavam a religido denominada Church of Jesus
Christ of Latter-day Saints (Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias),

0S mérmons.

A controvérsia se dava acerca da poligamia. Para 0os moérmons, a
poligamia, além de um preceito, € uma obrigacdo religiosa. Contudo, a pratica

poligdmica nos Estados Unidos é juridicamente vedada.

De acordo com Ronald B. Flowers, o caso chave envolvendo essa
discussdo é o Reynolds vs. United States.®

Reynolds, um mormon, possuia duas esposas. Ndo negava saber estar
violando a legislacdo americana que proibia a poligamia. Contudo, ele alegava
estar amparado pela Primeira Emenda, uma vez que aquela sua realidade

poligamica se baseava em suas convicgdes religiosas.

A Suprema Corte, ao julgar o caso, afastou a incidéncia da clausula de
livre exercicio religioso, por considerar que ela ndo poderia ser alegada quando o
exercicio da liberdade religiosa ferisse a ordem publica e os valores morais
estruturantes da sociedade. Disse mais. Que a poligamia era historicamente tida
por imoral e inaceitavel no ocidente; que a lei que a proibia era constitucional,

devendo portanto prevalecer frente aos interesses religiosos de Reynolds.®

A atividade jurisprudencial da Suprema Corte Norte Americana avanca de
modo a ser instada a novamente se manifestar sobre um conflito entre a liberdade
religiosa e uma norma geral e abstrata no caso Sherbert v. Verner (1963). Nesse
caso, a Suprema Corte discutiu se a clausula de livre exercicio permitiria que
alguém se recusasse a trabalhar aos sabados, em respeito a uma norma religiosa, e

ainda assim pudesse receber o0 auxilio-desemprego.

2FLOWERS, Ronald Bruce. That godless court? :Supreme Court decisions on church-state
relationships / Ronald B. Flowers. 1st. ed. 1994. p. 20
% Ibidem, p. 21
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Tratava-se da recusa de alguém de trabalhar aos sdbados baseado na
doutrina teoldgica dos Adventistas do Sétimo Dia, que por preceito religioso
guardam o sabado. Ndo havia na cidade mais nenhum emprego disponivel onde
houvesse possibilidade de compensacdo do sdbado ndo trabalhado, e por essa
razdo, a pessoa estava diante de um grave dilema: trabalhar para a sobrevivéncia e
abrir médo de suas convicges religiosas, ou ndo trabalhar, atendendo assim a sua
auto afirmacdo a partir de seus dogmas religiosos e ndo ter como se sustentar

financeiramente.

Esse julgamento inaugurou uma nova fase da jurisprudéncia constitucional
norte americana no que se refere a liberdade de religido. A partir desse caso, a
Corte passou a recorrer a um método conhecido como strict scrutiny ou
compelling interest. Esse método tem por escopo ponderar entre o direito e a

medida legal em questéo.

Thomas Cunningham assim define o método:

Muitos dos direitos considerados “fundamentais” pelos americanos gozam de um
nivel especial de protecdo nas decisfes da Suprema Corte dos Estados Unidos. O
padrdo € geralmente descrito como “exame estrito” (“strict scrutinity’) ou
“interesse imperativo”(““compelling interest™). Sob este padrdo de protecdo, o
Estado deve ter que apresentar mais que apenas uma boa razdo para legislar em
matéria que venha a violar direitos fundamentais de seus cidaddos. Antes, 0
Estado precisa demonstrar um “interesse imperativo” em obter determinado
resultado, resultado tal que demande a limitacéo de direitos fundamentais.®

Destaca-se que este ndo é o Unico método de ponderacdo utilizado pela
Suprema Corte. Conforme estudo de Daniel J. Solove, de uma maneira geral,
qguando uma norma infraconstitucional se revela antindbmica com um direito
constitucionalmente garantido, uma abordagem pelo critério de ponderacédo
judicial atribui valores tanto ao direito constitucional como ao interesse
governamental que tal lei pretende alcangar. Tal exercicio comparativo, no

entendimento de Solove, ndo se da de uma maneira objetiva; ao contrério, a

$%CUNNINGHAM, Thomas J. Considering religion as a factor in foster care in the aftermath of
employment division, department of human resources v. Smith and the religious freedom
restoration act. University of Richmon Law Review, 57, 1994, p. 53, apud Fabio Carvalho Leite,
op. cit., p. 86.
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ponderacdo utiliza varios niveis (ou limites) de exame judicial, com 0 peso do

direito (e a forma como é infringido) determinando o rigor da posicdo da corte.

Segundo ainda o citado autor, o judiciario deve empregar trés niveis de
exame ao decidir sobre antinomias que envolvam a restricdo de direitos
constitucionais: estrito, intermediario e minimo.®® Ab initio, deve o tribunal
determinar se o interesse estatal objeto da norma impugnada €é de fato importante
ao ponto de confrontar garantia constitucional. Num segundo nivel, o judiciario
deve analisar com que precisdo a lei busca concretizar o tal interesse estatal.
Quanto mais alto o nivel de exame, mais estritamente devera o governo adaptar

0s meios & obtencao de seus fins.®’

Segundo ainda Solove,

O exame estrito (ou intensificado) é a mais rigorosa forma de reviséo judicial; as
cortes comumente referem-se a esse como 0 mais rigido exame ou 0 exame
judicial mais exigente. A Corte tem aplicado o exame estrito em casos
envolvendo restricdes de conteido em discursos publicos para classificacdes
duvidosas e leis que prejudicam direitos fundamentais. Sob 0 exame estrito, o
governo tem o 6nus de demonstrar que seu interesse é imperativo, superior,
prioritario, ou da mais alta ordem. A lei em questdo necessita possuir uma
ajustada e precisa formulacdo a fim de melhor adequar a obtencdo de suas
finalidades ao exercicio de seus meios; em um uso comum desta formulacéo, o
governo precisa valer-se de meios menos restritivos para atingir os propositos da
lei. Muito raramente uma lei sobrevive ao exame sob o exame estrito, fato que
levou um doutrinador a declarar que quando envolviam classificagfes suspeitas, o
exame estrito seria estrito na teoria e fatal na pratica.”

Uma questdo ndo menos interessante para ser analisada € o caso Frazee v.
Illinois Department of Employment Security, e se refere também a sinceridade da
crenga. Diferentemente do caso dos Adventistas do Sétimo Dia, esse julgamento
retrata uma pessoa que se recusava a trabalhar no domingo em razéo de sua crenca
religiosa. Nesse caso, 0 estado recusava a compensar esse dia ndo trabalhado sob a
alegacdo de que o cidadao ndo fazia parte de nenhum grupo religioso que tivesse

esse preceito como doutrina, sendo que Frazee baseava essa sua crenga apenas em

®*SOLOVE, Daniel J. Faith profaned: The Religious Freedom Restoration Act and Religion in the
Prisons. Yale Law Journal vol. 106: 459, ano 1996-1997, pp. 460-461.

% Idem.

%7 |dem

% Idem.
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suas conviccOes religiosas pessoais. A Suprema Corte tutelou os interesses de
Frazee, sob o argumento de que ndo é necessario ser membro de um grupo ou
associacao religiosa institucionalizada para avocar em seu favor a clausula do

livre exercicio, bastando apenas a sinceridade de crenca para se aferir tal tutela

constitucional.®®

A decisdo do caso Sherbert v. Verner (1963) foi um divisor de aguas na
jurisprudéncia da Suprema Corte no que tange a liberdade de religido,
notadamente a clausula do livre exercicio, muito embora o caso Smith tenha

interrompido uma sucessiva sequéncia de julgamentos na esteira daquele.

Até entdo, a referida norma constitucional jamais havia sido interpretada de
forma a proteger condutas religiosas contrarias a uma lei de carater geral e
abstrato. Ao contrario, o entendimento firmado pela Suprema Corte nos
chamados mormon cases era categérico no sentido de que a clausula do livre
exercicio protegia apenas as crengas, mas nao as condutas religiosas. Assim, e é
importante aqui destacar, a decisdo em Sherbert inovou ndo apenas pelo resultado
alcangado, mas também pelo simples reconhecimento da possibilidade de haver
uma violacdo indireta a liberdade religiosa a partir de uma norma geral e abstrata,
e pelas reflexBes desenvolvidas em torno da protecdo conferida pela Primeira
Emenda contra esta violagdo. O entendimento em Sherbert impGe um
guestionamento a respeito do conteldo e do alcance da liberdade religiosa
assegurada pela Primeira Emenda. Constata-se, a partir deste julgado, um dos
aspectos limitantes da liberdade religiosa que decorrem de sua origem moderna, a
saber, que o conflito entre uma conduta religiosa e uma lei geral e abstrata pode
ocultar um conflito de culturas, revelando-se na superficie como uma questdo de
interesse geral. Afinal, conforme apontado no capitulo anterior, por trds da
neutralidade com a qual se apresentam as decisdes politicas tomadas por 6rgaos
representativos do Estado, existem uma moral e uma cultura dominante com a
qual eventualmente contrastam-se as culturas minoritarias, gerando um conflito
que é usualmente resolvido em favor da cultura dominante, a partir da ideia
moderna de supremacia do poder politico. A liberdade religiosa assim
compreendida, com um alcance residual, tutelando apenas as condutas e 0s
comportamentos que ndo contrariem normas gerais e abstratas emanadas dos
orgdos do Estado, dificilmente estaria apta a proteger as culturas religiosas
minoritarias em uma determinada sociedade”

Democracia ndo pode jamais ser entendida como uma ditadura da maioria.
Pelo contrério, as garantias constitucionais, notadamente no que diz respeito aos
direitos fundamentais, no ambito de sua horizontalidade, servem exatamente para

0 exercicio dos direitos das minorias contra a resisténcia ou até mesmo a

% FLOWERS, Ronald Bruce. Op. Cit. p. 34/35
O LEITE, Fabio Carvalho. Estado e Religi&o no Brasil: A liberdade religiosa na Constituicdo de
1988. Curitiba: Jurud, 2014, p. 112
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intolerdncia da maioria. Quando o assunto é a liberdade religiosa, ndo € para ser

diferente.

E a Suprema Corte Norte Americana, pelo que até agora se catalogou no
presente estudo, vem dando mostras inequivocas de que tem funcionado como um
Tribunal garantidor dos direitos democraticos das minorias que pretendem se

afirmar a partir de suas proprias convicges religiosas.

N&o obstante, essa posi¢éo jurisprudencial progressista foi abalada no ano
de 1990, quando do julgamento do caso Employment Division, Department of
Human Resources v. Smith. Nesse caso, a Suprema Corte teve entendimento
contrério a pretensdo de dois cidaddos que, demitidos em razdo de consumirem a
substancia alucinégena denominada peyote por motivos de ordem religiosa,
postulavam pelo recebimento do seguro-desemprego. Tal substancia era de
consumo proibido no estado de Oregon, onde os suplicantes prestavam servicos e

ao qual solicitavam o beneficio governamental.

Neste caso, a decisdo da Suprema Corte, tomada por maioria de votos, sequer
aplicou a ponderacdo, reconhecendo simplesmente o dever de observancia a
norma de carater geral. E ainda afirmou, sob protestos dos votos vencidos e, em
particular, da Justice O’Connor (que acompanhou a decisdo, mas por outros
fundamentos), que ndo estava contrariando a jurisprudéncia da clausula de livre
exercicio firmada até ent&o.”

O caso Smith, julgado a partir de um posicionamento mais conservador,
trouxe deslinde contrario a inteligéncia jurisprudencial inaugurada na Suprema
Corte Norte Americana em 1963, esta com ares nitidamente progressistas,
tutelando os interesses religiosos minoritarios em face do regramento juridico

geral e abstrato.

Fiz a andlise desses casos jurisprudenciais emblematicos para buscar uma
configuracdo de como € que a Suprema Corte vem interpretando a Primeira
Emenda, em se tratando do tema liberdade religiosa. E até aqui, ouso chegar a
algumas conclusdes acerca desse posicionamento: (i) leva-se em conta a
sinceridade da fé do cidaddo ou de um grupo para a tutela do seu direito
constitucional de livre exercicio religioso; (ii) ndo é necessaria a filiacdo a uma

denominacdo religiosa para que se tenha tutelado o direito de exercicio religioso;

™M LEITE, Fébio Carvalho. Op. Cit. p. 87/88
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(ili) o estado deve demonstrar um interesse imperativo justificado para a
manutencdo de postura que viole direito fundamental; (iv) além desse interesse
imperativo justificado, deve ficar demonstrado que ndo ha outra forma menos
gravosa ao cidadao para que se alcance o tal interesse imperativo, sob pena da

mitigacdo da postura estatal.

Partindo dessa conclusdo preliminar, passarei a analise de alguns casos
relacionados diretamente com o objeto da pesquisa, que diz respeito aos simbolos

religiosos em espacos publicos.

No que tange a presenca de simbolos religiosos em espacos publicos nos
Estados Unidos, consta que a primeira questdo levantada nesse sentido junto a
Suprema Corte se deu em 1984, no caso Lynch v. Donnelly. Tratava-se de um
monumento alusivo ao natal erigido na cidade de Pawtucket, Rhodelsland, onde
se encontrava um presépio e outros simbolos natalinos, como arvores de natal,
papai noel, renas etc. Moradores se insurgiram contra 0 monumento, criado e
mantido pelo governo local, alegando que tal fato violava a clausula de néo

estabelecimento prevista na Primeira Emenda.”

Contudo, a Suprema Corte ndo deu guarita a pretensdo dos moradores. O
Chief of Justice Warren Burger argumentou que a clausula de néo
estabelecimento nédo significava uma imperativa e estrita separacdo entre igreja e
Estado. Ao contrério, a sua melhor interpretacdo seria no sentido de que essas
estruturas se harmonizassem para uma melhor acomodacdo de seus propositos.
Ficou claro, para a Corte, que nesse caso o governo local ndo pretendeu enaltecer
0 cristianismo. Argumentou-se, inclusive, que o monumento deveria ser
comparado analogicamente ao que acontece na Galeria Nacional de Arte, pois as
figuras de José, Maria e Jesus estdo apresentadas juntamente com outros simbolos
natalinos, esses de origem secular, e que por conta disso a inten¢do do governo
local era a de vivificar a cultura de um feriado nacional, ndo configurando dessa

forma uma alusdo direcionada especificamente ao credo cristdo.”

Da analise desse julgado, pouca coisa se pode extrair efetivamente com
relacdo a permanéncia de simbolos religiosos em espaco publico. Essa garantia

2FLOWERS, Ronald Bruce. Op. Cit. p. 123
3 1dem
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ndo consta da inteligéncia do aresto, posto que os simbolos religiosos so
permaneceram no espaco publico porque estavam na companhia de outros
simbolos seculares. A pergunta é: e se apenas simbolos religiosos estivessem no

espaco publico? Qual teria sido, nesse caso, 0 posicionamento da Suprema Corte?

Esta resposta veio mais tarde, em 1989. O caso foi Allegheny v. ACLU of
Pittsburg. A questdo envolvia dois simbolos religiosos: um era o presépio, doado
por uma instituicdo denominada Holy Name Society, e que foi colocado na
escadaria do Allegheny County Court. A tal escadaria fica em um local
privilegiado do Tribunal, e o presépio poderia ser facilmente observado por
qualquer pessoa que adentrasse ao prédio. Além da sagrada familia, com o menino
Jesus na manjedoura, havia pequenos animais, uma espécie de grama, e ainda uma
faixa com a inscricdo Gloria in Excelsis Deo. Estava-se, pois, diante de uma cena

exclusivamente religiosa fincada em um espaco publico.™

O outro simbolo religioso estava proximo dali. Tratava-se de uma
propriedade publico-privada, e |4 foi exibido uma Hanukkah Menorah, doada por
um grupo de judeus ultra-ortodoxos. Juntamente com a Menorah foi colocada
uma arvore de natal medindo cerca de 45 pés. Nela, havia uma inscri¢do
conclamando os cidaddos a uma reflexdo acerca de seu legado de cidadaos

livres.”

O povo local se insurgiu contra tais monumentos, uma vez que segundo
seu entendimento o aval do governo para a sua colocacdo nos espagos onde se

encontravam violaria a clausula de ndo estabelecimento.

A Suprema Corte teve posicdes diferentes sobre as questdes alusivas aos
monumentos. Quanto ao presépio, nos dizeres do Justice Harry Blackmun, o fato
dele estar colocado de maneira destacada de outras alegorias no prédio do
Tribunal local seria inconstitucional. Diferentemente do caso Lunch v. Donnelly, o
caso em analise trazia uma forte mensagem religiosa, a qual o Estado nao poderia

avalizar sem afrontar a clausula do ndo estabelecimento.”

™ Ibidem, p. 123/124
> Ibidem, p. 124
®|dem
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Ja no que se refere a permanéncia ou ndo da Menorah, a decisdo foi em
outro sentido. A Corte concordou se tratar a Menorah de um simbolo religioso do
judaismo. Contudo, além de estar acompanhada de outra alegoria natalina, qual
seja, a arvore, trazia também uma mensagem em prol da liberdade, e que em razédo
disso, havia a harmonizacao entre o religioso e o secular para a comemoracao de
um feriado, retirando-se assim o foco no religioso e apontando para uma reflexéao

sugerida para o feriado em prol da cidadania.

Portanto, a Suprema Corte finca posicionamento no sentido de que, caso o
simbolo religioso esteja em local publico de maneira isolada, patrocinado ou
meramente tolerado pelo poder publico, fere a clausula de ndo estabelecimento.
Contudo, se o simbolo religioso estiver acompanhando de outros emblemas, esses
de natureza secular, referindo-se a fatos que contenham dimensdes tanto religiosas
quanto culturais, tal situacéo se reveste de constitucionalidade, e portanto deve ser
suportada.”’

Contudo, um fato inusitado relativo a permanéncia de simbolos religiosos
em espaco publico e que, de certa forma valida a assertiva logo acima, merece
destague no presente estudo. Trata-se de duas situacBes em que o simbolo
religioso em questdo era o decalogo. Os casos foram julgados no mesmo dia pela
Suprema Corte, e pelo escore minimo (5x4) obtiveram resultados divergentes.
Esses casos retratam que a Suprema Corte tanto proibiu o Estado do Kentucky de
exibir quadros com o decalogo nas salas de aula de escolas publicas como
permitiu que fosse mantido um monumento aos mesmos dez mandamentos em

prédio de propriedade da Assembléia Legislativa do Texas.

Primeiramente analiso o caso Stone v. Graham. Decidido em 1980, trouxe
a baila debate acerca da constitucionalidade de uma lei estadual de Kentucky. O
texto normativo determinava que fossem afixadas copias do decalogo nas paredes
de cada sala de aula das escolas publicas do Estado. Visando se esquivar de
possivel questionamento de subvencdo a determinado credo religioso, tal ato
normativo ressalvava que os exemplares dos dez mandamentos seriam afixados

nos lugares mencionados desde que fossem doados por particulares.

"bidem, p. 125
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As instancias inferiores de julgamento, ambas do Kentucky, entenderam
por maioria que a referida lei ndo violava a Primeira Emenda a Constituicao,
reconhecendo um propoésito secular em sua vigéncia, argumentando ainda que a
implementacdo da lei ndo promoveria e sequer inibiria o exercicio de qualquer

confissdo religiosa.

Os demandantes, inconformados com as derrotas jurisdicionais que
sofreram, decidiram levar a questdo a Suprema Corte dos Estados Unidos, onde
obtiveram éxito com a declaracdo da inconstitucionalidade da norma local pelo

placar ja mencionado de 5 votos contra 4.

Em sua decisdo, a Corte recorreu ao denominado Lemon test, a saber, um teste
em trés partes elaborado pela Corte no caso Lemon v. Kutzman, a fim de verificar
se uma legislacdo viola ou ndo a “Clausula de Estabelecimento”. Segundo este
teste, (1) a lei tem que ter um propdsito secular, (2) seu efeito primario ndo pode
ser a promocgdo ou a inibicdo da religido e (3) a lei ndo pode provocar um
envolvimento excessivo entre os poderes pablicos e a religido. Se a lei deixar de
atender a qualquer destes trés requisitos, deve ser declarada inconstitucional por
violacdo a Clausula de Estabelecimento, o que de certo modo ja diz algo sobre o
conteido daquela clausula segundo interpretado pela Suprema Corte. 8
Para decidir dessa forma, qual seja, pela inconstitucionalidade da lei local,
a Suprema Corte observou um precedente de 1963. Trata-se do caso School
District of Abington Township, Pennsylvania v. Schempp. Naquela assentada, a
Corte declarara inconstitucional a leitura diaria da Biblia em escolas publicas,
muito embora a tese que defendia a constitucionalidade da norma argumentava
que a leitura do texto biblico no ambiente escolar tivesse propositos seculares,

como a promocao de valores morais dentre outros.

Os principais fundamentos pelos quais a Suprema Corte, neste caso,
desmistificou o alegado propdsito secular da afixacdo dos dez mandamentos em
salas de aula das escolas publicas de Kentucky foram:

® LEITE, Fabio Carvalho. ESTADO, RELIGIAO E A PRESENCA DE SIMBOLOS
RELIGIOSOS EM ORGAOS PUBLICOS: um estudo dos casos Van Orden e McCreary County
julgados pela Suprema Corte dos EUA. In CADERNOS DO DEPARTAMENTO DE DIREITO -
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro - série monografica - Laicidade e liberdade
religiosa. p. 49
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Os Dez Mandamentos sdo indiscutivelmente um texto sagrado na fé judaica e na
fé crista, e nenhuma declaracéo legislativa de um suposto propésito secular pode
nos fazer ignorar este fato. Os mandamentos ndo se limitam a questiondveis
assuntos seculares, tais como honrar os pais, assassinato, adultério, roubo, falso
testemunho, e cobica. V. Exodo 20: 12-17; Deuteronémio 5: 16-21. Mais
exatamente, a primeira parte dos mandamentos refere-se a deveres religiosos dos
crentes: adorar apenas Deus, evitar idolatria, ndo usar o nome do Deus em Vvéo,
guardar o dia de sabado. V. Exodo 20: 1-11; Deuteronémio 5: 6-15.

Este ndo é o caso em que os Dez Mandamentos integram o curriculo escolar,
onde a Biblia pode constitucionalmente ser usada em um estudo apropriado de
historia, civilizacdo, ética, religido comparada, ou similares. (...) A afixacdo de
textos religiosos ndo atende a qualquer funcéo educacional constitucional. Se a
colocacdo de copias dos Dez Mandamentos tiver algum efeito, sera induzir as
criangas nas escolas a ler, meditar, talvez venerar e obedecer os Mandamentos.
No entanto, deve-se esperar que isto seja assunto de devocédo privada; este ndo e
um objetivo estatal permitido pela Clausula de Estabelecimento.”

Portanto, nesse caso assentou-se o entendimento de que a intencdo do
legislador local, quando obrigou a colocacdo dos dez mandamentos em salas de
aula das escolas publicas era eminentemente religiosa. Ressalvou-se, contudo, que
a leitura de textos biblicos podem ter espaco nas escolas publicas sem contudo
ferir a Constituicdo, mas desde que essa leitura tenha caréater historico, o que, no

entender da Corte, ndo era a realidade que se mostrava nos autos do processo.

O outro caso julgado simultaneamente pela Suprema Corte e que
coincidente também trazia a discussdo a exposicdo dos dez mandamentos em

propriedade estatal € o caso Van Orden v. Perry.

Consta que em 1961 uma organizacdo particular denominada Ordem
Fraternal das Aguias teria doado & Assembleia Legislativa do Estado do Texas um
monumento onde constava a inscricdo do decdlogo. Tal monumento foi
posicionado na propriedade da Assembleia juntamente com mais dezessete
monumentos, além de outros 21 marcos historicos. Posicionados juntos,
formavam um acervo que tinha por escopo a celebragdo de pessoas, ideias, obras e
fatos historicos que de alguma forma fossem importantes para o Estado texano.

Passados quarenta anos, nos idos de 2001, um advogado que passava em
frente a0 monumento do decélogo diariamente resolveu extravasar a sua opiniao

qguanto aquela realidade. Segundo consta, no entendimento daquele cidaddo, a

™ 1dem.
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colocacdo dos dez mandamentos em terreno publico ofenderia a clausula de nédo
estabelecimento, e em razdo disso, questionou judicialmente a constitucionalidade

da situacao.

O judiciario local indeferiu o pedido do particular sob o argumento de que
o Estado tinha um proposito secular para a colocagdo, em sua propriedade, do
monumento ofertado pela fraternidade das aguias. Para tanto, reconheceu que a
entidade social envidava esforgos para a diminuicdo da delinquéncia infantil, e em
razdo de tal fato, ao aceitar o seu presente e coloca-lo na propriedade publica
significava reconhecer e valorizar essa nobre iniciativa. Demais disso, a Corte
distrital assentou o entendimento de que, ao olhar neutro contextualizado
historicamente ndo seria possivel concluir que o Estado estivesse endossando
qualquer denominacdo religiosa com o simples fato de permitir a colocacdo dos
dez mandamentos na propriedade da Assembléia Legislativa. A segunda instancia

confirmou essa decisao.

Inconformado, o cidaddo consegue fazer chegar o seu apelo a Suprema
Corte dos Estados Unidos. Como predito, por um apertado placar (5 votos contra
4) a Suprema Corte decidiu que a permanéncia do monumento na propriedade da

Assembléia Legislativa do Texas era perfeitamente constitucional.

Contudo, dentre os cinco votos vencedores® destacam-se trés argumentos

distintos que merecem uma anélise:

(1) Rehnquist e Kennedy (que limitou-se a acompanhar o Chief of Justice); (2)
Scalia e Thomas (ambos proferiram voto em separado deixando claras suas
posic@es originalistas); e (3) Breyer.

Em seu voto, Rehnquist identificou dois aspectos, segundo ele, sempre
considerados na jurisprudéncia da Suprema Corte a respeito da Clausula de
Estabelecimento, a saber: de um lado, o reconhecimento do forte papel
desempenhado pela religido e pelas tradi¢des religiosas na historia americana; de
outro, o reconhecimento de que a intervencdo do governo na religido pode
colocar em risco a prépria liberdade religiosa. A dificuldade presente neste caso —
assim como em muitos outros envolvendo a aplicagdo da Clausula de
Estabelecimento — encontra-se, segundo aquele juiz, justamente em conciliar
estes dois aspectos de forma minimamente harmdnica. Pautar-se em apenas um
destes exclusivamente poderia acarretar ou a aproximacao indevida entre religido

8 Chief of Justice Rehnquist, e os juizes Kennedy, Scalia, Thomas e Breyer


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

53

e Estado, ou a hostilidade deste em relacdo aquela, 0o que seria muito caro a
historia americana.®

Vale frisar que nesse caso o Chief of Justice Rehnquist entendeu pela ndo
aplicacdo do Lemon test. Segundo o0 magistrado, 0 aspecto passivo do monumento
em analise, que se encontrava nao de forma isolada, mas contextualizado em meio
a dezenas de outros objetos de carater secular, inviabilizaria a aplicagcdo do Lemon
test.®?

Analisando comparativamente os dois casos, nota-se que de similaridade,
além da data, eles possuem apenas 0 mesmo simbolo religioso e o fato deles
estarem em prédios publicos. Isso, contudo, se revela pequeno em comparagao
com as diferencas contextuais que envolvem a exposicdo do decalogo num e

noutro lugares.

O primeiro caso apresentava uma realidade educacional infanto-juvenil,
onde a presenca isolada do decalogo em sala de aula possuia o conddo de exercer
forte influéncia sobre a formacao daqueles que com ele se deparassem diariamente
pelos anos que freglientassem a escola publica. J& o segundo caso trazia uma
realidade completamente diferente. Pelo que consta, 0 monumento que trazia a
inscricdo dos dez mandamentos estava em uma area destinada a colocagdo de
inimeros outros elementos que, de alguma forma, eram reconhecidos pela sua
influéncia na histéria do povo local, independentemente da natureza do objeto ou

da mensagem por ele retratada.

Forcosa, portanto, a conclusdo de que a Suprema Corte, ao decidir de
maneira antagonica sobre a permanéncia dos dez mandamentos em ambientes do
poder publico, apesar do placar apertado em ambos 0s casos, agiu em
conformidade com os precedentes jurisprudenciais, e em conformidade como uma

interpretagéo republicana da Primeira Emenda.

8. LEITE, Fabio Carvalho. ESTADO, RELIGIAO E A PRESENCA DE SIMBOLOS
RELIGIOSOS EM ORGAOS PUBLICOS: um estudo dos casos Van Orden e McCreary County
julgados pela Suprema Corte dos EUA. In CADERNOS DO DEPARTAMENTO DE DIREITO -
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro - série monografica - Laicidade e liberdade
religiosa. p. 50

82 Esse entendimento nos parece 0 mesmo esposado no caso Lunch v. Donnelly, onde se decidiu
pela constitucionalidade da permanéncia da Menorah no espago publico em razéo de estar cercada
de outros elementos de natureza secular.
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Por fim, ndo posso deixar de citar o voto do Judice Scalia, e logo apds

fazer uma breve consideracao:

Eu preferiria alcancar o mesmo resultado adotando uma jurisprudéncia da
Clausula de Estabelecimento que esta de acordo com as praticas passadas e
presentes da nossa nacdo, e isso pode ser coerentemente aplicado — a
caracteristica central relevante é que ndo ha nada de inconstitucional em um

Estado favorecer genericamente a religido, honrar Deus através de uma oragao

publica e conhecimento, ou, de um modo ndo proselitista, venerando os Dez

Mandamentos.

Vejo com ressalvas o acerto do voto acima transcrito. Se por um lado ele
deve ser louvavel por ser nitidamente progressista e defender uma melhor e mais
ampla acomodacéo entre as questdes que envolvam a relacdo entre a religido e o
Estado, por outro eu ndo consigo enxergar a possibilidade de uma veneragéo
estatal ndo proselitista aos dez mandamentos. O decalogo é tido pelas religides de
matriz hebraica (notadamente o judaismo e o cristianismo) como a origem dos
cadernos morais, normativos e dogmaticos religiosos. Venera-lo significaria,
ainda que veladamente, uma alusdo e uma aceitacdo a essas religides de matriz
hebraica, e partindo desse pressuposto, quando o Estado o fizesse, estaria a
favorecer essas religides, ferindo dessa forma a clausula do ndo estabelecimento,
pois ndo se trataria de uma posicdo verdadeiramente ecuménica, mas sim, uma

espécie particular de ecumenismo, a que ouso chamar de ecumenismo hebraico.

J& o Judice Thomas critica de forma veemente a atitude histdérica da
Suprema Corte que, segundo ele, vem insistindo em ndo criar um precedente
seguro para uma interpretacdo consistente do que significaria a clausula do nédo
estabelecimento, e tal omissdo estaria comprometendo a seguranga juridica da
nacao, além de transformar o Tribunal em uma comissao teoldgica, sempre a estar
discutindo a abrangéncia de Deus e simbolos religiosos, conhecendo as mais
pueris reclamacdes de cidaddos que simplesmente se sentem incomodados com 0s
simbolos religiosos sem que a legislacao estatal os submetesse de nenhum modo a
tais simbolos.

[...] a Suprema Corte, ao adotar um conceito mais amplo de estabelecimento, que
ndo se limita apenas a idéia de coercdo, abrangendo também uma idéia de
simples “envolvimento”, ndo obtém uma linha segura e coerente na resolucéo dos
casos que se apresentam ao tribunal alegando suposta violacdo aquela clausula.
N&o ha davida de que uma leitura mais restrita do significado da Clausula de
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Estabelecimento, tal como proposta pelo juiz Thomas, traria maior
previsibilidade as decisdes da Suprema Corte. No entanto, o sentido tomado por
tais decisdes ndo sdo de fécil aceitacdo, a despeito do que parece sugerir 0 juiz,
gue ndo enfrenta as consequéncias da sua proposicdo. Do reconhecimento de que
a palavra Deus tem um significado religioso e da presenca desta palavra na
passagem da conhecida “prece de lealdade” a bandeira americana em que se
caracteriza o pais como “uma nagdo sob Deus”, ndo se conclui necessariamente
qgue o Estado reconheca a existéncia de Deus. Este raciocinio aparentemente
I6gico ignora um ponto fundamental — ou talvez “0” ponto fundamental — na
discussdo sobre as relagBes entre Estado e religido, a saber: € possivel o Estado
fazer qualquer consideracdo a respeito da existéncia de Deus? Qual seria o
sentido de um reconhecimento pelo Estado de que Deus existe? O que move a
discussdo acerca da relagdo entre Estado e religido é justamente o
reconhecimento de que tais esferas ndo se confundem e, no entanto, convivem.
Do Estado exige-se o respeito a religido, mas nunca a concordancia em relacéo ao
seu conteldo, suas crencas e eventuais dogmas — 0 que também nado implica a
discordancia, nem tampouco a hostilidade. A divida sobre a extenséo do conceito
de “estabelecimento” cria um falso problema que ignora, se ndo camufla, este
ponto fundamental da relacdo entre Estado e religido, pois, se um conceito amplo
do termo confere um poder excessivo aos juizes para tratar de temas ligados ao
fendmeno religioso, um conceito restrito retira o tema da Orbita judiciaria, mas
transfere-o para os outros Poderes do Estado.

Enriquece o presente estudo citar o dltimo caso julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos envolvendo o tema da liberdade religiosa naquele pais,
0 que ocorreu em 05 de maio de 2014, segundo noticiado pelo sitio eletrénico do
New York Times®,

Apreciando um caso de relevo no que concerne a relagdo entre Estado e
religido, qual seja, Town of Greece v. Galloway, a Suprema Corte Norte
Americana decidiu no dia 05 de maio de 2014 ser compativel com a ordem
constitucional que as reunides do conselho da cidade sejam precedidas de oragdes.
Muito embora a decisdo tenha sido tomada por um apertado placar (5 votos contra
4) e com isso mostrar a manutencdo de uma histérica divisdo da Corte no que se
refere a tematica, ela representa uma abertura importante para a o trato e

afirmacdo da questdo da religiosidade no espaco publico.

O voto majoritéario partiu do Justice Anthony M. Kennedy, onde assentou
que o fato da cidade de Greece no norte do estado de New York iniciar as suas
reuniGes publicas com oragdes ndo viola a Constituicdo. Essas oracfes sdo

dirigidas por um capeldo, que a cada més se alterna de acordo com a religido que

8 LIPTAK, Adam. Town Meetings Can Have Prayer, Justices Decide. Disponivel em
http://www.nytimes.com/2014/05/06/nyregion/supreme-court-allows-prayers-at-town-
meetings.html?smid=fb-share& r=1. Acessado em 07 de maio de 2014, as 13:07h
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professa. A alegacdo de que as oragcdes quase sempre sdo de matriz cristd, para o
relator, ndo ofende a clausula de ndo estabelecimento. Para ele, oracdes sdo
cerimoniosas, e serviriam para sinalizar o aspecto solene da reunido. Essa deciséo
foi baseada em um julgado de 1983%, quando a Corte deliberara que oracdes no

inicio das sessdes legislativas em Nebraska ndo ofenderiam a Constituicao.

A divergéncia chamou a atencdo para a diferenca existente entre as duas
situacOes: reunides legislativas geralmente congregam apenas o0s parlamentares e
expectadores que se apresentam para as sesses, a0 passo que nas reunides do
conselho da cidade se pode constatar a presenca de cidaddos comuns e até mesmo
pessoas e empresas interessadas em estabelecer negocios locais.

Contudo, esse argumento foi refutado pelo relator. Segundo ele, as oragdes
emprestam as ocasifes o0 carater solene que as reveste, e tanto num como noutro

casos refletem os valores que h&d muito ja se tornaram patriménios nacionais.

Em voto divergente, a Justice Elena Kagan asseverou que a forma pela
qual a cidade estava dirigindo as oracfes antes das reunides do seu conselho eram
incompativeis com a Constituicdo, tendo em vista a preferéncia cristd na conducéao
do momento, o que segundo ela confrontaria com o ideério da Primeira Emenda,
que preconiza serem todos os cidaddos, independentemente da sua religido, donos
de uma parte igual em seu governo. A continuidade de seu voto revela ndo ser ela
contréria a0 momento de oragdo, desde que se garanta uma dindmica tal de
revezamento no sentido de que todas as matrizes religiosas sejam contempladas,
de forma que uma determinada ideologia ndo prevaleca frente as demais, 0 que

segundo ela, ndo estaria ocorrendo.

O processo teve origem pela insatisfacdo de dois moradores da cidade de
Greece, New York, que se sentiram incomodados e excluidos das reunifes do
conselho da cidade por ndo professarem a fé cristd, uma vez que, segundo eles, as
reunides se iniciavam com oragdes, na maioria das vezes, referenciadas nessa

matriz religiosa.

8 Marsh v Chambers. Nesse caso, a Suprema Corte confirmou a prética do Legislativo de
Nebraska de abrir suas sessbes legislativas com uma invocacdo de um pastor presbiteriano
remunerado, dizendo que tais cerimdnias foram profundamente enraizadas na histdria e tradicdo
dos Estados Unidos.
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Contudo, para o Justice Kennedy, a questdo de fundo constitucional a ser
enfrentada pela Corte ndo seria saber se esses cidaddos se sentiram ofendidos.
Segundo o magistrado, € comum que adultos se sintam ofendidos por esse ou
aquele discurso. Isso contudo, segundo ele, estad longe de ser motivo que leve a
proibicdo de oracfes em espacos publicos uma vez ndo haver qualquer elemento
de coercibilidade que obrigasse cidaddos a comparecer e comungar de tais

momentos de oragao.

Para o relator, as tradicdes dos Estados Unidos revelam que o primeiro
Congresso apoiou a constitucionalidade das oragdes cerimoniosas no inicio das
sessOes legislativas. Segundo ele, desde entdo as duas casas congressuais tém
nomeado e remunerado capeldes oficiais para a conducédo desse momento. Oragéo
Legislativa, disse ele, é uma pratica que foi aceita pelos autores e tem resistido ao

escrutinio critico de tempo e de mudanca politica.®

Em contraponto, Justice Kagan relembrou que os mais proeminentes
membros da geragdo fundadora, como George Washington, Thomas Jefferson e
James Madison se esforcaram para manter a linguagem sectéaria afastada da vida
publica. Assevera que a demanda para a neutralidade entre as religiGes ndo € um

produto politicamente correto surgido no século 21%°

, mas remonta uma visao do
século 18. Mas o Justice Kennedy pontuou o risco existente na hipotese dos
tribunais terem que decidir quais as oracfes cruzariam a ténue linha separatista

entre o ecuménico e o sectario:

sustentar que invocacdes religiosas ndo devem ser sectarias forcaria as
legislaturas que patrocinam as oragdes e os tribunais que sdo feitos para decidir
estes casos para atuar como supervisores e censores do discurso religioso, uma
regra que envolveria governo em assuntos religiosos em um grau muito maior do
que € o caso sob a atual pratica da cidade de nem editar ou aprovar oragdes com
antecedéncia, nem criticar seu contetido apds o fato.%’

O voto do Justice Kennedy foi acompanhado pelo Chief Justice John G.
Roberts Jr. bem como pelos Justices Samuel A. Alito Jr Antonin Scalia e Clarence

Thomas.

% LIPTAK, Adam. Town Meetings Can Have Prayer, Justices Decide. Disponivel em
http://www.nytimes.com/2014/05/06/nyregion/supreme-court-allows-prayers-at-town-
meetings.html?smid=fb-share& r=1. Acessado em 07 de maio de 2014, as 13:07h

% 1dem

 1dem
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O voto majoritario fez ressaltar que seria de fato inconstitucional uma
pratica de oracdo proselitista, ou ofensiva das minorias religiosas, ou até mesmo
as que ameacassem condenagdo ou pregassem a conversdo. Mas sem provas de
que isso estivesse a ocorrer, ele seguiu argumentando que o contetdo de uma
oracdo ndo poderia servir de baliza para que o Tribunal chegasse a conclusao de
que tais fatos estivessem ocorrendo frequentemente na cidade em questdo,
fazendo ainda consignar que servidores publicos locais buscavam recrutar
membros de diversas religides para dirigir os momentos de oragdo entéo
impugnados. Esse argumento foi refutado pelo voto da Justice Kagan, quando fez
consignar que o governo local ndo estaria procurando por membros de religides
ndo cristas suficientemente, uma vez que, segundo ela, a esmagadora maioria das

reunides eram iniciadas com oragdes de matriz crista.

De todo o exposto, concluo que os Estados Unidos ainda ndo conseguiram,
jurisprudencialmente, criar um precedente seguro que pudesse conferir ao cidaddo
e ao Estado uma certeza no que se deve entender como sendo constitucional ou

inconstitucional em matéria de pratica religiosa no espaco publico.

Contudo, verifico sinais de que a clausula do livre exercicio tem sido
aplicada pela Suprema Corte num sentido de garantia das minorias religiosas
frente as normas gerais e abstratas que com o0s preceitos religiosos pessoais
possam conflitar, muito embora o caso Smith seja um ponto fora da curva. E no
que se refere a clausula de ndo estabelecimento relacionada a permanéncia de
simbolos religiosos em espacos publicos, nota-se uma orientacdo no sentido de
que, caso o simbolo esteja isolado de outros simbolos de outras naturezas
(cultural, histdrica etc), significara uma violagdo constitucional, sendo a situacao
contraria admissivel constitucionalmente. Esse entendimento se revelou tambéem
neste Ultimo caso apreciado pela Suprema Corte, quando o voto majoritario e a
divergéncia caminharam no sentido de se permitir oragdes em reunifes de
governo desde que se mantivesse afastado o proselitismo e fosse garantida uma

diversidade religiosa na escolha dos dirigentes de tais oragdes.
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2.2
A liberdade religiosa na Alemanha: o entendimento do Tribunal
Constitucional Aleméo.

Tal como a Constituicdo dos Estados Unidos da América, a Constituicao
da Alemanha traz em seu texto a garantia da liberdade de expresséo religiosa. Tal
garantia esta no artigo 4°, assim redigido: Artigo 4 [Liberdade de crenca e de
consciéncia](1) A liberdade de crenca, de consciéncia e a liberdade de confisséo
religiosa e ideoldgica sdo inviolaveis. (2) E assegurado o livre exercicio da

religido.®

Para fins de analise comparativa, 0 presente estudo traz trés casos
envolvendo conflito em torno do livre exercicio de religido na Alemanha, e as

respectivas decisdes tomadas pelo Tribunal Constitucional Alemao.

O primeiro deles se refere a um conflito de direitos fundamentais. De um

lado, o direito a vida; de outro, o direito de religido.

Ndo é novo o dilema enfrentado por aqueles adeptos a religido
denominada Testemunhas do Reino de Jeova, no que se refere a transfusdo de
sangue. Segundo a doutrina religiosa professada por eles, o antigo testamento®

traz, em trés momentos distintos, a ordem para se abster de sangue.

A primeira delas encontra-se no livro de génesis, capitulo 9, versiculo 4,
que tem a seguinte redacdo: mas ndo comereis a carne com a sua alma, que é o

sangue.”

A segunda ordem biblica deriva do texto trazido no livro de levitico,
capitulo 17, verso 10: Todo homem da casa de Israel ou estrangeiro residente
entre vs que comer sangue, qualquer que seja a espéecie de sangue, voltar-me-ei

contra esse que comeu sangue e o exterminarei do meio de seu povo.*

%Disponivel em
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf. Acessado em
18/04/2014, as 03:06h

8 Conjunto de livros biblicos que relatam a histéria do povo de Deus antes do nascimento de
Cristo.

% A Biblia de Jerusalém, op. Cit. p. 42

°! Ibidem. p. 194
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A terceira ordem biblica contida no antigo testamento, que no
entendimento das pessoas que professam a religido em voga os impede de se
submeterem a transfusdo de sangue esta talhada no livro de deuteronémio,
capitulo 12, verso 23: Sé firme, contudo, para ndo comeres 0 sangue, porque o

sangue é a vida. Portanto, ndo comas a vida com a carne.*

Ainda de acordo com a referida doutrina religiosa, 0 novo testamento, no
livro dos atos dos apdstolos, mais precisamente em seu capitulo 15, versos 28 e

29, traz também uma proibicédo a transfusao de sangue:

De fato, pareceu bem ao Espirito Santo e a nés ndo vos impor nenhum outro peso
além destas coisas necessarias: que vos abstenhais das carnes imoladas aos
idolos, do sangue, das carnes sufocadas, e das unides ilegitimas. Fareis bem
preservando-vos dessas coisas. Passai bem.*

Tracadas, pois, as bases doutrinarias impeditivas da submissdo das
testemunhas de jeova a transfusdo de sangue®™, passa-se a anélise do caso
acontecido na Alemanha, e submetido ao julgamento de seu Tribunal

Constitucional.

Consta que uma senhora alemd, professante da doutrina da religido
denominada Testemunhas de Jeova, quando do nascimento de seu quarto filho,
depois de complicagfes no parto e de uma anemia profunda, teve prescri¢éo
médica no sentido de internar-se num hospital para realizar uma transfusdo de

sangue.

Como esperado, em razao de suas convicgoes religiosas, ela manifestou-se
veementemente contra a transfusdo de sangue, optando apenas por orar por sua
salde juntamente com os seus pares de comunidade religiosa, tornando, entdo,
impossivel o tratamento médico prescrito. Em virtude disso, a mulher, que se

manteve consciente até o tltimo instante, acabou falecendo®.

% Ibidem, p. 294

% Ibidem, p. 2079

%N3o é objeto de discussdo, nesse estudo, se as referéncias biblicas que embasam a doutrina
religiosa sdo ou ndo sdo passiveis de crédito. Como argumentado alhures, o conceito de liberdade
religiosa que se busca trabalhar é o da possibilidade do cidadao se autoafirmar a partir de suas
crencas, sejam elas absurdas ou ndo aos olhos dos demais.

®MENZEL, Jorg (org.). Verfassungsrechtsprechung. Tibingen: MohrSiebeck, 2000. Apud
Guedes, Néviton de Oliveira Batista. Prevaléncia da liberdade religiosa e o direito a vida.
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Interessa nesse caso o tratamento dado pelas autoridades alemas ao marido
da paciente. Como ele compartilhava da mesma crenca de sua esposa, negou a
convencé-la de permitir a transfusdo de sangue, e por essa razdo, foi processado
criminalmente e condenado por omissdo de socorro, conforme previsdao do

paragrafo 330, ¢, do Cadigo Penal aleméo.

Esse caso ganhou notoriedade na Alemanha, e passou a ser conhecido
como Gesundbeter (aquele que reza pela saiude) e foi submetido ao Tribunal
Constitucional alemdo pelo condenado, que interpusera recurso constitucional

contra a condenagdo imposta pela justica ordinaria.

Nota-se, no caso ora relatado, que as pessoas envolvidas professavam
sincera e ardorosamente uma determinada fé religiosa no sentido da
impossibilidade de se receber sangue humano, e ndo poderiam, nesse particular, se
comportar de modo diverso sem que, com isso, violassem a esséncia de sua
existéncia e autoafirmacéo enquanto sujeito. Além disso, com o preco da propria
vida e com o sofrimento de seus filhos, acatavam literalmente as prescri¢des
biblicas, do Velho Testamento, que expressamente proibiam os fiéis de comerem

ou receberem sangue humano.*®

O 1° Senado do Tribunal Constitucional Alemdo acatou 0 recurso
interposto pelo condenado, dado a sua notoria repercussdo no que se refere ao
exercicio de direito fundamental constitucionalmente tutelado, tomando uma
decisdo significativa no que respeita as limitacfes ao direito fundamental da

liberdade de crenca e o direito & vida®'.

A colisdo entre valores constitucionalmente tutelados era evidente. De um
lado, a liberdade religiosa; de outro, a vida e a salde. Nesse cenario juridicamente
complexo, o Tribunal Constitucional alemé&o, no afé de encontrar uma deciséo que
se ajustasse ao caso concreto, acabou por proceder uma ponderacdo a partir de

alguns critérios que passarei a expor.

Disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-fev-18/constituicao-poder-prevalencia-liberdade-
religiosa-direito-vida2. Acessado em 18/04/2014, as 03:59h

%GUEDES, Néviton de Oliveira Batista. Prevaléncia da liberdade religiosa e o direito a vida.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-fev-18/constituicao-poder-prevalencia-liberdade-
religiosa-direito-vida2. Acessado em 18/04/2014, as 14:46h

"MENZEL, Jbrg (org.). Op. Cit. p. 186
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Nos dizeres de Néviton de Oliveira Batista Guedes,

Como consequéncia légica dos pressupostos que assentara, o Tribunal concluiu,
entdo, que a liberdade de crenca € mais do que a simples tolerancia religiosa, isto
é, mais do que apenas suportar as conviccOes religiosas ou ndo-religiosas de
outros membros de uma comunidade, ou apenas a liberdade (interior) de acreditar
ou ndo acreditar. Mais do que isso, ela compreenderia também a liberdade
(exterior) de manifestar, confessar e divulgar as suas convicgoes religiosas. Nela
também se garante o direito dos cidaddos de orientar todas as suas condutas em
obediéncia aos ensinamentos de sua crenca e de agir em conformidade com suas
convicgdes.*®

O Tribunal Constitucional alemao assentou, ainda, que ndo sao apenas as
convicgbes que se baseiam em disposicdes imperativas de uma determinada
crenca que sdo protegidas pela liberdade de crenga, assegurando, pois, aos
individuos a possibilidade de uma reacdo segundo os melhores e mais adequados
meios para superar uma determinada situacdo concreta de vida, tudo conforme a

posicdo de sua crenca.”

De tal decisdo nota-se que o Tribunal Constitucional alemé&o, no caso em
exame, emprestou a liberdade religiosa uma interpretacdo em termos amplissimos.
Essa postura, contudo, segundo a melhor doutrina dos direitos fundamentais, deve
ser observada com a cautela devida, pois nenhum direito fundamental ha de
prevalecer sobre os demais, e a anlise fatica, caso a caso, deve ser preponderante

para a afericao do direito controvertido.

De fato, conquanto a liberdade de crenca religiosa seja, segundo a interpretagdo
do Tribunal Constitucional, um direito que ndo se submete a uma reserva de lei
restritiva, ainda assim, também esse direito fundamental, como os demais direitos
fundamentais garantidos sem reservas de limites legais, submete-se aos limites
imanentes & sua prépria insercdo no sistema de direitos fundamentais instituido
pela Constituicdo.®

No mesmo sentido, a licdo de Luis Roberto Barroso.

E pacifico que casos como esses ndo sdo resolvidos por uma subsuncao simples.
Serd preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, que seja capaz
de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a regra concreta que vai reger a

%GUEDES, Néviton de Oliveira Batista Op. Cit.

%BVerfGE 32, 98 (107). J. Menzel (org.). Verfassungsrechtsprechung, p. 186 eseguintes. Apud
Guedes, Néviton de Oliveira Batista. Op. Cit.

10GUEDES, Néviton de Oliveira Batista. Op. Cit.
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hipbtese a partir de uma sintese dos distintos elementos normativos incidentes
sobre aquele conjunto de fatos.™

Posto isso, o conflito havido entre a liberdade religiosa e o direito a vida e
a saude, tudo isso balizado sob 0 manto da autonomia da vontade, deve resolver-
se segundo parametros levando-se em consideragdo a unidade do texto
constitucional, numa visdo ponderada e razoavel acerca dos valores juridicos
erigidos ao status de constitucional pelo constituinte originario. Foi o que

aconteceu no caso sob analise.

Uma ressalva importante: Néviton de Oliveira Batista Guedes assevera
que, na ordem constitucional alemd, a liberdade religiosa estaria submetida ao
dever da tolerancia, especialmente relacionada ao principio da dignidade da
pessoa humana, disposto no artigo 1, 1 da Lei Fundamental alema, que orienta,
consoante o entendimento do Tribunal Constitucional, como valor maior, toda a

ordem constitucional alema'%. E assevera:

Segundo o Tribunal, os fundamentos acima expostos excluem que ac¢des ou

formas de conduta, que decorram de uma determinada crenca, possam ser

submetidas, sem mais, a san¢fes que o Estado estabelega para tais condutas. A

forca de difusdo da liberdade religiosa, disposta no artigo 4, 1 da Lei

Fundamental alemd, tem aqui a eficacia de poder influir no tipo e na medida de

sangOes que possam ser constitucionalmente admissiveis como uma imposi¢éo

103

estatal.

O caso sob analise do Tribunal Constitucional alemé&o traz em si um tema
deveras aspero: o apelante requer o afastamento da incidéncia de uma norma
penal alegando que estaria escudado pelo seu direito de religido. Segundo o
Tribunal Constitucional aleméo, ndo é sempre que 0s imperativos de natureza
penal sdo aplicados a casos concretos. Quando uma situacdo concreta evidenciar a
conduta, seja ela omissiva ou comissiva, penalmente tipificada, ancorada em
pressupostos de ordem religiosa, o julgador deveria agir com cautela no sentido de

ndo mitigar o direito constitucional de crenca:

Portanto, voltando ao caso concreto, segundo o Tribunal, o individuo que, numa
situacdo concreta, permite-se determinar por uma agdo ou omissdo segundo sua

WIBARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 359

2GUEDES, Néviton de Oliveira Batista. Op. Cit.

193 1dem
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conviccéo religiosa, pode entrar em conflito com as visées morais predominantes
e as normas juridicas vigentes na sociedade. Se ele, assim agindo, segundo a
interpretacdo predominante, realiza uma conduta penalmente tipificada, entéo,
por forca da liberdade religiosa (artigo 4, 1 da LF alema), deve questionar-se o
aplicador da norma se, sob as circunstancias especificas do caso, uma puni¢do, no
sentido juridico-penal, pode mesmo Ihe ser imposta®.

Jorg Menzel assim define o posicionamento do Tribunal Constitucional

alemé&o no caso vertente:

Por isso, segundo o Tribunal — como se V&, depois de uma auténtica ponderagédo
de bens —, nessa conformacédo especifica do caso, ndo importa em que medida, a
san¢do penal como instrumento de protecdo de outros bens juridicos, sob nenhum
aspecto (retribuicdo, prevencdo, ressocializacdo do agente) afigurar-se-ia uma
sancdo adequada, uma vez que o dever resultante da liberdade religiosa, de que
todos os poderes publicos tomem a sério as fronteiras bastante amplas da
liberdade de conviccdo religiosa, tem como corolario a recusa do direito penal em
todos o0s casos nos quais um conflito concreto entre uma obrigacdo juridica
resultante da compreensdo geral e um dever de crenga pessoal coloque o
individuo — considerado a luz da norma penal um criminoso — numa aflicdo
intima e, mais especificamente, sob uma ameaca que se deva considerar como
reacao social excessiva e por isso mesmo violadora de sua dignidade humana.'®

Na esteira desse entendimento, nitido se torna o posicionamento do
Tribunal Constitucional alemdo no sentido de que os tribunais inferiores, ao
condenarem o apelante nas iras do artigo 330 do codigo penal alemdo, nédo
levaram em consideracdo o primado constitucional da liberdade religiosa.
Submeter o apelante ao carcere significaria que ele havia de escolher entre a sua
liberdade e a sua religiosidade, o que, de nenhuma forma, poderia ser admitido no
caso vertente, uma vez que a sua posi¢do honesta e sincera havia sido no sentido
do exercicio de um direito fundamental, tutelado constitucionalmente, e por tudo

ISSO 0 Seu recurso deveria ser provido, como de fato o foi.

O casal em anéalise compartilhava a mesma crenca. Que razdo haveria de
existir na punicdo ao marido por ndo ter aberto mao de suas convicgoes religiosas
para, assim, tentar convencer a sua esposa de também abrir mao de suas
convicgBes religiosas, e entdo se submeter a uma determinada pratica da

terapéutica médica?

1043. Menzel (org.). Verfassungsrechtsprechung, Tiibingen: MohrSiebeck, 2000 p. 186 e seguintes.
Apud Guedes, Néviton de Oliveira Batista. Op. Cit.
1% 1dem
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Portanto, nesse caso concreto, prevaleceu a liberdade do cidaddo de
autoafirmacdo a partir de suas convicgbes religiosas, afastando-se assim a

incidéncia de norma penal criminalizadora.

Num outro caso, esse envolvendo a permanéncia de crucifixos em salas de
aula das escolas publicas, o Tribunal Constitucional alemédo também foi instado a
se manifestar, haja vista que, novamente, preceito constitucional estaria em voga,

qual seja, a liberdade religiosa.*®

O imbréglio comegou em 1991, quando os pais de uma aluna matriculada
em uma escola de Bruckmuhl, na Baviera, reclamou junto a direcdo do
educandario acerca de um crucifixo que estava posto acima do quadro negro em
sala de aula. Na argumentacdo dos pais, sua filha deveria, na escola, receber uma
educacdo sem qualquer influéncia ideoldgica. Contudo, a dire¢cdo da escola ndo se
mostrou convencida frente a tal interpelacdo, e manteve o crucifixo na parede da

sala de aula, em local de destaque.

Inconformados com a negativa da escola, os pais da aluna menor (a época
com 10 anos de idade), ajuizaram agdo contra o educandario perante o Tribunal
Administrativo de Regensburg. Na primeira instancia o pedido dos pais foi
rejeitado. Com 0s recursos interpostos, o processo acabou nas barras do Tribunal

Federal Constitucional, em Karlsruhe, que veio a julga-lo no ano de 1995.

No aresto, o Tribunal Constitucional fez constar que o artigo 4° da Lei
Fundamental alemé& garante tanto a liberdade de se optar por determinada religido,
como também garante a liberdade de recusa a uma determinada convicgdo
religiosa, decisdo essa tomada por maioria de votos. Segundo a Corte, 0 uso de
crucifixos nas salas de aula ultrapassa o limite da orientacdo ideoldgica e

religiosa na escola.*”’

A escola argumentava que a colocacdo do crucifixo em sala de aula estava
amparada em uma lei estadual da Baviera, que determinava a instalacdo de
crucifixos nos colégios bavaros. Forte nessa alegacdo, a norma estadual foi

atingida pela decisao judicial, e na oportunidade foi declarada inconstitucional,

1%http://www.dw.de/1995-tribunal-constitucional-alem%C3%A30-pro%C3%ADbe-crucifixo-em-
salas-de-aula/a-606984, acessado em 19/04/2014, as 01:24h
97 1dem.
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ndo sem a pronta reacdo contraria do clero e de politicos ligados a igreja catdlica.
Bispos, politicos e a populacdo catdlica reagiram indignados na Baviera, o estado
alemdo com a mais fervorosa populacéo catdlica no pais. Procissdes, passeatas e

atos publicos eram constantes em protesto contra a decisdo judicial.

A deciséo judicial movimentou toda a sociedade alem&. Por sua causa,
consta que um amplo debate nacional acerca da separacéo entre Estado e igreja se

estabeleceu.

O entdo chanceler federal Helmut Kohl igualmente criticou, afirmando que
a exposicao do crucifixo tratava-se de uma tradicdo histoérica na Alemanha, e que
por conta disso ndo aceitava de bom grado que o assunto fosse formulado e
decidido daquela maneira.

A reacdo da comunidade contra a decisdo judicial foi tdo severa, que o
governo estadual editou uma nova lei. Como a maioria parlamentar pertencia a
Unido Social Cristd, o novel texto aprovado continha 0s seguintes dizeres:
Considerando o cunho historico e cultural da Baviera, toda sala de aula terda um

crucifixo.!%®

Como ndo poderia deixar de ser, a nova lei foi também objeto de
interpelacgdo judicial, e ao que parece, o judicidrio alemdo cedeu ao reclame das
ruas e das instituicbes politicas e religiosas, modificando o posicionamento

fincado no caso paradigmatico:

Trés partes levaram a nova legislacdo ao Tribunal Constitucional Bavaro — entre
elas, os pais da queixa original. Em védo: em 1997, a corte declarou a
regulamentacdo constitucional. Em abril do mesmo ano, o Tribunal Federal
Administrativo, em Berlim, confirmou a sentenca. E, em agosto, o Tribunal
Federal Constitucional rejeitou o recurso dos reclamantes, sem julgar o mérito. A
cruz ficou.'®

A ligdo que se depreende é a de que, na Alemanha de entdo, a toleréncia
religiosa deve ser exercida ndo s6 pela maioria, mas também pela minoria. E para
demonstrar que a tolerancia religiosa deve mesmo centrar tanto a conduta

majoritaria quanto a minoritaria, o Tribunal Constitucional alem&o se posicionou

108) dem.
1091 dem.
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contramajoritariamente no caso da professora mugulmana Fereshta Ludin, julgado
em 24 de setembro de 2003.**

Fereshta Ludin, uma professora, foi aprovada em concurso para lecionar
no ensino publico perante o estado de Baden-Wurttemberg. Contudo, no ato de
sua posse, foi-lhe apresentada uma declaragdo para assinatura, onde constava que
ela deveria se comprometer a ndo usar o véu em sala de aula. Diante da sua recusa

em assumir tal compromisso, negaram-lhe a posse.

Tal negativa fez com que a professora recorresse a via jurisdicional para a
tutela daquilo que entendia ser seu direito a religido, amparada que estava pelo
artigo 4° da Lei Fundamental alema. Para sua surpresa, as instancias inferiores
negaram o seu apelo, sob o argumento de que, como funcionéria publica,
representava o Estado, que por sua vez e por imperativo constitucional é laico. E
por essas razdes, teria agido com acerto o agente administrativo que Ihe negara a

posse.

O Tribunal Constitucional aleméo decidiu em favor da professora, que a
partir da decisdo teve acesso ao cargo publico para o qual foi aprovada em
concurso, podendo exercer a docéncia sem que, para tanto, necessitasse abandonar

as suas convicgoes religiosas, podendo entdo usar o véu engquanto lecionasse.

Contudo, a decisdo favoravel a professora merece critica. Apesar de, no
campo pratico, o exercicio da fé religiosa tenha sido privilegiado pela deciséo, a
sua fundamentacdo ndo pode ser encarada como um precedente no mesmo
sentido. E que o Tribunal garantiu & professora o direito ao uso do véu no
exercicio efetivo da docéncia sob o argumento de que ndo havia lei local que
proibisse tal pratica. Ou seja: baseou-se o Tribunal, nesse caso, ndo na garantia
constitucional de liberdade religiosa, mas sim, no principio da legalidade estrita, 0
que adiou o enfrentamento da questdo sob a 6tica exclusiva da liberdade religiosa.
Mas, de imediato, garantiu o exercicio de crengas de uma adepta a religido

minoritaria em espaco publico.

MOhttp://news.bbc.co.uk/2/hifeurope/3134824.stm, acessado em 19/04/2014, as 01:52h
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2.3
O Relatorio de Stasi e uso de simbolos religiosos na Franca.

Tal como nos Estados Unidos e no Brasil, a Franca ndo possui henhuma
religido oficial. Sua relagdo com o religioso encontra raiz na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que estabelece cada individuo ser
livre para crer e praticar sua religido dentro do respeito a ordem publica, passando
por uma lei de 1905 que determina a proibicdo do Estado francés de subvencionar
qualquer culto. Outra semelhanca entre essas nagdes é a de que, em todas elas, as
religides se organizam em um ambito unicamente privado, tanto no que se refere a
modalidade de seus cultos quanto na disseminagéo de suas diretrizes entre os seus

adeptos.

Contudo, uma comisséo capitaneada pelo ex-ministro francés da educacéo,
Bernard Stasi, qual seja, Comissao de reflexdo sobre a aplicacdo do principio da
laicidade na Republica elaborou e entregou ao entdo presidente Jacques Chirac
um relatério contendo o produto de exaustivo estudo acerca do que entendiam ser
a melhor maneira de se viver a laicidade na Franga. O documento ficou conhecido

como o Relatorio de Stasi.

Segundo Fabio Carvalho Leite,

As reflexbes desenvolvidas pela Comissdo, no entanto, ultrapassam o problema
do véu islamico (foulard), e resultaram em 26 proposi¢des, muito embora apenas
uma (relacionada justamente a proibicdo do uso de simbolos religiosos em
escolas publicas) tenha sido adotada pelo Poder Publico (lei de 1° de Setembro de
2004, que alterou o artigo 141-5-1 do Cédigo da Educacéo)™**

Na interpretacdo de Fabio Carvalho Leite, o Relatorio de Stasi buscou
demonstrar a necessidade de uma intervencdo mais ativa por parte do Estado no
sentido de garantir a todo e qualquer individuo um minimo de espaco auténimo,
livre de influéncias de grupos, no sentido de buscar a sua autoafirmacéo no campo

da religiosidade:

Em relacdo a garantia (da liberdade de consciéncia), é interessante notar que, para
além de uma postura meramente passiva que em geral caracteriza a ideia de

11| EITE, Fabio Carvalho. Estado e Religi&o no Brasil: A liberdade religiosa na Constituicio de
1988. Curitiba: Jurua, 2014, p. 116.
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respeito estatal a liberdade de consciéncia, o relatério identifica no principio da
laicidade o dever de propiciar a todos “a educacdo que embasara a autonomia e a
liberdade de julgamento” e de proteger o individuo, permitindo a todos
“escolherem, ou ndo, uma opc¢do espiritual e religiosa, mudar de religido ou
renunciar a ela”*2,

Segundo o Relatorio de Stasi, o principio da laicidade na Franca:

assegura que nenhum grupo ou comunidade possa impor a quem gquer que seja
uma filiacdo religiosa ou uma identidade confessional, em particular em razdo de
suas origens. Ele protege cada uma e cada um contra qualquer pressdo, fisica ou
moral, exercida sob o pretexto de se atender a tal ou qual prescri¢do espiritual ou
religiosa. A defesa da liberdade de consciéncia individual contra todo
proselitismo veio hoje completar as nogdes de separagdo e de neutralidade
centrais na Lei de 1905."
Na busca dessa realidade completamente neutra de influéncias religiosas,
onde o ser humano pudesse ser livre de pressdes para poder se situar livremente
no campo da religiosidade, o Relatorio de Stasi acaba por sugerir a proibi¢do do

uso de simbolos religiosos ostensivos no espacgo publico francés.

Tal fato gerou severa repercussdo, notadamente devido ao tamanho da
comunidade islamica que reside na Franca. Isso porque, dentre as regras religiosas
do islamismo, esta a necessidade das mulheres usarem véu. O véu islamico,
portanto, é um adereco religioso, e como tal, a partir da ado¢do do Relatorio pelo
governo francés, passou a ser proibido.

N&o h& davidas de que essa proibicdo do uso do véu islamico, como a
proibicdo de qualquer outro simbolo religioso ostensivo pelas pessoas se trata de
uma limitacdo ao exercicio da liberdade religiosa. Isso se da pelo fato de que, na
Franca, a educacdo tem alguns fundamentos peculiares. Tarcisio Amorim

Carvalho explica:

Em uma entrevista a John R. Bowen, Blandine Kriegel, entdo presidente do Alto
Conselho de Integracdo e assessora de Jacques Chirac, defendeu que o principio
da laicidade na Franca exige que o individuo abdique de certas caracteristicas
particulares, transferindo seus direitos individuais para a lei comum. Segundo ela,

112 | EITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido no Brasil: A liberdade religiosa na Constitui¢io de
1988. Curitiba: Jurua, 2014, p. 121.

13Comissdo de reflexdo sobre a aplicacdo do principio da laicidade na Republica. (trad. LEITE,
Fabio Carvalho; ALMEIDA, Celina Beatriz Mendes de; HOMBEECK, Guilherme Augusto V.
van.) In: LEITE, Fabio Carvalho (org.). Cadernos do Departamento de Direito Direito
Constitucional — PUC-Rio, Série Monogréfica: Laicidade e liberdade religiosa, vol. 1, Nucleo de
Estudos Constitucionais (NEC), 2010, p. 12
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essa é a concepcdo de contrato social de Rousseau. Kriegel ainda afirmou que
nesse ponto os franceses divergem da ideia anglo-saxdnica de laicidade.***

De acordo com tal entendimento, a escola na Franca seria esse espaco de
neutralidade ideologica, onde o individuo deveria se despir integralmente de
fatores externos para propiciar a sua melhor formacédo independente. Coloca-se,
entdo, o fator educacional numa situacdo de sobrelevo diante de outros valores
republicanos, notadamente o religioso, pois 0 impedimento de usar, em ambiente
escolar, simbolos religiosos no intuito de possibilitar uma formacéo integral do ser

revela indene de dividas essa predominancia do educacional sobre o religioso.

Na avaliacdo de Véronique Champeil-Desplats, essa proibicdo de
ostentacdo de simbolos religiosos na Franca vai além. Para ela, ndo se trata apenas
de uma garantia de carater educacional, mas sim, teve motivacao extra, qual seja,

retaliar a religido dos mugulmanos:

As razles dessas proibicdes sdo complexas. No caso da escola, ela é justificada
pelo principio de laicidade, mas também pela manutencao da ordem publica, que,
na Franca, sdo limites tradicionais ao exercicio da liberdade religiosa. Na
realidade, a lei que proibe o porte de simbolos religiosas nas escolas e que data de
marco de 2004 resulta de varios fatores politicos e socioldgicos. Por um lado, ha
um inegavel crescimento da forca das reivindicagcBes comunitaristas. Estas ndo
sdo especificas da religido muculmana, mas nela se revelam por vezes
exacerbadas, devido as situacdes de exclusdo social e de crise identitaria que os
individuos imigrantes da Africa do Norte podem enfrentar na Franca. Por outro
lado, o governo da época teve de responder a demandas cada vez maiores da
parte das autoridades escolares e dos seus docentes para a ado¢do de uma lei que
estabelecesse uma regra clara sobre essa matéria. Antes da proibicéo, os conflitos
eram resolvidos isoladamente, o que nem sempre era facil para as autoridades
escolares. A hostilidade por parte destes e de seus docentes a expressdo de
simbolos religiosos nas escolas deve-se ela mesma a trés fatores. Em primeiro
lugar, os professores sempre mantiveram uma forte tradicdo laica nos
estabelecimentos escolares. Além disso, alguns deles interpretaram o porte do
véu principalmente como um simbolo de submissdo da mulher. Por fim, o corpo
docente, pelo menos nos Gltimos vinte anos, tem atravessado uma crise que diz
respeito tanto ao exercicio quanto a concepgéo de sua profissao.*®

MCARVALHO, Tarcisio Amorim. Secularizacdo nas Perspectivas Liberal e Republicana: as
relagBes entre religido e Estado na Inglaterra e na Franga (1988-2006). Disponivel em
http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1300804403_ARQUIVO_mes.anpuh2011.pdf.

Acessado em 24/04/2014, as 02:17h

S CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Laicidade e liberdade religiosa na Franca. Entrevista
concedida a IHU On-Line. Disponivel em
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=5140&secao

=426. Acessado em 24/04/2014, as 01:09h
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Sobre essa necessidade de uma resposta do governo francés a uma

crescente islamica em seu territorio, acentua Tarcisio Amorim Carvalho:

Segundo Jorge S. Nielsen, apesar de a presenca de comunidades islamicas na
Franca remontarem ao século XIX — quando o pais possuia coldnias no Norte da
Africa — alguns fatores contribuiram para que o no final da década de 1980
surgissem debates e conflitos de cunho étnico. Nesse periodo, afirma o autor, a
taxa de desemprego entre as minorias era maior que a média nacional e os jovens
desses grupos que entravam no mercado de trabalho freqlientemente sofriam
discriminacdo. Em 1989 o governo francés aboliu as restricdes a formacéo
voluntaria de associacdes por pessoas de origem estrangeira, 0 que resultou numa
difusdo de institui¢des islamicas. Esse fato coincidiu com o centenério da
Revolugdo Francesa que, celebrando aspectos republicanos da identidade
francesa, suscitava criticas por parte de grupos que ndo compartilhavam
completamente dessas ideias — tais como mugulmanos ou mesmo a lgreja
Catolica.

Foi também em 1989 que, em vista das questfes levantadas pelo uso do véu nas
escolas, 0 Conseil d’Etat publicou uma diretiva declarando que seu porte ndo
contraria o principio da laicidade, a ndo ser que constituam um ato de
intimidacdo, provocacdo, proselitismo ou propaganda. Apesar de ndo proibir
totalmente a vestimenta em sala de aula, essa diretiva aponta para uma
transformacao nas rela¢@es interculturais, permitindo uma interpretagéo subjetiva
por parte das autoridades escolésticas, o que gerou diversos conflitos no &mbito
juridico e levou a radicalizacdo dessa medida em 2004.

Reforgando o entendimento de Tarcisio Amorim Carvalho, Véronique
Champeil-Desplats ressalta que uma lei francesa datada de 11 de outubro de 2010
tem como objetivo implicito a proibicdo do niquab e outros simbolos religiosos
pertencentes a pratica do isld, reforcando a sua impressao acima trasladada. E para
evitar uma possivel condenagdo perante o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos pela aprovacdo de uma lei nitidamente discriminatéria exclusivamente
contra a religido muculmana, a Franca entdo resolve ampliar a incidéncia da
norma, para alcancar a ostentacdo de qualquer simbolo religioso de qualquer
religido. Champeil-Desplats afirma textualmente que esta lei se apresenta
tipicamente como uma vontade politica de controle securitario dos

comportamentos sociais.’

A comunidade catélica na Franca também teceu severas criticas ao modelo
de laicidade adotado pelo governo francés. A Conferéncia Episcopal Francesa
reconheceu a intencdo do governo de retaliagdo aos mugulmanos e contra ela se

manifestou, afirmando que a abolicdo de qualquer simbolo religioso nas escolas

“SCARVALHO, Tarcisio Amorim. Op. Cit.
Y CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Op. Cit
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por causa do crescimento de determinadas formas de expressdo islamicas ou
sectarias, ndo seria uma solucdo que atendesse a paz social. Segundo ainda o0s
bispos, a lei foge ao problema principal, que é o da integracdo da populagdo

muculmana.''®

O presidente da Conferéncia Episcopal Francesa, D. Jean-Pierre Ricard,
foi ainda mais veemente, quando afirmou que as relagdes entre a Igreja e o
Estado, bem como a sua presenca na sociedade, ultrapassam em muito o ambito
da laicidade e advertiu que o que estd em perigo € a vontade de vivermos juntos e

solidarios na Franca.'*®

Féabio Carvalho Leite também critica essa op¢do do governo francés:

Também a questdo relativa ao uso do véu islamico merece uma analise mais
detida e consideracdes diferenciadas. O relatorio reconhece que “mulheres de
todas as idades usam o véu voluntariamente, mas outras o fazem porque
obrigadas ou pressionadas”, mas ndo desenvolve nem confere o devido destaque
a esta distingdo significativa. E dizer: esta constatacio permite compreender que
o0 problema efetivamente relevante neste caso ndo é a religido islamica, nem o
simbolo religioso, nem os homens que oprimem ou as mulheres que sdo
oprimidas, e sim a mais absoluta auséncia de condi¢fes materiais de autonomia
individual as mulheres para exercerem livremente suas escolhas, seja de que
natureza for. Ademais, colocando em relevo a questdo da autonomia, deve-se
reconhecer que a imposicdo de uso do véu pelas mugulmanas pré-adolescentes
merece um tratamento diverso daquele conferido pelo relatério. Até certa idade, a
autonomia de criancas e adolescentes é bastante relativa e, contanto que ndo
impecam escolhas futuras, as decisdes dos pais sobre seus filhos gozam de
legitima protecéo constitucional *?°

Com relacdo a essa proibicdo do uso do véu em ambiente escolar por
pessoas em idade de formacdo, além do fato de se limitar o exercicio do poder
familiar dos pais, existe ainda a possibilidade de se estabelecer um conflito

existencial nas criancas e adolescentes mugulmanas.

A crianca ou o adolescente recebe em casa uma determinada educacdo, e a
partir dela passa a se reconhecer e buscar a construcdo de sua subjetividade. Seus

exemplos, pai e mae, se portam de determinada maneira e agem de acordo com

8http://www.agencia.ecclesia.pt/cgi-bin/noticia.pl?id=4386. Acessado em 24/04/2014, as 02:05h
119

Idem.
120|_EITE, Fabio Carvalho. Estado e Religido no Brasil: A liberdade religiosa na Constituicio de
1988. Curitiba: Jurud, 2014, pp. 133-134.
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determinados principios morais, que por natural muitas vezes passam a ser

também os principios morais do infante.

Ao chegar na escola, local de continuidade de sua formacdo, se depara
com a necessidade de nulificacdo, ainda que momenténea, de tudo aquilo que
aprendeu e vive fora dos muros escolares. Tem-se a negacdo do que se €; a
negacdo daquilo que até entdo foi a pauta de sua existéncia no campo da familia e

da moralidade.

Nessa realidade, a afirmacéo e o reconhecimento do ser ndo se dao pela
diferenca. Ela, a diferenca, nesse contexto, parece prejudicial e por isso nulificada;
a bandeira estatal parece se dar na contramdo da incluséo. Negar ao ser a
possibilidade de ser ele mesmo, alegando que interferéncias de ordem religiosa
seriam prejudiciais a livre formagdo de sua subjetividade é negar-lhe a
possibilidade de confrontacdo com o diferente a partir daquilo que ele € até entdo.
E fazer-lhe negar o que até entdo lhe foi apresentado, no se permitindo assim que
essa negativa se dé, e caso se dé, por escolha em um processo natural de
maturacao, mas sim, através de uma imposicéo externa que interfere frontalmente

no campo da personalidade.

Paradoxalmente o Estado, com o discurso de protecgéo, € tdo algoz quanto
aqueles dos quais pretende defender os estudantes, pois de igual forma intromete
(e ndo garante), de fora para dentro, no exercicio de sua liberdade religiosa e,

consequentemente, na esfera de sua autonomia.
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A atual conjuntura brasileira no trato da questao da
liberdade de crenca e o uso de simbolos religiosos no
espaco publico.

Na sociedade brasileira, 0 sagrado se mostra como uma realidade muito

rica em producéo de experiéncias de identidade e alteridade'?.

Esta realidade oportuniza o aparecimento, no espaco publico, de um sem
namero de manifestacBes religiosas, das mais variadas origens, se mostrando
como um grande desafio para a acomodacdo dessa diversidade religiosa de

maneira harmonica.

O presente capitulo tem como meta verificar como é que a sociedade
brasileira, de um lado, e o Estado, de outro, tém lidado com essa situacdo, sem
contudo abrir mdo de uma andlise doutrinaria acerca do tema, com um enfoque

juridico-constitucional no que tange ao exercicio da liberdade religiosa.

Dentro dessa perspectiva, a analise perpassard pelo debate acerca da
laicidade do Estado e da secularizagdo dos valores sociais, e o conflito que um
entendimento equivocado acerca desses conceitos, alem da sua abrangéncia maior
do que a ordem social e constitucional preconizam podem significar para 0 mundo

da vida.

Abordarei também alguns casos de segregacdo das minorias religiosas de
matriz africana na sociedade brasileira, bem como uma recente resposta legislativa
dada ao problema, qual seja, o advento da Lei n.° 12.966, de 24 de abril de 2014
que insere nas possibilidades protetivas via acdo civil publica os valores da honra

e da dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.

Por fim, esse capitulo trard a opinido do autor no que tange o uso, por
agente publico em servico, de simbolos religiosos, numa abordagem critica sobre
a laicidade do Estado versus a liberdade religiosa de seu servidor.

121 STOLL, Sandra Jaqueline. Encenando o Invisivel: a construcéo da pessoa em ritos medidnicos
e performances de auto-ajuda. In Religido e Sociedade, volume 29. Nimero 1. Ano 2009.
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3.1
A exteriorizacao da crenca como efetivo exercicio do direito de crer e
a doutrina constitucional brasileira.

A doutrina constitucional brasileira ainda ndo se preocupou de forma
comprometida ao enfrentamento do tema da liberdade religiosa. Com raras (e
valiosas) excecdes, 0 acervo doutrinario patrio se limita a mencionar o assunto
mais por uma questdo formal de abordagem do que essencialmente por um

compromisso com a importancia da tematica.

O presente item tem como escopo a andlise da obra de alguns
constitucionalistas no sentido de se comprovar a premissa acima, bem como
demonstrar ao leitor quais sdo os autores nacionais que de fato se dedicam com o
esperado zelo ao estudo responsavel de um tema tdo caro a sociedade brasileira,

afetada desde sempre pelo que se refere ao religioso.

A comecar por José Luiz Quadros de Magalhes,*? o autor sequer trata da
liberdade religiosa como uma liberdade autbnoma, a categorizando dentro do
género da liberdade de consciéncia, € muito pouco contribui para a sua
compreensdo. Quanto ao inciso VI do artigo 5° da Constituigdo, por exemplo, em
seu entendimento trata-se de liberdade de expresséo quando a norma

constitucional se refere ao exercicio de cultos religiosos.

No que se refere ao inciso VII do mesmo artigo constitucional, Magalhaes
se limita a dizer que nos estabelecimentos militares ndo poderd haver a imposicéo
de uma so crenga, sendo entdo garantido o acesso daqueles que estejam a servigo

das forcas armadas a toda e qualquer crenca religiosa.

Por fim, ao comentar sobre o inciso VIII do artigo 5° constitucional
brasileiro, o citado autor se limita a reproduzir em sua obra, como texto

explicativo, o teor da norma de regéncia.

Kildare Carvalho Gongalves também é adepto da escola que defende ser a

liberdade religiosa uma especialidade de uma outra liberdade. Para ele, a

12 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Curso de Direitos
Fundamentais. 3% Ed. revista e atualizada. Editora Método.
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liberdade religiosa deriva da liberdade de pensamento.'?®* Além isso, defende que
0 exercicio da liberdade religiosa, quando convertida em préaticas exteriores,

depende da concordancia com os ditames juridicos e morais estatais:

Mas a liberdade religiosa, desde que se revela em préaticas exteriores que podem
interessar a ordem legal, tem, como as outras liberdades, limitagcGes impostas para
preservar a co-existéncia social. Pode alguém, em seu foro intimo, achar licitos a
poligamia, o casamento incestuoso. O Estado, porém, ndo suportara que nada
disso se ponha em execucdo. A liberdade espiritual nisso ndo lhe tolhe a acéo.
Havera dependéncia do culto para com a ordem social; os cultos ndo podem
ofender a moral publica e as leis.

Celso Ribeiro Bastos ressalta que o atual texto constitucional brasileiro, no
que tange a liberdade religiosa, faz uma remissao as constituicoes de 1934 e 1946,
pois segundo o seu entendimento, tais realidades constitucionais apartavam crenca

e consciéncia visando uma protecéo de ambas, separadamente.’®

N&do ha davidas que esta seja a melhor técnica pois, de fato, trata-se de
liberdades distintas, e por conta disso merecem, como direitos fundamentais que

sdo, um trato constitucional mais apurado em se tratando de uma democracia.

Para Bastos, a liberdade de religido ndo abrangeria a situacdo de néo se ter
uma crenca, e nesse diapasdo, ndo estaria a tutelar a realidade de ateus e
agnosticos'?®. Para ele, esse direito de ndo crenca estaria tutelado pela liberdade
constitucional de consciéncia. Fabio Carvalho Leite certamente discordaria dessa
assertiva. Segundo Leite, o direito de ndo crer é uma garantia dada pela liberdade

religiosa, ndo estando de maneira alguma dela dissociada.**’

No que se refere a possibilidade de exteriorizacao da crenca, Bastos ensina
que a liberdade religiosa tem como traco fundamental a liberdade de escolha do
individuo no tocante a sua religido. No entanto, a religido ndo se esgota na fé ou

na crenca. Ela necessita de uma pratica religiosa ou culto como um de seus

122 CARVALHO, Kildare Carvalho. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituicao.
Direito Constitucional Positivo. 182 edicdo — revista, atualizada e ampiada. Del Rey Editora, p.
695.

124 Op. Cit. p. 696.

122 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 edicao, revista e atualizada por
Samantha Meyer-Pflug. p. 299

126 Op. Cit. p. 300

27 |EITE, Fébio Carvalho. Liberdade Religiosa e Objecdo de Consciéncia. In Ari Pedro Oro,
Carlos Alberto Steil, Roberto Cipriani, Emerson Giumbelli, organizadores. A Religido no Espaco
Publico: Atores e objetos. Sdo Paulo: Terceiro Nome, 2012. p. 159
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elementos fundamentais.’”® Nesse ponto esta de acordo com a doutrina de Fabio

Carvalho Leite, como bem delineado no capitulo 1 desse estudo.

Contudo, tal como Kildare Gongalves Carvalho, Bastos relega a liberdade
religiosa a um patamar de subalternidade em relacdo a outros principios
valorativos, tais como a ordem publica, os bons costumes, a moral dominante e a

condicdo humana. Em suas proprias palavras,

De qualquer forma, como todas as liberdades, esta também ndo pode ser absoluta.
Embora a atual Constituicdo ndo faca referéncia expressa a observancia da ordem
publica e dos bons costumes como fazia a anterior, estes sdo valores estruturantes
de toda ordem normativa. Confirma-se assim a respeito o0 que ja observamos com
a inexisténcia de censura quanto a expressdo do pensamento. Viu-se na ocasido
gue o Estado ndo pode permitir que, ainda que sob o fundamento da protecéo de
valores muito encarecidos pela ordem moral, venham se perpetrar atentados a
uma moral dominante ou mesmo a condicao humana.'?°

Dessa forma, Celso Ribeiro Bastos relega a liberdade religiosa a um
segundo plano, a uma subclasse dos direitos fundamentais, pois explicita o
entendimento de que o seu exercicio estd condicionado ao ndo conflito com outros
valores fundamentais, como ordem publica e moral dominante. N&o é essa, no

meu entendimento, a melhor abordagem acerca do tema.

Themistocles Branddo Cavalcanti por sua vez entende que a garantia
constitucional da liberdade religiosa significa a consagracao da maturidade de um
povo.’* Alexandre Moraes assevera claramente a sua opinido de que a atual
Constituigdo brasileira deve ser interpretada tal como a Primeira Emenda a
Constituicao dos Estados Unidos da América. Segundo ele, comentando acerca da
interpretacdo a ser emprestada a Primeira Emenda, a interpretacdo da Carta
Magna brasileira deve ser a mesma, pois ao consagrar a inviolabilidade de
crenca religiosa, assegura protecdo, respectivamente, ao local de culto e suas

liturgias.*®*

128 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit. p. 300.

129 Ipidem, pp. 300-301

130 CAVALCANTI, Themistocles Branddo apud Moraes, Alexandre de. Constituicdo do Brasil
Interpretada e Legislacdo Constitucional. 42 edi¢do. Editora Atlas. p. 214

131 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 42
edicdo. Editora Atlas. p. 214
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Moraes arremata a sua licdo nos mesmos moldes doutrinarios de Celso
Ribeiro Bastos, aderindo a um entendimento ndo muito atual do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a Constituicdo Federal assegura o livre
exercicio de cultos religiosos, enquanto ndo forem contrarios a ordem,
tranquilidade e sossego puablicos, bem como compativeis com os bons

costumes.**?

Uma visdo acertada no que diz respeito ao reconhecimento da autonomia
entre a liberdade de crenca e de consciéncia, tal como preconizado por Fabio
Carvalho Leite, é a trazida por Gilmar Ferreira Mendes et al. Segundo ele, as
liberdades de consciéncia e de religido estdo reconhecidas pelo constituinte.
Conquanto uma e outra se aproximem em varios aspectos, ndo se confundem

entre si. 1%

Com acurada racionalidade, Mendes defende que o exercicio da liberdade
religiosa, 0 que pode levar a objecdo de consciéncia em algumas hipoteses, deve
se dar a partir de

uma fina sintonia entre o direito do Estado de impor as suas normas e o direito do
individuo de viver de acordo com a pauta de valores por ele acolhida, em face da
liberdade de consciéncia. Nesse passo, um juizo de ponderacdo se mostra
inevitavel.***

Muito a propdsito, Mendes ressalta que o sistema constitucional brasileiro

trabalha a religiosidade como um bem em si mesmo, e como tal, traduz-se em

135

valor gue deve ser protegido e fomentado™>. Completa dizendo que

O reconhecimento da liberdade religiosa decerto que contribui para prevenir
tensGes sociais, na medida em que, por ela, o pluralismo se instala e se
neutralizam rancores e desavencas decorrentes do veto oficial a crengas
quaisquer.136

Pelo até aqui trabalhado, resta evidente que Gilmar Ferreira Mendes

trabalha o tema da liberdade religiosa na ordem juridica brasileira de forma mais

32 Op. Cit. p. 216

133 MENDES, Gilmar Ferreira et al.Curso de Direito Constitucional. 42 edicéo. Editora Saraiva. p.
456

134 Op.cit. p. 458

35 Op. Cit. p. 463

138 1 dem.
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substanciosa que os demais autores constitucionais mencionados, e quando o faz
se ombreia com Fabio Carvalho Leite, Luis Roberto Barroso e José Afonso da
Silva. Esse seu interesse doutrinario no tema se revela, também, em sua atividade
judicante que exerce como Ministro do Supremo Tribunal Federal o que fez nos

autos da Suspensao de Tutela Antecipada n. 389, cujo relato segue abaixo.

Trata-se de uma agdo movida pelo Centro de Educacgéo Religiosa Judaica e
mais 22 estudantes judeus contra a Unido e contra o Instituto Nacional de Estudos
Anisio Teixeira - INEP™*". A causa de pedir versava no fato dos judeus guardarem
0 sabado, e uma vez que a prova do ENEM recairia exatamente neste dia da
semana, 0s estudantes que professavam a religido judaica se sentiram
prejudicados, pois haveriam de escolher entre a observagdo do preceito religioso
ou a submissdo ao exame nacional do ensino méedio. Alegando cerceio ao direito
de liberdade religiosa, pediam que a Unido aplicasse uma outra prova, porém com

0 mesmo grau de dificuldade, aos estudantes judeus em um outro dia da semana.

A acdo foi proposta perante a justica federal em S&o Paulo, havendo o juiz
singular da 162 Vara Federal indeferido o pedido sob o fundamento de que o
estabelecimento de dia e hora diversos dagueles editalicios para que um grupo de
candidatos fizesse a prova do ENEM ofenderia o principio constitucional da
isonomia. Disse ainda o magistrado que o atendimento do pleito autoral
ocasionaria uma dificuldade operacional, posto que a realizagdo de provas em dias

e horérios distintos prejudicaria o sigilo.

Contra essa decisdo monocratica de primeira instancia foi interposto o
recurso de agravo por instrumento perante o Tribunal Regional Federal da 32
Regido, que distribuido ao Desembargador Mairan Maia, obteve a antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal pretendida. Segundo o Desembargador, o acolhimento do

138

pedido™" atenderia o comando do artigo 5° inciso VI, da Constituicdo da
Republica. Forte nesse argumento, o0 Desembargador determinou que a Unido e o

INEP designassem dia e horario compativeis com a religido dos demandantes para

37 Todos os dados relacionado a essa acéo judicial e seus julgamentos foram extraidos do sitio
oficial do Supremo Tribunal Federal, e constam do inteiro teor do acorddo proferido nos autos da
Suspenséo de Tutela Antecipada 389, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610995.  Acessado em
28/04/2014, as 02:08h

138 Designacéo de dia e horario alternativos para a realizacéo, pelos judeus, do ENEM.
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que, entdo, eles se submetessem ao ENEM, determinando-se ainda que a prova a
ser-lhes aplicada contivesse o0 mesmo nivel de dificuldade daquela aplicada aos

demais candidatos.

Contra essa decisdo monocratica de segunda instancia foi manejado pela
Uniédo o pedido de suspensdo de tutela antecipada ao Supremo Tribunal Federal,
recaindo o expediente recursal sob a relatoria do seu presidente a época, Ministro

Gilmar Ferreira Mendes.

Em seu relatorio, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes fez consignar
exatamente o entendimento que traz em sua obra doutrinaria acima mencionada.
Inicia a sua argumentagcdo no sentido de que o Estado brasileiro tem o dever
constitucional de se portar com uma neutralidade axioldgica no que se refere ao
campo da religiosidade, no sentido de nao privilegiar nenhuma religido em
detrimento de outras. Nesse particular, ressalta que o dever de neutralidade nédo
pode ser confundido com indiferenca estatal, pois em alguns casos o preceito
fundamental da liberdade religiosa reclama do Estado alguns posicionamentos
positivos com a finalidade de remover barreiras que impecam o legitimo e livre

exercicio religioso.

Contudo, no caso em analise, a decisdo do Ministro foi no sentido de nédo
reconhecer a violacdo ao direito de liberdade religiosa alegada pelos judeus, e

consequentemente, atendeu ao pedido da Uniéo.

Para suspender a eficacia da decisdo de segunda instancia, que determinara
a Unido o dever de aplicar uma outra prova do ENEM com o mesmo grau de
dificuldade aos judeus em outro dia e horario, 0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes
se valeu dos seguintes argumentos: (i) ndo haviam elementos objetivos que
garantissem que a prova a ser aplicada para o grupo de judeus tivesse igual grau
de dificuldade da prova aplicada aos demais candidatos; (ii) a existéncia, no plano
social brasileiro, de outros grupos religiosos que também possuem dias de guarda,
e dessa forma, o efeito multiplicador da decisao impugnada poderia ocasionar até
mesmo a impossibilidade da realizacdo do certame; (iii) o edital convocatério do
ENEM trazia em seu bojo a possibilidade do candidato se apresentar como
portador de alguma necessidade especial para que pudesse se submeter ao

certame, dentre as quais, se inseririam Obices de natureza religiosa. Foi 0 caso dos
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Adventistas do Sétimo Dia, que se apresentaram como sabadistas no momento da
inscricdo e, em razdo disso, a eles foi garantido pelo Ministério da Educacdo que
iniciassem a resolucdo da prova apos o poér-do-sol de sabado, desde que se
apresentassem no horario dos demais candidatos e ficassem isolados até o

momento em que iniciassem a resolucao da prova.

Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes o Estado, ao garantir tratamento
que atendesse os reclames dos sabadistas que assim se identificaram no momento
da inscricdo, atendeu de forma satisfatoria ao preceito constitucional da liberdade
religiosa, de sorte que tal medida ndo atenderia apenas os Adventistas do Sétimo
Dia, mas atenderia também os judeus, ja que o Sabath também termina com o por-

do-sol de sabado.

Contra essa decisdo monocratica proferida por Gilmar Ferreira Mendes foi
interposto o recurso de agravo regimental para o Pleno do Supremo Tribunal
Federal, que no mérito e por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio de Melo,

confirmou a decisao recorrida.

Contudo, merece destague o argumento do Ministro Cezar Peluso. Para
Sua Exceléncia, o fato da prova se dar em dia de sabado ndo ofenderia o direito de
religido dos estudantes judeus, pois ndo eram obrigados a se submeter ao certame.
Para o Ministro, a liberdade de religido dos judeus estaria facilmente garantida,
pois bastaria a eles ndo se submeterem ao ENEM para que o0s seus preceitos
religiosos fossem atendidos.

E com bastante reserva que se pode admitir uma argumentacdo nesse
sentido. O que se mostrava em discussdo naquela assentada perante 0 Supremo
Tribunal Federal era exatamente a acomodacdo de direitos conflitantes, e ndo a

escolha de um em detrimento de outro.

Caso o sujeito de direito tenha que abdicar de direito comum a todos para
0 exercicio de sua religiosidade, patente que ha uma situacdo de desvantagem
juridica no plano fatico de sua existéncia. O papel da hermenéutica constitucional,
nesse vies, é exatamente o oposto do argumento do Ministro Cezar Peluso. Nos

dizeres de Luiz Roberto Barroso,
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Imagine-se uma hip6tese em que mais de uma norma possa incidir sobre o
mesmo conjunto de fatos — varias premissas maiores, portanto, para apenas uma
premissa menor -, como no caso cléssico e oposic¢ao entre liberdade de imprensa
e liberdade de expressdo, de um lado, e os direitos a honra, a intimidade e a vida
privada, de outro. Como se constata singelamente, as normas envolvidas tutelam
valores distintos e apontam solucgdes diversas e contraditdrias para a questdo. Na
sua légica unidirecional (premissa maior — premissa menor), a solugdo subsuntiva
para esse problema somente poderia trabalhar com uma das normas, 0 que
importaria na escolha de uma Unica premissa maior, descartando-se as demais.
Tal férmula, todavia, ndo seria constitucionalmente adequada: por forga do
principio instrumental da unidade da Constituicdo, o intérprete ndo pode
simplesmente optar por uma norma e desprezar outra em tese também aplicavel,
como se houvesse hierarquia entre elas. Como conseqiiéncia, a interpretacdo
constitucional na contingéncia de desenvolver técnicas capazes de lidar com o
fato de que a Constituicdo € um documento dialético — que tutela valores e
interesses potencialmente conflitantes — e que os principios nela consagrados
frequentemente entram em rota de colisdo."*

N&o se trata, portanto, de uma escolha entre esse e aquele direito. Antes,
trata-se da conformacéo de direitos conflitantes no cenario empirico da existéncia
pessoal e social, sendo nesse aspecto preponderante que uma séria ponderacao de
valores dite a diretriz solucionadora do conflito, ndo sendo admissivel um
argumento raso como o0 do Ministro Peluso exarado no procedimento de
Suspensdo de Tutela Antecipada 389/STF.

Outro doutrinador que abordou de maneira bastante profunda o tema da
liberdade religiosa é Luis Roberto Barroso. Provocado a se manifestar enquanto
Procurador do Estado do Rio de Janeiro em um caso onde um paciente, declarado
Testemunha de Jeova, internado em hospital pablico se recusava a se submeter a
transfusdo de sangue, Barroso proferiu substancioso parecer, onde entre outros

argumentos assentou que

A ordem juridica brasileira ndo € hostil ao fendbmeno religioso. Muito ao revés:
embora rejeite a criacdo de religides oficiais ou a subvencdo de credos pelo
Erario, a Constituicdo tutela amplamente a liberdade religiosa e traca inimeras
relacBes entre o Estado e as religides por meio de medidas como a previsdo de
assisténcia religiosa, de ensino religioso nas escolas publicas e de colaboragdes
de interesse publico, além da possibilidade de alegar escusa de consciéncia para
se eximir de obrigacdo imposta a todos. Nesse sentido, o Estado brasileiro adota a
laicidade, mas ndo prega o laicismo — compreendido como a defesa da ignorancia
ou da hostilidade em relacdo ao elemento religioso. A ordem constitucional
reconhece a religido como uma dimensdo relevante na vida das pessoas, quer
sejam crentes, quer ateias ou agnosticas. Afinal, submeter um crente a préaticas
contrérias a sua religido é tdo invasivo quanto determinar a um ateu que se ajuste

139 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. — 72 ed. rev. — Sdo Paulo : Saraiva, 2009. p. 359
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a padrbes religiosos. Em qualquer dos casos haverd a imposicdo externa de
valores existenciais e a conseqiiente violagdo da dignidade como autonomia.**

N&o ha ddvida no sentido de que o caso trabalhado por Luis Roberto
Barroso ndo é de facil deslinde, pois confronta a autonomia da vontade do sujeito
de direito com o seu proprio direito a vida. A questdo enfrentada era no sentido de
se saber se a Constituicdo de 1988 dava ao Estado brasileiro a autoridade de
proteger o cidaddo dele préprio, interferindo em suas escolhas quando houvesse
colisdo de direitos fundamentais que envolvesse o risco de morte. Para Barroso,
este € um caso-limite que contrapGe o paternalismo a autonomia individual. A
indagacdo ndo comporta resposta juridicamente simples nem moralmente

barata.}*

E necessario frisar que, para Barroso, a dignidade da pessoa humana é o
fundamento e a justificacdo dos direitos fundamentais. Ela tem uma dimensdo

ligada a autonomia do individuo, que expressa a sua capacidade de

autodeterminagao.

No que se refere ao campo da dignidade da pessoa humana, no parecer em
comento Barroso clarifica a existéncia de duas dimensdes, sendo uma autdbnoma e
outra de carater heterbnomo. Engquanto a primeira diz respeito a possibilidade do
ser em se autodeterminar em razdo de suas proprias conviccdes, tem-se a segunda
como um complexo protetivo de valores sociais e a promoc¢do do bem do préprio
individuo através de justificacbes externas a ele. Contudo, Barroso se posiciona
no sentido de que, via de regra e de acordo com a ordem constitucional vigente, é

a primeira que ha de prevalecer:

Na Constituicdo brasileira, é possivel afirmar a predominancia da ideia de
dignidade como autonomia, o que significa dizer que, como regra, devem
prevalecer as escolhas individuais. Para afasta-las, impde-se um especial 6nus
argumentativo.'*®

140 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, Liberdade Religiosa e Escolhas Existenciais. In Revista de Direito -
Procuradoria Geral do Rio de Janeiro. v. 65, 2010. p. 346

1 Ibidem, p.347

2 |hidem, p. 356

3 1dem
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Barroso ressalta ainda que as liberdades de religido, expressdo e
associacdo, assim como os direitos sexuais e reprodutivos, sdo importantes

manifestacdes da autonomia privada®**.

Do exposto, infere-se que Luis Roberto Barroso, na esteira do que
defendem Fabio Carvalho Leite e José Afonso da Silva, enfrenta o tema da
liberdade religiosa no direito brasileiro com a mesma profundidade e
responsabilidade que o tema mereceu da assembléia nacional constituinte,
enfrentado-o de forma objetiva e revelando o seu exercicio como uma importante

e necessaria dimensdo da dignidade da pessoa humana.

A partir desses fundamentos doutrinarios e jurisprudencial, os préximos
topicos enfrentardo o uso de simbolos religiosos no Brasil fora dos templos, bem

como a possibilidade do servidor publico, em servicgo, usar simbolos religiosos.

3.2
O uso de simbolos religiosos fora dos templos religiosos.

Como predito, a sociedade brasileira evidencia um sem numero de
religiGes das mais variadas matrizes, podendo se encontrar em seu seio desde as
mais ortodoxas como o catolicismo romano ou o protestantismo luterano,
passando pelas religides de origem africana como a umbanda, alcancando ainda os

movimentos neopentecostais.

Devido a esse pluralismo religioso, necessario estabelecer que a questao da
religido no espaco publico no Brasil sempre apresentou conflitos entre maioria e
minorias. Por esse motivo, e levando-se em consideracdo que 0s simbolos
religiosos s&o representagdes de um ideério religioso, torna-se necessario, antes da
analise dos simbolos religiosos no espaco publico brasileiro, uma analise dos

arranjos de grupos religiosos nesse mesmo contexto.

N&o se quer aqui tratar o vocabulo minoria como uma referéncia apenas de

ordem numérica. Mais que isso, nos dizeres de Emerson Giumbelli, um coletivo

144 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugéo:
Humberto Laport de Mello; - 12 reimpressdo — Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 82-83
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constitui ou ndo uma minoria dependendo da configuracdo mais geral na qual se

insere.'*®

Para Giumbelli, por conta da laicidade do estado moderno, duas condicdes
se mostram necessarias para a identificacdo do que seja uma minoria religiosa.
Primeiramente, ha de se conceituar o que se pode definir como sendo religido.
Para ele, o que define religido, para a modernidade, é a afirmagdo de uma
crenca, cujo objeto é uma entidade sobrenatural.**® Partindo desse pressuposto, é
possivel dizer que cada individuo, isoladamente, estabeleca a sua propria relacéo
com o0 sobrenatural. Essa relagdo pessoal pode ser compartilhada a partir do
momento que individuos convirjam em suas crengas individuais, formando-se
assim grupos identitarios a partir do fenémeno religioso. Tal situacdo, contudo,
segundo Giumbelli, relativiza os coletivos na medida em que eles podem ser
decompostos até que se chegue ao individuo, substrato Gltimo das identidades
religiosas. Conclui que esse € um dos efeitos de uma concepgdo preocupada em

afastar o fendmeno religioso do espaco ptblico.*’

O outro ponto necessario ao entendimento do que seja uma minoria
religiosa seria a posicdo do Estado moderno quando adota os principios laicisantes
ou secularistas, sem contudo afastar os seus cidaddos de um engajamento
religioso. Para neutralizar uma insurgéncia de ordem religiosa frente a sua
autonomia politica, o Estado busca encontrar meios de neutralizar esse
engajamento politico de modo a efetivar a autonomia da maquina politica e dos
atos civis em relagdo aos assuntos religiosos.**® Por essas razdes, seria possivel
ao Estado moderno se tornar indiferente aos grupos religiosos, no que se refere ao

seu quantitativo.'*°

Essa teoria, contudo, ndo se revela na prética dos Estados modernos. 1sso
porque é de facil constatagéo, nas realidades sociais, que o religioso compde com
profunda influéncia o cenario publico, muitas vezes influenciando de modo

decisivo a formulacédo de politicas.

1% GIUMBELLLI, Emerson. Minorias religiosas. In Teixeira, Faustino e Menezes, Renata (org). As
religiGes no Brasil. Editora VVozes. Petropolis, 2006. p. 229.

148 Ihidem, p. 231

Y7 1dem.

8 1dem.

¥ Ibidem, p. 232
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Grupos identitarios, nas democracias representativas, sdo cada vez mais
importantes para a definicdo da assuncdo ao poder do Estado. Nesse viés, ndo s
aspectos étnicos, econdmicos e culturais sdo levados em consideracdo. O
quantitativo numérico ligado ao religioso tem feito muita diferenca no campo
politico, notadamente na realidade politica brasileira nas Gltimas décadas. Prova
disso é a ténica dos discursos eleitorais na disputa dos cargos majoritarios serem

pautados também a partir de influéncias religiosas.*

Nos dizeres de Giumbelli,

Quando admite aplicar a religido as no¢des de maioria e minoria, a modernidade
da provas de seu éxito e de seu fracasso. Exito porque é dela que derivam os
dispositivos que dao sentido a essa nocdo. Fracasso porque, ao consegui-lo, a
modernidade, ao contrério do que pretendia, politiza a religido.™*

Nesse aspecto de maioria/minoria religiosas, o Brasil se revela diante de

uma situacao sui generis, notadamente no que se refere a religido catdlica.

Muito embora a Igreja Catdlica Apostdlica Romana tenha se identificado
no Brasil como a religido da maioria, Giumbelli a identifica como sendo ndo uma
religido majoritaria, mas sim, e ndo sem razdo, como uma religido da

totalidade®®?.

A historia do Brasil apresenta a religido catolica como anterior a sua
colonizacdo. Nas caravelas de Cabral se encontravam sacerdotes, e dos registros
histéricos consta que tdo logo aqui desembarcaram, os portugueses fizeram
celebrar uma missa. Passando pelas miss6es dos jesuitas, a religido cat6lica exerce
a sua hegemonia na colénia até que, proclamada a independéncia em 1822, tem

ratificado o seu status de religido oficial do Império com a Constituicdo de 1824.

Proclamada a Republica em 1889, nos dizeres de Giumbelli,

%0 Importa destacar, nesse particular, a proporcéo que a questdo da legalizacdo do aborto tomou
nas elei¢des presidenciais brasileiras de 2010, transformando a campanha eleitoral em determinado
momento quase que exclusivamente numa discussdo de &mbito fundamentalista religioso. Nesse
sentido,  http://eleicoes.uol.com.br/2010/ultimas-noticias/2010/10/08/brasil-regride-seculos-com-
programa-eleitoral-sobre-deus-aborto-e-familia.jhtm. Acessado em 28/04/2014, as 05:44h

131 GIUMBELLI, Emerson. Minorias religiosas. In Faustino e Menezes, Renata (org). As religides
no Brasil. Editora VVozes: Petropolis, 2006, p. 234.

52 Ibidem, p. 235
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A Igreja Catdlica reivindicou estar do lado da “nacdo”. A consequéncia mais
visivel foi a presenca de suas instituicdes e de seus simbolos em espacos

publicos, algo que, depois de 1930, foi apoiado e desejado pelos poderes centrais,

caracterizando uma situacdo que ja foi chamada de “neocristandade”.**®

Necessario, nesse contexto, ressaltar o papel da Igreja Catolica na
legitimacdo social do golpe econémico-militar de 1964, quando convoca a
Marcha da Familia com Deus pela Liberdade, ato publico ocorrido em marco

daquele ano e que precede ao golpe.

Voltando aos argumentos de Giumbelli,

Mais tarde, como deixa clara a crise que pds em rota de colisdo a Igreja Catolica
e 0s governos militares, é do lado do “povo” que a mesma Igreja pretende estar. E
0 resultado mais destacado dessa opcdo foi a contribuicdo crucial das
organizacBes catolicas para o revigoramento da sociedade civil, suporte
indispenséavel da redemocratizagéo politica.***

Essa presenca sempre marcante na histdria do pais sempre conferiu uma
identidade religiosa-confessional ao Brasil, ndo sendo de se espantar a sua alcunha
de um pais catdlico. Giumbelli assevera que essa imagem catdlica de pais se
encerra bem no simbolo de Maria'*®, que inclusive foi erigida como padroeira do

Brasil.

N&o se pode perder de vista, contudo, que no cenario brasileiro sempre
houve outras religibes, cristds ou ndo. Contudo, devido ao intrinseco
relacionamento entre Igreja Catolica e Estado, as outras religides cristds acabavam

156

por assumir um carater de subalternidade™”, enquanto que as de origem africana

eram rechacadas a uma situacdo de clandestinidade™’/**®. Hédio Silva Janior,

153 1 dem.

4 1dem.

155 Ipidem, p. 241

15 Ihidem p. 236

57 Nesse sentido, para ficar apenas no campo da legislagdo federal: (i) o Decreto de 21 de
fevereiro de 1832, que disciplinava o trabalho escravo no arsenal de Guerra da Corte, e previa a
atuacdo de um capeldo a quem competiria celebrar missas aos domingos e dias santo, bem como
instruir os escravos nos principios da religido cristd; (ii) Cédigo Criminal de 1830 que, em seu
artigo 276, punia a celebracdo, propaganda ou culto de confissdo religiosa que ndo fosse a catélica;
(iii) o codigo penal da Republica, de 1890, que em seu artigo 157 punia o crime de espiritismo e
no artigo 158 punia o crime de curandeirismo; (iv) o codigo penal de 1940 que punia o
charlatanismo (art. 283) e o curandeirismo (art. 284).

%8 No Rio Grande do Sul, o sacrificio de animais em rituais religiosos foi objeto de processo
judicial onde a mée de santo Gisele Maria Monteiro Silva foi condenada a trinta dias de priséo por
realizar tal pratica em seu terreiro. Chama atengao as condi¢des propostas pelo juizo da causa para
a suspensdo condicional da pena privativa da liberdade. Dentre elas, estava a limitagao e cessacao
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citando levantamento feito por Ana Lucia Pastore Schirtzmeyr, assevera que,
através de pesquisa feita em julgamentos feitos no Brasil de crimes de
curandeirismo e charlatanismo, pdde-se observar a frequente associagdo entre tais
delitos e praticas religiosas de origem africana, vistas como béarbaras e

primitivas.™

Dentro dessa perspectiva nota-se, indene de duvidas, que a constatacdo de
minorias religiosas no Brasil é algo que s6 pode ser pensado a partir de uma

maioria religiosa Catolica.

E essa maioria Catolica, no decurso da historia brasileira, disseminou nao
sO a sua pratica, a sua cultura e seus dogmas, como também os seus simbolos por
todo o territério nacional, o que aconteceu durante séculos sem a oposi¢do ou
reclame de qualquer minoria religiosa, gozando quase sempre com 0 amparo,

declarado ou velado, do Estado.

Para Giumbelli, no Brasil contemporéneo, as maiores controvérsias
ocorrem por conta dos evangélicos. E ai, nesses representantes do

protestantismo, encontramos sim uma vocag&o minoritaria.'®

A partir da década de 1980, esse grupo religioso minoritario avanca
sensivelmente pela politica nacional, o que culminou inclusive com a
possibilidade de se reconhecer nos parlamentos uma dita ‘bancada evangeélica’.
Esse avanco do protestantismo ndo se deu apenas com impacto no campo da

religiosidade. Como citado, souberam agregar valor politico ao seu crescimento, e

das atividades da Sociedade de Umbanda Oxum e Xangd que, nos sabados, ndo poderia manter
atividades espirituais e festivas a partir das 24:00 horas e, nos demais dias da semana, até no
méaximo as 22:00 horas, além da proibi¢do de sacrificio de animais de grande porte, na sede da
sociedade, eis que localizada em zona central e residencial, sendo proibido pelas normas sanitarias
e de saude publica o abate de animais em locais desse tipo (In Silva, Vagner Gongalves da.
Intolerancia Religiosa — Impactos do Neopentecostalismo no Campo Religioso Afro-Brasileiro.
Ari Pedro Oro et al; Vagner Gongalves da Silva (org.) — Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Sdo Paulo, 2007. p. 17/18).

19 JUNIOR, Hédio Silva. Notas Sobre Sistema Juridico e Intolerancia Religiosa no Brasil. In
Silva, Vagner Gongalves da. Intoler@ncia Religiosa — Impactos do Neopentecostalismo no Campo
Religioso Afro-Brasileiro. Ari Pedro Oro et al; Vagner Gongalves da Silva (org.) — Séo Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo, 2007. p. 310

160 GIUMBELLI, Emerson. Minorias religiosas. In Faustino e Menezes, Renata (org). As religides
no Brasil. Editora VVozes: Petrépolis, 2006, p. 237
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cada vez mais ganham também o espaco publico, no que Giumbelli chama de

efetivacio de um projeto de maioria.’®*

Os principais indicadores de que o crescimento evangélico veio acompanhado
desse desejo majoritario apontam para uma série de iniciativas que implicam em
avancos sobre espaco publico. Assim, a reivindicacdo de liberdade religiosa passa
a servir para justificar empreendimentos midiaticos, politicos e assistenciais; e a
demanda por desvinculagdo ndo mais impede aproximacGes com o Estado
buscadas agora pelo lado do protestantismo. 162

Esse cenario do crescimento neopentecostal protestante no Brasil, que se
deu a partir de 1980 com a Igreja Universal do Reino de Deus ganha maior
alcance na década de 90, quando essa mesma denominacdo religiosa alcanca a
midia e inaugura o primeiro canal de TV aberta de cunho evangélico, qual seja, a
TV Record.

Enquanto, até entdo, a Igreja Catdlica estabelecia sua marca simboélica em
vias publicas e até mesmo em predios estatais (como crucifixos em paredes de
Orgdos publicos), o movimento minoritario protestante alcanca o espaco virtual,
fazendo principalmente da televisdo o seu principal veiculo de propagacéao
dogmaética. Ou seja: as imagens cat6licas mudas de outrora sdo vencidas, em
termos de empreitada afirmativa, pela mensagem midiatica difundida pelos

neopentecostais através do espaco publico virtual.

Essa crescente midiatica, contudo, ndo foi suficiente para que o0s
neopentecostais se dessem por satisfeitos no que se refere ao estabelecimento do
religioso no espacgo publico. Verdadeiras batalhas séo travadas, principalmente, no
ambito dos prédios publicos desse pais, ou no sentido da retirada do maior
simbolo do catolicismo, qual seja, o Cristo crucificado, ou a colocacdo

simultanea, nesses espacos, do principal simbolo protestante, que € a Biblia.

Apesar da predominancia de simbolos como o crucifixo em ambientes publicos e
6rgdos estatais, vale sublinhar que se pode observar também, em menor grau, 0
erguimento, nas Gltimas décadas, de monumentos e estatuas que representam
outras tradi¢Ges religiosas, principalmente os chamados “monumentos a Biblia”,
geralmente construidos em pracas publicas. Além da aposicdo da Biblia em
escolas publicas, hospitais e parlamentos. A Biblia afixada nestes locais, por

181 |hidem, p. 238
182 Ibidem, p. 240
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iniciativa de agentes vinculados a denominagfes evangélicas, atesta o inegavel
fortalecimento desse grupo religioso e, por conseqiiéncia, sua ambicdo de
conquistar e ocupar 0s mais diversos espacos ptblicos.*®

Talvez, nessa nova ordem constitucional inaugurada em 5 de outubro de
1988 no Brasil, o primeiro conflito de envergadura envolvendo a permanéncia de
simbolos religiosos em um prédio publico tenha sido a retirada do crucifixo do
Gabinete da Presidéncia da Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo pelo

seu entdo presidente Carlos Apolinario, o que se deu em 1991.

Sabidamente ligado a Igreja Pentescostal Assembleia de Deus, Carlos
Apolinario decidiu sem consultar o plenario da Casa Legislativa pela retirada do
simbolo religioso que, historicamente, adornava o gabinete da Presidéncia, ndo

sem protestos de seus pares de legislatura.

O fato ensejou a propositura de mandado de seguranca por um deputado
estadual, sendo que tal mandamus foi examinado no mesmo ano pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo. Cesar Alberto Ranquetat Junior chama a atencdo para o voto
do Desembargador Francis Davis, que vencido na acgdo mandamental, concedia a

ordem:

O crucifixo existente na Presidéncia da Augusta Assembleia Legislativa é uma
exteriorizacdo dos caracteres do Povo de S&o Paulo. E a representacdo de um
Povo religioso, que esta, também, em perfeita correspondéncia com o predmbulo
da prépria Constituicdo deste Estado, outorgada com a invocacao da “protecdo de
Deus”. E ainda, a exteriorizacdo de um Povo que, como deve, cultua sua histéria,
tendo sempre presente que o Brasil, desde o seu descobrimento, é o Pais da Cruz.
Isto €, a llha de Vera Cruz, e depois, a terra de Santa Cruz, indicagdo, em Ultima
anélise, de um povo espiritualista, nunca materialista (RITESP, 134/374, 1992)'*

Outro voto vencido, o do Desembargador Bueno Magno, de igual forma
argumenta ser o Cristo uma figura metareligiosa. Em seus dizeres, a figura do
Cristo € um simbolo universal, presente no coracdo de todos 0Ss povos,

165

independente de igrejas—". Vai além. Aduz que o mandado de seguranga possui

forte razdo de ser porque busca nulificar os efeitos de uma agressdo contra um

163 JUNIOR, Cesar Alberto Ranquetat. A presenca da Biblia e do crucifixo em espagos ptblicos no
Brasil: religido, cultura e na¢do. In Ari Pedro Oro, Carlos Alberto Steil, Roberto Cipriani, Emerson
Giumbelli, organizadores. A Religido no Espago Publico: Atores e objetos. Sdo Paulo: Terceiro
Nome, 2012. p. 62/63

%4 Ibidem, p. 64

185 1dem.
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simbolo incorporado a cultura humana, pertencente de certa forma ao patriménio

publico:

O ato gratuito, e sua justificativa, do eminente Presidente da Camara, retirando da
parede de seu Gabinete a imagem de Cristo, ndo s6 feriu o sentimento religioso,
mas um simbolo espiritual incorporado ao patrimonio publico, ja que foi
colocado naguele local. Nessa conjuntura, face a inércia da Mesa, cumpre a
qualquer Deputado defender valor altamente religioso, incorporado ao patriménio
publico (RITESP, 134/374, 1992).*

Nesse caso, o Tribunal de Justica de S& Paulo negou a ordem
mandamental sob o argumento de que seria ato discricionario do Presidente da
Casa de Leis a decoracdo de seu gabinete, em nada ferindo valores do Estado a
retirada ou permanéncia do crucifixo, devido notadamente ao principio da

laicidade do Estado.

Um caso porém que chamou a atencdo de toda a sociedade juridica e
religiosa brasileira aconteceu no 6° Congresso de Magistrados Estaduais,
realizado no Rio Grande do Sul em 2005. Naquela oportunidade, o0 magistrado
Roberto Arriada Lorea prop8s que se aprovasse uma mogao que sugeria a retirada
do crucifixo e de qualquer outro simbolo religioso que ornassem as salas de

audiéncias dos prédios judiciarios gatchos.*®”’

O argumento utilizado pelo magistrado no sentido de sugerir a retirada dos
simbolos religiosos das salas de audiéncia nos féruns gauchos foi o de que o
Estado havia se separado da Igreja, e dessa forma, a permanéncia de tais simbolos
em locais do poder publico macularia esse principio separatista. A mocéao foi

rejeitada por 25 votos contra 24, em uma apertada votacao.

O Presidente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a época,
Desembargador Osvaldo Stefanello, desdenhou da proposta. Para ele, o Judiciario
tem coisas mais importantes com o que se preocupar do que com simbolos nas

paredes.*®®

186 |dem

187 JUNIOR, Cesar Alberto Ranquetat. Laicidade & brasileira. Um estudo sobre a controvérsia em
torno da presenca de simbolos religiosos em espacos publicos. p.123 Disponivel em
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1.  Acessado
em 29/04/2014, as 02:14h

168 Ibidem, p. 134.
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Instadas a se manifestarem sobre a proposta, algumas liderancas religiosas
se posicionaram a favor da permanéncia do crucifixo. O padre Roberto Paz
afirmou que o simbolo religioso no tribunal nos lembra que qualquer decisédo

judicial tem Deus por testemunha.*®

Ja o Presidente da Igreja Evangélica de Confissdo Luterana no Brasil,
pastor Walter Altmamm, ndo contemplava a necessidade de mudanca proposta
por Lorea: a presenca de simbolos religiosos nos tribunais ndo impede de forma
nenhuma que os procedimentos legais e as decisdes dos tribunais ocorram de

forma isenta. Nem a sua auséncia garante que assim sera.'”

Para o Rabino Abrahdo Finkelstein, presidente da Federacdo Israelita do
Rio Grande do Sul, o Brasil é um pais cristdo. Estive em um hospital com
crucifixo sobre a cama e ndo me senti incomodado. Nunca ouvi ninguém da
comunidade judaica dizer que se sente constrangido com a presenca desses

simbolos.t™*

A Unica posicdo divergente, advinda de um lider religioso a amparar a
proposicao de Lorea, foi a da vice-presidente da Federacdo Espirita do Rio Grande
do Sul, Gladis Pedersen de Oliveira. Para ela, o juiz esta correto. De certa forma,
a presenca de simbolos cristdos nos tribunais revela preconceito em relagdo a

outras religides.

Importante destacar que Lorea teve como motivagdo para apresentar a
mogcdo que pugnava pela retirada dos crucifixos das salas de audiéncia dos foruns
do Rio Grande do Sul um debate por ele mesmo iniciado em um grupo restrito a
magistrados gauchos pela internet. Segundo ele, muitos juizes se mostraram
receosos em levar o debate para um congresso, sob o argumento de que isso
poderia coloca-los em rota de colisdto com a Igreja Catdlica. Segundo o
magistrado, esse argumento de seus pares serviu para convencé-lo de que vivemos

em uma realidade de opresséo religiosa.'”

189 Ipidem, p. 135

170 | dem.

71 Ibidem, p. 135-136
72 hidem, p. 136

7 Ibidem, p. 137
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Contudo, outro fato também vindo do Judiciario gaucho ganhou destaque
no cenario juridico-religioso brasileiro. Atendendo a um pleito da Liga Brasileira
de Lésbicas, o Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul decidiu a unanimidade pela retirada de crucifixos e demais simbolos dos
espacos publicos dos prédios da Justica estadual gadcha. Tal deciséo foi exarada
em 06 de mar¢o de 2012. O procedimento administrativo contou com a relatoria
do desembargador Claudio Baldino Maciel. Segundo ele, ostentar em um prédio
judicial, onde se julgam demandas sociais, um expressivo simbolo de uma igreja e
de sua doutrina ndo parece a melhor forma de se mostrar o estado-juiz

equidistante dos valores em conflito:

Resguardar o espaco publico do Judiciario para o uso somente de simbolos
oficiais do estado é o Gnico caminho que responde aos principios constitucionais
republicanos de um estado laico, devendo ser vedada a manutencdo dos
crucifixos e outros simbolos religiosos em ambientes publicos dos prédios.174

Para Luiz Fernando Calil de Freitas, a decisio do Conselho da

Magistratura do Rio Grande do Sul foi acertada:

E 6bvio que a simples presenca em reparticdes publicas de crucifixos ndo importa
subvencdo ao catolicismo nem embaraco ao funcionamento dos demais cultos
religiosos. Mas, ndo € menos evidente que explicita uma preferéncia, ainda que
velada e sutil, por uma determinada crenca religiosa que, a luz do direito
fundamental a igualdade, no minimo nédo é recomendavel como postura oficial a
ser adotada. Neste contexto, minha opinido é que a decisdo é correta, inexistindo
justificativa juridica que empreste fundamento para que espagos publicos sejam
eles municipais, estaduais ou federais, ostentem simbolos religiosos quaisquer. A
opcao religiosa é questdo de consciéncia de cada um e a circunstancia de que uma
pessoa ou um grupo estejam exercendo poder em determinado momento e
possuam identificacdo com determinada crenca religiosa ndo pode servir para
impor aos demais sua opcdo religiosa.'”

Para Jayme Weingartner Neto, o caso se revela bastante complexo. Ele cita
0 caso Lautsi. Julgado em grau de recurso em 18 de marco de 2011, a Corte

Europeia de Direitos Humanos reconheceu procedéncia nas alegacdes do Estado

174 Justica galcha vai retirar crucifixos de seus prédios. Disponivel em

http://www.conjur.com.br/2012-mar-07/tj-rs-manda-retirar-crucifixos-foros-predios-justica-
gaucha. Acessado em 02/05/2014, as 19:03h

> CORREA, Sabrina. Professores da FMP analisam decisdo que determinou a retirada de
crucifixos dos prédios da Justica gaucha. Disponivel em
http://www.fmp.com.br/blog/index.php/professores-da-fmp-analisam-decisao-que-determinou-a-
retirada-dos-crucifixos-dos-predios-da-justica-gaucha/. Acessado em 02/05/2014, as 19:37h
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Italiano, 0 que importa dizer que as normas legais italianas que autorizam o
crucifixo ndo violam, segundo o tribunal, a Convencdo Europeia de Direitos

Humanos. Para citar precedente brasileiro, Neto destacou:

O CNJ, a seu turno, em 2007, rejeitou o pleito de uma ONG que pretendia a
retirada no Judiciario brasileiro como um todo. Lembro, ainda, que crucifixo em
escola ndo ¢ igual a crucifixo no Tribunal (publicos diversos, tempo variados de
exposicdo etc.). Em termos dogmaticos, ainda, existem outros principios
envolvidos, como o da cooperacdo, da solidariedade e da tolerancia (vide
Liberdade Religiosa na Constituicdo, catalogo de posicoes jusfundamentais, pp.
72-73). Estado laico, neste contexto, ndo pode significar, tout court, banir a
religido (e o discurso religioso) da esfera publica. Enfim, continuamos com o
desafio: aprender a conviver em sociedades plurais e complexas. A academia
precisa participar e ampliar o debate juridico-democratico.'’

O caso mencionado por Jayme Weingartner Neto e que foi julgado perante
0 Conselho Nacional de Justica trata-se do julgamento conjunto dos pedidos de
providéncia n. 1344, 1345, 1346 e 1362, que solicitavam do CNJ que
determinasse a retirada de todo e qualquer simbolo religiosos das dependéncias do

Poder Judiciario em todo territério nacional.

Na ocasido, por ampla maioria de votos, tendo sido vencido apenas o
Relator Paulo Lobo, o Conselho Nacional de Justica entendeu que objetos
tratavam-se de simbolos da cultura brasileira, e por essa razao, a sua permanéncia
nas dependéncias do Poder Judiciario deveria ser tolerada, ndo havendo qualquer
Obice para tal, pois ndo teriam o conddo de interferir na imparcialidade e na

universalidade do Poder Judiciario.

No voto vencido, que se deu em 06 de junho de 2007, o Relator opinava
pela retirada dos simbolos religiosos das dependéncias do Poder Judiciario. Para
ele, o estado laico deve separar privado de publico. Segundo ele, ainda, no
ambito privado cabe as demonstracdes pessoais como 0 uso de simbolos

religiosos. O que ndo deve ocorrer no ambito pablico.'”’

Esta decisdo do Conselho Nacional de Justica se encontra em prefeita

consonancia com o entendimento de Wanbert Di Lorenzo, professor de Filosofia

176

Idem.
17 CNJ encerra julgamento sobre simbolos religiosos no Poder Judiciario. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/noticias-gerais/3928-cnj-encerra-julgamento-sobre-solos-religiosos-no-
poder-judicio. Acessado em 02/05/2014, as 22:14h
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do Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Em
entrevista concedida a Cezar Alberto Ranqueart Junior, Di Lorenzo assenta que 0s
simbolos como os crucifixos ndo possuem apenas um sentido religioso; sé@o

simbolos civilizacionais que serve para lembrarmo-nos de uma das maiores

injusticas da histéria do Ocidente, a crucifixacéo de Jesus Cristo.™

A entrevista prossegue, e Di Lorenzo ressalta outros valores que adornam

o crucifixo que ndo apenas o religioso:

[...] esses simbolos sdo mais que religiosos, sdo simbolos culturais. O crucifixo
em particular expressa o povo. Ele lembra um simbolo que representa a
sociedade, ou seja, 0 Estado esta a servi¢o da sociedade [...]. Entdo, quando no
prédio publico se encontra um crucifixo, a primeira coisa que se lembra é que
aquele Estado ou aquele ambiente estatal esta a servico daquela sociedade.
Segundo, nos tribunais em particular, o crucifixo lembra uma das maiores
injusticas da histdria do Ocidente, um julgamento que marcou a historia, alias,
dividiu a histéria, antes e depois dele. E digo mais, enquanto ocidentais que
somos, se um dia tirdssemos o crucifixo, eu ia propor de colocar o busto de
Socrates, que é o segundo paradigma de julgamento injusto que nos tivemos. O
crucifixo lembra constantemente o juiz de que ele tem que ser justo, que ele tem
que praticar a justica, que ele ndo pode cometer o mesmo erro que ali foi
cometido. Entdo, hd quem defenda de se retirar o crucifixo, que se cologue o
Socrates, porgue nés ndo devemos cair no niilismo e relativismo, e nés sabemos o
gue aconteceu se tira a cruz e se coloca uma suéstica [...]*"

Da fala acima, contextualizada com o fundamento da decisdo do Conselho
Nacional de Justica também acima trabalhada, se pode extrair algumas
premissas™; (i) o crucifixo é tratado ndo apenas como um simbolo religioso, mas
também como um simbolo cultural do povo brasileiro; (ii) como o crucifixo
representa um julgamento historico que marca pela injustica, é recomendavel que
permanega em ambientes de julgamentos estatais como motivo de reflexdo; (iii) a
defesa da permanéncia do crucifixo, tanto em um quanto em outro caso, se d& ndo
em razao de ser um simbolo religioso, mas sim por se entender se tratar de um
simbolo cultural, ndo se enfrentando dessa forma se a sua permanéncia no

ambiente publico apenas por se tratar de um simbolo religioso estaria ou ndo em

178 JUNIOR, Cesar Alberto Ranquetat. A presenca da Biblia e do crucifixo em espacos ptblicos no
Brasil: religido, cultura e nag&o. In Ari Pedro Oro et al. A RELIGIAO NO ESPACO PUBLICO:
Atores e objetos. S8o Paulo: Terceiro Nome, 2012. p.65

1 Ibidem, p. 65-66

180 Essas premissas ndo sio vélidas para o caso em que o Conselho da Magistratura do Rio Grande
do Sul determinou a retirada dos simbolos religiosos dos prédios do Judicidrio galicho, pois
naquela oportunidade, o aspecto da religiosidade do simbolo foi enfrenta, tendo a decisdo sido
tomada por esse Vviés.
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conformidade com a laicidade do Estado (iv) o reconhecimento do crucifixo e de
outros simbolos religiosos como sendo também simbolos culturais tem servido,
aqui e acola, como uma espécie de desvio de enfrentamento da questdo acerca da
permanéncia de simbolos religiosos nos espacos publicos, e em razdo do
reconhecimento da culturalidade que envolve o simbolo, tem-se mantido o staus

guo ante em prejuizo de um debate mais profundo sobre a questéo da lacidade.

Outro simbolo religioso que causa debate no cenario publico brasileiro é a
Biblia. O livro biblico esta simbolicamente para os evangélicos assim como o

crucifixo esta para os catdlicos.

E como ja mencionado no presente estudo, sdo 0s evangélicos que se
apresentam no Brasil como minoria religiosa com pretensdes projetadas de se
tornar maioria. E isso se verifica de uma forma bastante clara na Assembléia
Nacional Constituinte entre 1986/1988.

Cabe aqui ressaltar que a Assembleia Constituinte de 1987/1988 contou com 32
deputados evangélicos, a maior participacdo de constituintes dessa corrente
religiosa em toda a histéria brasileira. Juntamente com a exibi¢do da Biblia, os
politicos evangélicos batiam-se contra o aborto, 0 homossexualismo, as drogas, 0
feminismo e a pornografia. A sua principal bandeira era sem duvida a defesa
intransigente da moral crista e dos “bons costumes”*®*

Nesse diapasdo, o primeiro duelo da nova ordem constitucional entre
catélicos e evangélicos envolvendo simbolos religiosos nos prédios publicos se
deu durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte. O deputado
constituinte e pastor da Assembleia de Deus Antonio de Jesus, do PMDB de
Goiads propds que a Biblia fosse colocada na mesa da Assembléia Nacional

Constituinte.

Como fundamento de sua proposicdo, verifica-se novamente a presenca
daquilo que eu chamo de desvio argumentativo. Segundo o deputado constituinte,
a Biblia ndo seria apenas um objeto religioso. Tratava-se, também, do primeiro

livro impresso no Ocidente, sendo por isso um simbolo da imprensa de

181 PIERUCCI, A. F.; Prandi, R. (org). A realidade social das religides no Brasil. Sdo Paulo:
Hucitec, 1996.
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Gutemberg, além de ser um livro de consulta e pesquisa para historiadores,

antrop6logos, juristas e todos aqueles interessados na histéria da humanidade.

Tal proposicdo foi aprovada, e deu origem ao artigo 46 do Regimento
Interno da Assembleia Nacional Constituinte, com a seguinte redacdo: A Biblia
Sagrada deverd ficar, sobre a mesa da Assembléia Nacional Constituinte, a
disposicéo de quem dela queira fazer uso.™®

Sobre a colocacdo da Biblia na mesa da Assembléia Nacional Constituinte,
e de certa forma analisando-se hoje o resultado de seus trabalhos, tem-se por
valiosa a licdo de Cesar Alberto Ranquetat Junior quando afirma, ap6s mencionar
em sua obra que o Regimento Interno da Camara dos Deputados também
consignou a presenca da Biblia sobre a mesa parlamentar:

A defesa da moralidade e dos valores do cristianismo se cristalizam e ficam
representados de forma patente com a colocacdo da Biblia no parlamento, que,
ndo por acaso, encontra-se no lado oposto, em posicdo paralela onde esta
colocada a Constituicdo Federal. Desse modo, a Constituicdo politica, secular, é
ladeada e de alguma maneira deve refletir a “Constituicdo divina”. O texto
politico juridico arquitetado pelos homens deve inspirar-se no texto sagrado.*®*

A proliferacdo de exposi¢do da Biblia nos ambientes do Estado tem se
verificado em todo o pais. Destaco o0 caso acontecido no Amapa. L& foi aprovada
a Resolucéo n.° 36, de 30 de novembro de 1994, e que autoriza a colocacdo de
duas Biblias nas dependéncias da Assembléia Legislativa: uma no hall de entrada

e outra na sala que antecede a entrada ao plenario.'*®

182 JUNIOR, Cesar Alberto Ranquetat, op. Cit. p. 69-70

183 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 29 de janeiro de 1988, p. 6665

184 Janior, Cesar Alberto Ranquetat, op. Cit. p. 71

185 RESOLUGCAO N.° 0036, DE 24 DE NOVEMBRO DE 1994 - Publicada no Diario Oficial do
Estado n° 2288, de 03.05.00

Dispde sobre colocacdo da Biblia Sagrada nas dependéncias da Assembléia Legislativa, e da
outras providéncias.

O PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO AMAPA,

Faco saber que a Assembléia Legislativa do Estado do Amapé decreta e eu promulgo a seguinte
RESOLUCAO:

Art. 1° - Fica autorizada a colocacédo de duas Biblias Sagradas nas dependéncias do prédio da sede
da Assembléia Legislativa do Estado do Amapa, na seguinte forma:

I — no centro da sala do hall da entrada principal;

I — na sala que antecede 0 acesso ao Plenario.

Art. 2° - As Biblias serdo suspensas por pedestal, cada uma.

Art. 3° - Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposicGes em
contrario.
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Ha ainda, na Constituicdo do Amap4, em seus artigos 28 e 51, as seguintes
diretivas juridicas:
Art. 28. Fica o Poder Executivo autorizado a construir, na Capital do Estado, a

Praca da Biblia, com o respectivo monumento, destinado as festividades
religiosas.

Art. 51. Fica estabelecido que a Biblia Sagrada serd colocada em todas as
reparticdes publicas, inclusive nos estabelecimentos escolares, no vestibulo do
prédio, para uso de quem assim o desejar.®

Como se depreende do que até aqui se relatou, a presenca de simbolos
religiosos nos prédios publicos brasileiros, a excecdo daqueles vinculados ao
Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, ndo tem encontrado nenhum obice por
parte do Estado. Ao contrario, sempre por uma justificativa que desvia o carater
religioso do simbolo para o seu aspecto histérico-cultural, cada vez mais se
enraiza na sociedade brasileira a naturalidade da presenca de simbolos religiosos
em espacos publicos, sejam eles reparticdes publicas ou sejam eles pragas a ceu

aberto.

Impende destacar que esse argumento da secularidade do simbolo vai ao
encontro da jurisprudéncia da Suprema Corte Norte Americana que, ao verificar
esse viés, reconhece a constitucionalidade da presenca de simbolos religiosos no
espaco publico daquele pais. Contudo, diferentemente da realidade norte
americana, no Brasil a questdo ainda tem provocado muito pouco a jurisdi¢do
constitucional, mostrando mesmo até entdo uma certa conformacdo do povo
brasileiro com os simbolos religiosos no espaco publico, sendo que o mais
exponencial € o Cristo Redentor, monumento que se encontra na cidade do Rio de
Janeiro e encarado mais como uma atracao turistica local do que efetivamente

como uma remissao a personagem biblica do Deus encarnado.

Macapa - AP, 24 de novembro de 1994. Deputado JULIO MIRANDA - Presidente. Disponivel
em http://www.al.ap.gov.br/ver_texto_lei.php?iddocumento=5591. Acessado em 03/05/2014, as
01:25h

18 Disponivel em http://www.al.ap.gov.br/constituicao_estadual_amapa.pdf. Acessado em
03/05/2014, as 01:57h
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3.3
O dilema das religibes de matriz africana no espaco publico
brasileiro: sinalizagcdo de um novo tempo.

Historicamente, como ja abordado no presente estudo, as religifes de
matriz africana sempre foram marginalizadas e até mesmo criminalizadas no

Brasil.

Em pleno século XXI, noticias ddo conta de que, no Rio de Janeiro, uma
professora que professa uma determinada religido evangélica expulsou aos berros
um aluno adolescente da sala de aula aos xingamentos de demdnio e filho do
capeta pelo simples fato de usar um colar de contas do candomblé sob a blusa de
uniforme™®’. N&o satisfeita, a professora proibiu o aluno de assistir as suas aulas e
orientou os demais alunos para que ndo mais falassem com o colega. O
adolescente, aos poucos, perdeu a vontade de ir a escola, e naquele ano foi

reprovado, sendo levado a mudar de colégio.

Segundo a mde do menor ofendido em razdo de sua religiosidade, a
autoestima (dele) ficou muito baixa, ele fez tratamento com psic6logo e queria se matar.
Foi lastimavel ver um filho sendo agredido verbalmente, fisicamente, sem vocé poder
fazer nada. Mas o maior prejudicado foi ele que ficou muito revoltado e é assim ate

hoje. ?

Na Bahia instaurou-se um conflito social envolvendo a comercializacao de
acarajés, sob o argumento de que tal quitute é indissociavel do candomblé,
religido de matriz africana, e por conta disso evangélicos estariam, acintosamente
nos dizeres das baianas, vendendo ‘bolinhos de Jesus’ em afronta a sua
religiosidade. Se vocé tem uma religido contraria ao candomblé, porque vender
acarajé e nao qualquer outro quitute? Esta é a indagacdo de Dona Dica, uma méae

de santo que vende acarajés no Pelourinho, em Salvador/BA. **

Em 2008, consta que um grupo de pessoas confessadamente evangélicas

destruiu um centro espirita no bairro do Catete, também no Rio de Janeiro™.

187

da.html
188 |dem.
189
mat16.pdf
190 http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL587234-5606,00.html

http://mariadapenhaneles.blogspot.com.br/2011/08/professora-evangelica-expulsa-aluno-

http://dc.itamaraty.gov.br/imagens-e-textos/revista-textos-do-brasil/portugues/revistal3-
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Segundo noticiado, Um grupo de pessoas invadiu um centro espirita na Rua Bento
Lisboa, no Catete, Zona Sul do Rio de Janeiro, e destruiu varias imagens de santos

que estavam sobre o altar.

O centro espirita atacado pelos vandalos existe hd cerca de 80 anos e
nunca tinha sofrido nenhuma intervencdo dessa natureza. Quando os vandalos
chegaram, muita gente ainda aguardava do lado de fora do prédio para
acompanhar uma celebragédo que haveria de se iniciar: Tinha uma fila com mais de
60 pessoas e ai eles comecaram a provocar na fila. Ai empurraram a porta,
abriram a porta e entraram j& xingando e quebrando todos os santos'™, disse

Edmar Castelo Branco, responsavel pelo centro espirita.

De acordo com informacdes obtidas junto a 9% Delegacia de Policia do
Catete, quatro suspeitos do vandalismo afirmaram em depoimento prestado a

autoridade policial que eram evangélicos*®.

Contudo, acredito que um novo capitulo acerca da religiosidade e espaco
publico esteja sendo inaugurado no Brasil, com a entrada em vigor da lei n.
12.966, de 24 de abril de 2014. O novel texto legislativo altera dispositivos da lei
n. 7.347, de 24 de julho de 1985, fazendo incluir a protecdo a honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos no ambito da acéo civil publica. Com isso,
as associacdes civis passam a contar com legitimidade jurisdicional ativa para
postular perante o Poder Judiciario a tutela de direitos das minorias religiosas tao
marginalizadas na histdria desse pais.

Comentando a inovagéo legislativa, Marcelo Kokke pontua:

a agdo civil publica ganha em termos de direito positivo uma sustentacdo ja
manejada por vezes na préatica judicial, sua condicdo de instrumento de tutela
para responsabilizacdo por danos morais e materiais decorrentes de violacdo a
honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, além de fazer as
vezes de mecanismo impeditivo para evitar que estes danos venham a ocorrer ou
mesmo se agravem. Com a modificacdo, reconhece-se a legitimidade para que
associacOes ligadas a grupos raciais, étnicos ou religiosos procedam a defesa ndo
somente de pessoas ou coletividades ameacadas ou lesadas por atos de
reconhecimento negativo, mas também para que atuem em nivel judicial na tutela

1 1dem
192 1dem
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do reconhecimento positivo, na quebra de padrdes institucionais que propaguem a
condicéo de cidadania de segundo escaldo.™

Segundo Kokke, a cidadania plana ndo é dada, é construida no cotidiano
democratico, Unico que se abre para o dissenso™®, e nisso ha uma necessidade
imperativa em se concordar com ele. Notadamente no Brasil, o dissenso de ordem
religiosa no espago publico apresenta contornos de hostilidade e violéncia contra
grupos minoritarios que professam religides de matriz africana. Nesse sentido,
Kokke pondera que, embora a arena propicia para o debate democratico esteja
situada no ambito politico propriamente dito, questdes de reconhecimento
negativo abrem espaco para violagoes que se revelam como privagdes de direito

ou opressdes violadoras de paridade participativa em sociedade. **°

Nessa perspectiva, a possibilidade do ajuizamento da acdo civil publica
por parte das associacdes representativas dessas minorias religiosas possibilitara o
debate da intolerancia versus afirmacdo religiosa coletiva no ambito juridico

através de uma abordagem direta dos atores envolvidos no dilema:

Sob este olhar de tutela da cidadania plana e da abertura para a decisdo judicial
em questdes de reconhecimento negativo como uma decisdo de ponto de partida,
de piso protetor dos embates proprios do dissenso em uma democracia, esté a
novel modificacdo na Lei da Acdo Civil Publica procedida no final do més de
abril. A Lei n. 12.966, de 24 de abril de 2014, alterou a Lei n. 7.347, de 24 de
julho de 1985, para incluir a protecdo a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos. O que se tem aqui é verdadeiro direito difuso, o direito
difuso ao reconhecimento positivo e combate ao reconhecimento negativo, que se
expressa na tutela da identidade de grupos étnicos, raciais ou religiosos
ameacados com imputacbes que venham a contrariar a cidadania plana, a
paridade participativa na sociedade democratica.'*®

Essa inovacdo legislativa, portanto, simboliza um grande avanco
democratico na luta pela afirmacdo do ser religioso minoritario no espaco de

construcdo do comum, e representa uma enorme porta que se abre na sociedade e

19 KOKKE, Marcelo. Agdo Civil Publica e dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.
Disponivel em http://www.domtotal.com.br/colunas/detalhes.php?artld=4228. Acessado em 07 de
maio de 2014, as 15:58h

9% idem

1% KOKKE, Marcelo. Op. Cit.

19 1dem
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na institucionalidade brasileiras para o reconhecimento da igualdade plena do ser

independentemente de sua ideologia ou crenca religiosa.

3.4
O uso de simbolos religiosos pelo agente publico em servigco e a
laicidade do Estado brasileiro

Conceitos que ndo podem ser confundidos, sob pena do total
desvirtuamento do primado da liberdade religiosa sdo laicidade do Estado e
laicismo do Estado.

Por laicidade estatal entende-se a impossibilidade de o Estado estabelecer
uma religido oficial ou até mesmo subvencionar determinada confissdo religiosa
em detrimento das demais. Ja o laicismo estatal € compreendido pela indiferenca,

ou até mesmo pela aversdo e/ou hostilidade ao religioso.

E bom que se defina esse pardmetro desde logo para que o leitor ndo fique
tentado a adesdo pelo entendimento de alguns no sentido de que, uma vez sendo
laico o Estado, estranho e prejudicial a ele seria toda e qualquer forma de
manifestacdo religiosa. Esse entendimento equivocado poderia chegar ao extremo
de se defender a tese de que tudo o que fosse relacionado a religido deveria ser
peremptoriamente banido do campo estatal.

Nesse contexto, é importante estabelecer no presente estudo que a esfera
publica, assim compreendida como um campo de interacdo e da deliberacdo em
que individuos, grupos e associacOes, por intermédio da retorica dialdgica e
regras procedimentais partilnadas estabelecem equivaléncias e hierarquia de
interesses, reivindicacdes e identidades™® é por exceléncia o ambiente propicio
para a afirmagdo do sujeito em todas as suas potencialidades, em todas as suas

particularidades.

Uma das caracteristicas do ser social, inegavelmente, é a sua
capacidade/possibilidade de se estabelecer, de se definir e de se apresentar

enguanto um sujeito que cré ou ndo cré religiosamente. Esse sujeito é um em si

197 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Civilizacdo Brasileira: Rio de Janeiro, 2003, p. 432
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mesmo, ndo sendo prudente a defesa do argumento que lhe obrigue, em
determinadas circunstancias de seu cotidiano (uma vez inserido em uma realidade
democratica), a abrir mao de parte do que é para que se posicione e seja aceito no

ambiente comum.

Trata-se de uma liberdade natural do ser, inserido em um contexto
politico-democrético, se autoafirmar em razdo do que acredita, seja no campo da

filosofia, da politica, da religiosidade:

E da maior importancia observar que a transformacdo da idéia de liberdade
natural, enquanto auséncia de governo, na idéia de liberdade politica, enquanto
participacdo no governo, ndo implica o completo abandono da primeira. [...] A
democracia moderna ndo pode estar desvinculada do liberalismo politico. O seu
principio € o de que o governo ndo pode interferir em certas esferas de interesse
do individuo, que devem ser protegidos por lei como direitos ou garantias
fundamentais. E através desses direitos que as minorias sdo protegidas contra o
dominio arbitrario das maiorias. [...] Portanto, a liberdade religiosa, a liberdade
de opinido e de imprensa pertencem a esséncia da democracia; a ela pertence,
acima de tudo, a liberdade de ciéncia, baseada na crenca na possibilidade de
conhecimento objetivo. %

Essa liberdade de se posicionar, inclusive religiosamente, no ambiente de
constru¢do do comum hé de ser compreendida como pilar democratico. Segundo
Habermas, as leis sobre liberdade religiosa e tolerancia reciproca entre os
diferentes grupos religiosos sdo consideradas precursoras da democracia

moderna.l®

De outra quadra, s6 ha possibilidade de exercicio de uma liberdade
religiosa democraticamente saudavel quando se combate com veeméncia a
intolerancia. Ela se baseia na certeza de se possuir verdade absoluta e no dever de

impd-la a todos pela forca. Seja por imposicao divina ou por vontade popular®®.

Partindo pois das premissas de que a liberdade religiosa é pilar

democratico, e que 0 seu revés, a intolerancia, deve ser combatido em defesa das

1% KELSEN, Hans. A Democracia. Traducdo dos originais em alem&o: Vera Barkow; dos
originais em inglés: Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brand&o Cipolla; dos originais em italiano:
Ivone Castilho Benedetti. 22 edi¢do. Martins Fontes: S&o Paulo, 2000, p. 184-185

199 HABERMAS, lJiirgen. Teoria da Adaptacdo. Folha de S&o Paulo, 5 de janeiro de 2003.
Caderno Mais.

200 MEREU, italo. A Intolerancia Institucional; Origem e Instauragdo de um Sistema sempre
Dissimulado. In: Barret-Ducrocq, Frangoise (Org). A Intolerancia. Foro Internacional sobre a
Intoleréncia. Rio de Janeiro, Bertrand BRASIL
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liberdades democraticas, imperioso dizer que o Estado democrético,
institucionalmente, além de se posicionar ativamente no sentido combater com
leis e atitudes quaisquer atos de intolerancia que venham a comprometer o seu
viés democrético, tem ainda o dever de, no ambito de sua maquina administrativa,
dar o exemplo e respeitar a verdade individual de seus servidores no que se refere

a sua crenca ou ndo crenca religiosa.

Nesse sentido, é importante salientar um fato que aconteceu com a
promulgacdo da primeira Constituicdo da Republica em 1891. Tido por alguns
como um texto constitucional laicizante e marco da separacdo entre Estado e
igreja (notadamente a Catolica) no Brasil, essa intencdo separatista ndo poderia

deixar de considerar um importante fator:

O terceiro ponto relevante para a compreensdo dessa tensao € o fato de que o pais
ndo deixara de ser, por conta da Proclamacdo da Republica, uma nacao
esmagadoramente cat6lica. Assim sendo, o quadro administrativo do Estado seria
inevitavelmente preenchido por um povo catdlico.?

Forte nessa consideracdo, ndo ha como dissociar o cidaddao em geral, e 0
agente publico em particular, de suas crencas. Defender o contrario seria
determinar a nulificacdo, ainda que momentanea, das crencas individuais em
razdo do servico publico. Esse experimento ja foi tentado sem sucesso na
Alemanha, em caso tratado no item 2.2 do presente estudo quando abordei o caso
Fereshta Ludin, uma professora muculmana que teve reconhecido pelo Tribunal
Constitucional Aleméo o seu direito de lecionar vestida com o véu cujo uso é
preconizado por sua religido, direito esse que lhe havia sido negado pela
Administracgéo.

Isso, contudo, ndo importa dizer que o agente publico agird, em nome do
Estado, a partir de suas convicgOes religiosas. Uma coisa é ele ser um cidadéo
religioso; outra coisa é ele se valer do status de servidor publico para, no exercicio
do seu cargo ou func¢do, agir em razéo de suas crencas. As motivacOes das atitudes

tomadas em nome da Administragédo ndo podem e ndo devem ser motivadas pela

201 | EITE, Fabio Carvalho. O Laicismo e outros exageros sobre a Primeira Republica no Brasil
Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-
85872011000100003&script=sci_arttext. Acessado em 02/05/2014, as 20:19h


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

105

religiosidade do agente publico, muito embora ele confesse determinada crenca

religiosa.

Né&o sera o fato de ele, servidor pablico, ostentar ainda que minimamente
um determinado simbolo religioso que pode macular a sua isencdo diante do
servigco publico. Mais ainda. Néo é legitimo o argumento de que, por estar o
cidaddo em servico publico que ele deve se abster do uso de simbolos religiosos.
Esse argumento se revela de forte inconstitucionalidade vez que limita a
possibilidade da expressao religiosa do agente, expressdo essa silenciosa e que de

nenhuma maneira o impede de exercer o munus publico para o qual foi investido.

Hipoteticamente, supde-se 0 caso de um sacerdote cat6lico que, aprovado
em concurso publico para provimento de cargo de professor em universidade
federal, se visse diante de um impasse proposto pelo Reitor académico, no sentido
de Ihe proibir o uso da clégima®® enquanto lecionasse. Imagine-se ainda, um
judeu aprovado para o concurso da magistratura, e quando de sua investidura
fosse advertido pelo Presidente do Tribunal de Justica respectivo da sua proibi¢ao

do uso do quipa®

em audiéncia ou nas dependéncias do Poder Judiciario.
Estariam essas intervengdes proibitivas amparadas pelo primado da laicidade do
Estado brasileiro? A liberdade de religido trazida no texto constitucional é
garantia que ndo se estende aos servidores publicos quando em servigo? De certo

que ambos questionamentos merecem uma resposta negativa.

Em uma democracia estabelecida sobre a plataforma de um Estado plural,
as instituicbes publicas devem primar pela garantia dos direitos fundamentais
notadamente no que se refere ao trato interna corporis. Isso implica dizer que nédo
pode o Estado exigir de quem quer que tenha sido aprovado em concurso publico
que abra mdo de suas convicgdes religiosas para a admissdo ao servico perante a

Administracéo.

Ainda que o uso da clégima ou do quipa ndo sejam obrigacfes impostas
pelas religides aos seus seguidores, esse argumento por si sé ndo tem o conddo de
afastar o direito daqueles que pretendam assim se portar de fazé-lo no espacgo
publico. O mesmo se diga com relagdo ao véu islamico, aos broches e pingentes

202 Colarinho tipico dos pastores catélicos
203 Chapéu utilizado pelos judeus tanto como simbolo da religido como simbolo de temor a Deus.
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que estampem crucifixos, aos colares de contas e outros simbolos que

identifiqguem o cidadao de acordo com a religido que professa.

E um direito constitucional inarredavel em se tratando do Brasil de hoje o
cidadao se autoafirmar em razdo de sua crenga ou nao crenca. E esse direito nao

pode ser suprimido sob o argumento de estar ele, o cidaddo, a servigo do Estado.

Como visto no inicio desse item, ndo ha de se confundir laicidade com
laicismo. E a laicidade pressupde uma relagdo amistosa, harménica entre o Estado
e a religido, seja ela majoritaria ou minoritaria. Ao reveés, partindo do Estado a
atitude discriminatoria, impeditiva relacionada a expressdo religiosa ainda que
silenciosa por parte de seus servidores, 0 receio de que essa postura se revista de
carater educativo e se estenda ao espaco da construcdo do comum é muito grande,
0 que ocasionaria o recolhimento de qualquer manifestacao religiosa aos templos
ou lugares particulares construidos apenas para o fim de culto. Esse risco a

democracia brasileira ndo pode e ndo merece correr.

Por fim, uma diferenciacdo precisa ser feita no que se refere aos simbolos
religiosos no espago da Administracdo. H& de se diferenciar o adorno do espaco
publico, como acontece quando se expde crucifixo nas paredes ou biblias sobre
pedestais, e 0 uso de simbolos religiosos por servidores publicos nesses mesmos

locais.

No primeiro caso, o cidaddo de qualquer credo, ou até mesmo de nenhum
credo e que precisa do servigo publico, se dirige a reparticdo e compartilha
daquele espaco adornado religiosamente. Tem-se, nessa hipotese, uma vez que
paredes e pedestais ndo possuem sentimento religioso e muito menos exercem
subjetividade, que o adorno do espago publico pode refletir uma religiosidade
institucional, contra a qual a Constituicdo de 1988 delibera. E esse o argumento
defendido pelo Conselho da Magistratura gadcha quando determinou a retirada

dos simbolos religiosos das instala¢cdes do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul.

Contudo, esse entendimento ndo pode ser estendido ao agente publico que
utiliza qualquer simbolo religiosos em seu traje ou até mesmo no seu espago de
trabalho onde ndo atenda ao publico em geral. Trata-se da expressdo subjetiva da

religiosidade, tutelada constitucionalmente como pilar democréatico, cuja
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contrariedade se revela intolerancia passivel de pronta reprimenda estatal. Dessa
forma, concluo afirmando que a laicidade do Estado e o exercicio da liberdade
religiosa de seus agentes estariam perfeitamente resguardadas, sendo portanto
possivel a sua convivéncia harménica no que se refere a particularidade do uso de

simbolos religiosos, por servidores publicos, em servico.
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Conclusao

De tudo o que foi observado no presente trabalho, extrai-se uma série de
conclusbes que podem contribuir para um enfoque da liberdade religiosa que seja
mais adequado a constitucionalidade democrética brasileira contemporanea. A
evolugéo do trato acerca da liberdade religiosa no Brasil permite constatar que sua
compreensdo avanca para superar a ideia de que se trata de um tema secundario, e

que de fato possui autonomia e relevancia préprias.

Restou evidenciado que, muito embora a ordem constitucional brasileira
sempre houvesse tratado do tema, isso por si s6 ndo bastou para a eficacia da
conformacéo social de acordo com a vontade imperativa do Estado quando esse
legislava contra uma realidade religiosa pujante. E o que se pode extrair da
abordagem sobre a proibicdo constitucional, no Império, do culto de outras

religiGes que ndo fossem a confessional catolica.

Por estar o fenémeno religioso umbilicalmente relacionado a historia do
povo brasileiro desde antes da dominagdo dos indios pelos europeus é que se
mostra imprescindivel uma gramatica no trato da questdo, notadamente para se
buscar corrigir um déficit historico dessa sociedade, notadamente com os indios e

negros, sempre marginalizados no que se refere ao fenémeno de sua religiosidade.

Muito embora tenha ficado evidenciado que a doutrina constitucional
brasileira ainda caminha a passos lentos no que se refere ao estudo da liberdade
religiosa, de outra quadra o presente trabalho serviu para destacar o trabalho
solido que vem sendo construido academicamente por Fabio Carvalho Leite na
abordagem do tema, que pela sua preciosidade e clareza motivou o presente
estudo. Na mesma esteira ha de ser reconhecido o valioso parecer de Luis Roberto
Barroso trazido a baila no capitulo 3 do presente trabalho, quando fincou
entendimento da possibilidade juridica, no caso concreto, da mais valia do direito
a liberdade religiosa sobre o direito a satde a vida e desmistificou, de uma sé vez,
a vida humana como sendo valor moral absoluto e a liberdade religiosa como um

direito fundamental meramente residual.
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E de se destacar também que se a doutrina constitucional brasileira ainda
caminha a passos lentos no que se refere a abordagem da liberdade religiosa, o
mesmo ndo se pode dizer da ciéncia antropoldgica, que tem se mostrado em
constante producdo cientifica voltada para o estudo do tema, e que serviu

ricamente para a confeccdo do presente estudo.

Através desse viés antropolégico e socioldgico, juntamente com o
posicionamento juridico-constitucional de Fabio Carvalho Leite, Luis Roberto
Barroso, José Afonso da Silva e Gilmar Ferreira Mendes € que se pdde concluir
pela perfeita acomodacdo do primado da laicidade do Estado brasileiro e o uso,
por seus servidores, de simbolos religiosos quando em servico, pois ndo ha de se
confundir a atitude do individuo com a vontade do Estado para o qual ele presta
servico. E dizer: se o Estado é laico, isso ndo importa 0 necessario
reconhecimento de que seus servidores também o sejam, ou que tenham que se
nulificar de algum modo enquanto desempenham suas atividades perante o Poder

Publico.

No que se refere a abordagem jurisdicional sobre o tema, restou
evidenciado que no Brasil ainda ndo foi possivel se assentar um precedente no
Supremo Tribunal Federal sobre a extensdo do exercicio da liberdade religiosa,
sendo 0 caso mais recente e emblematico aquele onde se negou o direito dos
judeus sabadistas de se submeterem ao ENEM em data diversa dos demais

candidatos e mediante uma prova diferente.

Contudo, ndo ha de se reconhecer nesse caso um precedente substancioso
do STF uma vez que, como demonstrado no capitulo 3, o que fez a Corte
Constitucional brasileira foi apenas reconhecer que o Ministério da Educagéo
resguardou o direito dos sabadistas no edital do certame, e o indeferimento do
pedido dos judeus se dava exatamente pela sua ndo submissdo as normas
editalicias, evidenciando dessa forma a sua pretensdo muito mais uma busca de
privilégios em razdo da crenca religiosa do que, de fato, o resguardo de seu

exercicio mediante uma violagdo a direito fundamental ndo acontecida.

O cenario jurisprudencial brasileiro, no sentido de ainda nao haver firmado
precedente solido sobre a extensdo do exercicio da liberdade religiosa guarda

consonancia com a Alemanha e os Estados Unidos. Em nenhum desses dois


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213400/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213400/CB

110

pal'ses, conforme se apurou no presente estudo, se pode constatar uma corrente

majoritariamente firme no que tange a liberdade religiosa.

Por fim, vejo com bons olhos a entrada em vigor da lei n. 12.966, de 24 de
abril de 2014, que alterando dispositivos da lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
fez incluir a protecdo a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos
no ambito da agdo civil publica. Com isso, as associa¢des civis passam a contar
com legitimidade jurisdicional ativa para postular perante o Poder Judiciario a
tutela de direitos das minorias religiosas tdo marginalizadas na historia desse pais,

como € o caso das religides de matriz africana.

De todo o0 exposto, o0 que humildemente se espera é que o presente trabalho
sirva de alguma forma para o debate acerca das liberdades democréticas, mais
especificamente no que se refere a liberdade religiosa, por se acreditar que tal
dimensdo humana esta fortemente ligada ao exercicio da cidadania, e a sua nao

observancia pode significar o abalo da ordem democratica ocidental.

Se ao menos este singelo grito for ouvido e servir de fomento ao debate,

dou-me por imensamente satisfeito.
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