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RESUMO

O objetivo da presente obra é analisar os limites e restricbes que a liberdade
religiosa pode sofrer no ordenamento juridico brasileiro. Tal estudo teve como base
o ordenamento juridico, sem que houvesse a interferéncia de conceitos filosoéficos ou
sociolégicos, para estabelecer os limites e restricbes desta liberdade. A liberdade
religiosa € um direito fundamental que tem sido motivo de varios conflitos ao longo
da histéria, por este motivo é um tema delicado de ser dissecado. No entanto,
através da ciéncia do direito é possivel visualizar os parametros que os legisladores
buscaram tutelar. Foram analisados aspectos histéricos em torno do tema, além de
decisdes de tribunais patrios e estrangeiros para dar contorno ao mesmao.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Limites estabelecidos por lei. Limites
constitucionais imediatos. Limites imanentes.



ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze limits and restrictions that religious
liberty may suffer in Brazilian legal system. This study is based on law without any
interference from sociological or philosophical concepts on this specific theme.
Religious liberty is a fundamental right which has been the reason of several conflicts
during the course of history and because of this, it is a delicate subject to be
discussed. However, law science can display parameters that lawmakers tried to
protect. Historical aspects on the theme were analyzed, as well as Brazilian and
foreign court decisions to provide the correct boundary to this subject.

Keywords: Religious liberty. Limit laws. Constitutionally immediate limits. Immanent
limits.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objetivo analisar limites e restricdes da
liberdade religiosa no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, esta liberdade foi
contextualizada no rol de direitos fundamentais, além de ter sido citada sua evolucao
histérica nas dimensdes dos direitos fundamentais e no direito brasileiro.

Como direito fundamental, foram analisadas algumas das éticas sobre
as quais tais direitos podem ser interpretados, além da classificacdo que pode ser

dada a liberdade religiosa em seu aspecto formal.

O direito a liberdade religiosa foi analisado inicialmente nos Estados
Unidos da América do norte, na Declaragcdo do Bom Povo da Virginia em 1976, bem
como na primeira emenda da primeira Constituicdo dos Estados Unidos da América
do norte, a primeira de acordo com a concepcao moderna. Posteriormente, buscou-
se uma abordagem doutrinaria sobre os direitos fundamentais, da qual o tema
estudado se enquadra.

A liberdade religiosa € um direito fundamental de status negativo, &
também oponivel contra o Estado a fim de efetivar ao individuo a maxima utilizagao
de suas prerrogativas, para que dessa forma ele possa escolher sobre ter ou néao
uma crencga, da mesma forma que tenha liberdade para trocar de crenca.

Nao somente em relacdo a liberdade de crenca, mas a liberdade
religiosa também tutela a forma de exteriorizagcdo destas crencas que ocorrem por
meio de rituais praticados, cultos celebrados, ou reunides feitas pelos fieis de uma
determinada religido.

A liberdade de crenca em si ndo possui restricoes, o individuo € livre
para crer no que achar melhor, tal liberdade deriva da liberdade de pensamento e
consciéncia. Os conflitos podem ocorrer quando esta liberdade de crenca é
exteriorizada, e neste ponto é que o Estado limita e restringe este direito, para que a
manutencdo da ordem publica, entre outros principios do Estado como a moral

publica, a paz, seguranca também sejam efetivados.
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Um ponto importante para o tema tratado neste trabalho é o direito
comparado. O Brasil tem celebrado tratados atinentes aos direitos humanos, e entre
esses tratados, um deles trata especificamente da liberdade religiosa, da nao-

discriminagao e sobre a intolerancia por motivos religiosos.

Além disso, tratados de direitos humanos tem um trato especial no
ordenamento juridico, sendo que podem ser normas supralegais ou podem adentrar
ao ordenamento como emenda constitucional, tendo assim status constitucional. Por

este motivo é que os tratados internacionais foram abordados.

Este trabalho ndo busca bases filoséficas da liberdade religiosa, e de
seus limites e restricbes por motivos sociolégicos e filosoficos, e sim, um estudo da
ciéncia do direito, por meio de analise da letra da lei, tendo sido extraidos os limites
dados pelo ordenamento juridico a esse direito fundamental.

A pesquisa bibliografica foi o principal meio de obtencdo de
informacgdes neste trabalho ao lado da jurisprudéncia e das consideracdes historicas.
Num estudo, partindo-se do raciocinio hipotético dedutivo, foram construidas as
bases do trabalho, numa interpretacao reflexiva e dialética.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA LIBERDADE RELIGIOSA

O direito a liberdade religiosa é citado pela primeira vez em forma de lei
na Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia em 1976, que compunha uma
das trezes col6nias dos Estados Unidos da América. Esta declaragéo, foi a primeira
carta de Direitos Fundamentais, de acordo com a concep¢ao moderna, pois trazia
em seu bojo as bases dos direitos humanos, entre os quais o da liberdade religiosa
“todos 0os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido com os ditames da
consciéncia” (SILVA, 2000, p. 158). Nao havia interferéncia do Estado nas relagdes
privadas e a declaragéo visava conter o poder do Estado, impondo a ele limites.

Em 1787, a Constituicdo dos Estados Unidos da América foi aprovada
na Convencédo de Filadélfia. Contudo, para sua entrada em vigor, foi necesséaria a
ratificacdo de pelo menos nove das trezes coldnias. Algumas afirmaram que sé
ratificariam a Constituicado caso fosse inclusa uma carta de direitos. Neste contexto,
nasceram as dez emendas da Constituicdo, que foram aprovadas em 1791, e em

1795 outras emendas também foram acrescidas. (SILVA, 2000, p. 158).

A primeira emenda deste bill of rights editado foi a liberdade de religido
e culto, juntamente com a liberdade de palavra, de imprensa, de reunido pacifica e
direito de peticdo. Neste contexto, a liberdade religiosa é pela primeira vez
positivada, colocada em um patamar de direitos humanos no bill of rights dos
Estados Unidos da América. Surgiu entdo a prerrogativa do individuo se colocar
frente as ingeréncias do Estado, o individuo era livre para ter ou ndo uma crencga,

em outras palavras, a liberdade religiosa tornou-se efetiva com a primeira emenda.
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2 A LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Afim de que seja possivel vislumbrar a liberdade religiosa como um
direito fundamental, torna-se necessario explicar o que sao direitos fundamentais,
segundo a doutrina brasileira e estrangeira. Para tanto sera utilizada a visdo de
doutrinadores, bem como apreciacdes dos dispositivos consultados no trabalho para
essa tarefa.

De acordo com explanacgao feita por José Afonso da Silva, a expressao

7

que melhor define direitos fundamentais € “direitos fundamentais do homem?”. (2000,
p. 178)

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagbes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive: fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente conhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Direitos fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E com esse
conteddo que a expressao direitos fundamentais encabeca o Titulo Il da
Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa
humana, expressamente, no artigo 17.

Para Patricia Elias Cozzolino de Oliveira o direito fundamental depende
nao sé do bem que o direito visa proteger, mas também do contexto histérico no
qual ele se insere e o fato de estar na Constituicao. (2010, p. 46 /47)

Para nés sao direitos fundamentais aqueles pertinentes as pessoas visando
o desenvolvimento maximo de suas potencialidades, promovendo a
igualdade e a dignidade humana, assegurados pela Norma Fundamental
que é a Constituicdo, mediante protecdo especial.(...)

Importante lembrar a caracteristica da historicidade dos direitos
fundamentais, ou seja, decorrem de uma cadeia evolutiva, pois em
determinada época se entenderd determinado direito, como é o caso da
liberdade de religido, como fundamental, mas em outra, o mesmo direito
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ndo era reconhecido. Logo, os direitos fundamentais dependerdo,
necessariamente, do carater histérico do Estado Nacional que os cunhou
constitucionalmente.

Dessa forma, tem-se que direitos fundamentais sdo aqueles que
disciplinam a vida do ser humano, direitos inerentes a condi¢cdo de ser humano, os
quais conferem ao individuo uma vida digna, e que também demonstram a opc¢éo
politica adotada pelo legislador. A dignidade da pessoa humana € o ponto de partida
€ a razao da criacao das “cartas de direitos”.

Alguns doutrinadores, como Jénatas Eduardo Mendes Machado,
entendem que os direitos humanos surgem de uma visao cristd do mundo. Este
autor, afirma que os direitos humanos nascem da concepg¢éo judaico cristd onde
declara ter sido o0 homem criado a imagem e semelhanca de Deus. Partindo desse
pressuposto é possivel afirmar que o homem tem dignidade e esta dignidade deve
ser protegida. (2012, p. 37)

A dignidade da pessoa humana é um atributo universal préprio do ser
humano, de procedéncia transcendente, que gera uma pretensao universal
de reconhecimento, respeito e protecdo tenho como destinatarios todos os
individuos e todas as formas de poder politico e social. Foi isso que esteve
em causa quando, no século XVI, na cidade espanhola de Valladolid, os
dominicanos Bartolomeu de las Casas e Juan Ginés de Sepulveda,
discutiram entre si a dignidade dos indios americanos. Nesse célebre
debate, a teologia biblica da dignidade natural de todos os seres humanos,
criados a imagem de Deus, triunfou sobre os argumentos aristotélicos,
considerados a época mais racionais, secularizados e cientificos, que viam
na escravatura um estado ou predisposicao natural de alguns seres
humanos.

Os direitos fundamentais foram divididos em trés dimensdes (ha de se
ressaltar que nesse ponto, ha divergéncia doutrinaria. Perfilha-se para os fins que
este trabalho almeja, do aspecto tridimensional adotado por Ingo Wolfgang Sarlet). A
liberdade religiosa se enquadra como direito de primeira dimensdo, ao invés de
geracgdes. (1998, p. 48)

Num primeiro momento é de se ressaltarem as fundadas criticas que vém
sendo dirigidas contra o préprio termo ‘geragdes’ por parte da doutrina
alienigena e nacional. Com efeito, ndo h& como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater
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de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia,
de sorte que o uso da expressao ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressao
da substituicdo gradativa de uma geragao por outra, razdo pela qual ha
quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais.

As duas primeiras dimensdes que tratam respectivamente, da liberdade
e igualdade, possuem carater individual, em detrimento ao foco coletivo. Houve
necessidade de limitar o poder do Estado sobre o individuo, justamente porque a
positivacdo dos direitos fundamentais € necessaria para que nao ocorra abuso, por
parte dos governantes, na limitacdo da fruicdo de tais direitos pelos individuos. O
individuo possui direitos e deve saber quais sdo para que assim possa torna-los
efetivos.

Em seu estudo, Celso Lafer afirma que a proclamacdo dos direitos
humanos nasce quando a lei “passa a ser o homem e ndo mais o comando de Deus
ou os costumes”. (1988, p. 123) O homem emancipado e isolado em sociedades
secularizadas, necessitava de um porto seguro, um direito sélido, positivado,
alienado da religido. A incerteza de um “direito divino”, monopolizado pela religido,
nao dava garantias aos individuos de que o devido processo legal seria efetuado de
forma justa, embasado em leis elaboradas tendo em vista o individuo € ndo somente

o bem estar do governante.

Os direitos de primeira geragédo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, s&o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposigcado perante o
Estado (BONAVIDES, 2000, p. 517).

A liberdade religiosa é um direito de primeira dimensao e foi positivada
tendo como pano de fundo histérico uma grande ruptura religiosa no ocidente, com
as reformas de Calvino e Lutero. A Igreja Catdlica Apostdlica Romana — que por
muitos anos ditou como deveria ser, ndo apenas o direito, mas a vida em sociedade
como um todo - perde seu poder com a reforma religiosa, que fez surgir uma nova e
diferente forma de pensar. As estruturas da sociedade ocidental foram alteradas,
pois essa ruptura religiosa contribuiu para mudangas econbmicas, culturais e,

principalmente, socais. Os puritanos queriam que o Estado ndo levasse em conta



15

suas crencgas religiosas, sendo por isso um direito negativo, ou seja, uma vedacao
ao Estado. No entanto, os reformados queriam ainda liberdade para manifestacao
das suas crencas e buscaram assegurar direitos prestacionais, a fim de
assegurarem a criagdo de denominacbes, a construcdo de templos e outras
manifestacdes variadas, como o juramento sobre a Biblia nos processos judiciais e
outras manifestacbes, como a inscricdo nas notas: “Em Deus nds confiamos” (“In

God we trust”).

2.1 Interpretacao dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais possuem natureza variada de dificil definicao,
mas tem como escopo principal a defesa da dignidade do ser humano em suas
varias vertentes.. Existem perspectivas sob as quais eles podem ser analisados, o
direito fundamental sempre sera o mesmo, seu conteludo basico nao é variavel,
porém, dependendo da forma como é analisado, ha diferentes aspectos do direito
que ficam evidentes, como por exemplo, a fruicdo destes.

Para fins deste trabalho foram citados alguns autores que observaram
o direito fundamental quanto ao poder, ao aspecto objetivo e a fungdo do Direito
fundamental. Sao divisbes doutrinarias que ajudam o entendimento de como é
amplo o alcance e quais sao as fontes, os objetivos e também as fungdes
desempenhadas por esses direitos.

2.1.1 Quanto ao poder

O Estado tem um unico poder, que é dividido em funcgdes. O Brasil traz
na Constituicdo que sdo trés “poderes”, independente e harmbnicos entre si, embora
a interpretacao seja que exista uma unica fonte irradiadora do poder.
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Segundo a classificacdo de Celso Lafer, existem duas perspectivas sob
as quais os direitos fundamentais podem ser interpretados, a saber: “ex parte populi
— a dos que estao submetidos ao poder — e a perspectiva ex parte principis— a dos

que detém o poder e buscam conserva-lo” (1988, p. 125).

A ex parte populi tem raiz no direito natural — trata-se de direitos que
nascem com o individuo, que existem desde sempre. Sdo considerados direitos
inerentes ao individuo independentemente de positivacao. A perspectiva ex parte
principis, tem origem na “governabilidade de um conjunto de homens e coisas hum
dado territério” (LAFER, 1988, p. 126). Dessa forma, quem interpreta o direito é o
governante, que levara em conta a populacao, para que o direito fundamental seja
efetivado. O governante deve respeitar o direito fundamental e aplicar a
razoabilidade “levando-se em conta os recursos disponiveis e a necessidade de
evitar, com a discérdia excessiva a desagregacao da unidade do poder.” (LAFER,
1988, p. 126)

Ao analisar o direito fundamental sob estas perspectivas, surgem
questdes atinentes a fruicdo de tais direitos. Em relagdo a ex parte populli Celso
Lafer define. (1988, p. 128/129)

Na perspectiva ex parte populi, que é a da liberdade, uma das contradigdes,
na pratica, da tutela, resulta do fato de os direitos de primeira geragao
almejarem limitar os poderes do Estado, demarcando com nitidez a fronteira
entre o Estado e sociedade, e os direitos de segunda geragao exigirem a
ampliagdo dos poderes do Estado. E por essa razdo que sao distintas as
técnicas juridicas que ensejam a fruicdo, ex parte populi, dos direitos de
primeira e de segunda geragéo

Quanto a ex parte principis, 0 governante se preocupa com a ordem
que deve ser mantida frente aos direitos que surgem com a primeira dimenséo, tais
como a liberdade religiosa, de reunido e o direito de fazer greve. O governante deve
limitar minimamente tais direitos a fim de viabilizar a vida em sociedade de forma
organizada. Portanto, a regra é a total liberdade para o exercicio desses direitos,
mas com a possibilidade de restricao desde que seja para assegurar outros direitos
fundamentais no convivio social. Portanto, por exemplo, a proibicdo de duas

passeatas religiosas ou reunides para o0 mesmo local, a fim de evitar confrontos.
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2.1.2 Quanto ao aspecto objetivo

A classificacdo feita com base no aspecto objetivo dos direitos
fundamentais ainda ndo possui grande expressdao no ordenamento patrio no tocante
ao numero de obras em comparacdo aos outros aspectos e também levando em
conta a doutrina alienigena. Mas a doutrina estrangeira se ocupa de discussdes
importantes sobre o assunto. Em relagdo a sua terminologia sera levado em

consideracao o estudo feito por Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 143)

Os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
que, além disso, constituem decisbes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicao, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os érgaos legislativos, judiciarios e executivos.

O fato dos direitos fundamentais serem caracterizados por uma
perspectiva juridico-objetiva implica em desdobramentos importantes no que diz
respeito aos limites e restricdes de tais direitos. Esse carater objetivo dos direitos
fundamentais influéncia o Estado a ndo levar em conta somente o individuo, mas a

coletividade.

Com base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclusao de
que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungéo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos
subjetivos individuais na qual se encontra inserido e da qual ndo pode ser
dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma responsabilidade
comunitaria dos individuos (SARLET, 1998, p. 146).

José Joaquim Gomes Canotilho afirma que a fundamentacdo objetiva
visa o significado do direito fundamental para a coletividade e ndo somente para o
individuo. O contrario ocorre na fundamentacao subjetiva que busca os interesses
apenas do individuo. (2002, p. 1124).

Os direitos fundamentais no tocante ao exercicio devem ser amplos,

mas podem ser limitados no caso concreto, uma vez que afetam a coletividade.
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Podem até ser bloqueados pelo Poder Judiciario, com a finalidade de assegurar algo
maior, como a segurancga da sociedade.

O fato de o direito ser considerado fundamental, para o aspecto juridico
objetivo traz algumas implicacbes. Pode-se colocar este aspecto, de forma
resumida, como se todo o direito fundamental além de ser um direito fosse também
um dever. O fato de ser direito fundamental trazer consigo um aspecto objetivo que
lhe gera um dever. Um exemplo onde isto fica claro € a liberdade de culto (que é
uma forma de manifestacédo da liberdade religiosa) ndo poder afetar o sossego dos
moradores das redondezas de um local de culto.

2.1.3 Quanto a funcao

Por fim, os direitos fundamentais podem ser interpretados levando em
conta sua funcdo, no caso da liberdade religiosa, a mesma se encaixa em, pelo
menos trés, das quatro fungcdes dos direitos fundamentais, e sdo elas: a funcao de
defesa ou de liberdade, a funcédo de protecédo perante terceiros e a funcédo da nao
discriminagdo. Essas fungdes precisam ser levadas em conta no caso da liberdade
religiosa, a fim de demonstrar a abrangéncia a que se pretende impor a defesa das

prerrogativas inerentes.

Em relagdo a funcado de defesa ou de liberdade Canotilho afirma.
(2002, p. 373).

Os direitos fundamentais cumprem a fungcdo de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico —
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico — subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).

Quanto a protecao perante terceiros, tem-se que o Estado deve
promover a protecado dos cidadaos contra eventuais agressdées que possam advir da
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sua opcao religiosa. No Brasil ha um cenario pluralista em relagcdo as religides,
dessa forma, o Estado deve se manter o mais neutro possivel no tocante a nao ser

tendencioso a qualquer religido.

Deve ainda promover a tolerancia de todas as religides para que nao
haja abuso de direito, do préprio Estado e dos cidaddos em suas relacdes. Além
disso, ndo deve haver nenhum tipo de discriminacao, por motivo religioso, que €

onde se enquadra a terceira funcao da liberdade religiosa como direito fundamental.
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3 A LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa é um direito que aparece na Constituicao, mas
nao deve ser entendido apenas ipsis litteris - na sua previsdao em dois artigos - mas
também em outros dispositivos como a possibilidade da manifestacao do
pensamento. Ha aspectos que sao alcancados pelo direito a liberdade religiosa na
Constituicao pois, a liberdade estabelece a possibilidade de realizar ou nao diversas
condutas relacionadas com a fé das pessoas como: sacramentos, liturgias variadas,
rituais, publicagbes de carater doutrinario, manifestagbes como marchas e até

mesmo o sacrificio de animais.

3.1 A Origem

Alguns autores entendem que a liberdade religiosa esta dentro da
liberdade de pensamento, embora nos Estados Unidos da América tenha surgido -
na primeira Constituigdo do mundo - como um direito autbnomo colocado logo na
primeira emenda, ao lado da liberdade de expressdo que € herdeira legitima da
manifestagdo do pensamento. A liberdade religiosa tem estreito relacionamento com
0 pensamento, mas nao fica restrito, pois faculta a realizacdo de rituais, como
batismo e casamento, entre outros. Dessa forma, tem-se a liberdade de pensamento

como a liberdade maxima das quais derivam outras liberdades.

A liberdade de pensamento, ou de opinido, é qualificada por alguns autores
como simultaneamente priméaria e primeira, isto pelo fato de aparecer
cronologicamente e logicamente antes de outras liberdades que sdo senao
um consectario seu? Exemplifique-se: a liberdade de opiniao permite algum
ter ou nao crengas religiosas. No caso positivo, contudo, estas deverao se
externar por meio de outra liberdade, a dos cultos. Destarte, esta ultima
aparece como uma liberdade secundaria comandada pela liberdade de
pensamento que lhe é anterior (BASTOS, 2001, p. 296).
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Existe também outra perspectiva sob a qual a liberdade religiosa pode

ser encarada, como um dos primeiros direitos a liberdade, sendo que por isso

mesmo figurou na primeira emenda da Constituicdo dos Estados Unidos.

Ha argumentos doutrinarios importantes que fundamentam essa

afirmacao de preferéncia, como por exemplo as citadas por Paulo Pulido Adragéo. O

autor usa como um dos argumentos que a liberdade religiosa pode manter unido um

povo com base em sua identidade religiosa. Como exemplo ha o povo judeu que por

muito tempo permaneceu unido por seu aspecto religioso, e posteriormente houve a
criacdo de seu Estado, Israel. (2002, p. 506/507)

- A liberdade religiosa liga-se diretamente a dignidade da pessoa humana,
ao nucleo da dignidade pessoal, porque tem a ver com o estatuto e a
origem do ser pessoal. Por isso, a resposta a pergunta sobre o sentido do
mundo e da vida repercute-se na inteira experiéncia humana.

- Ela teve prioridade cronoldgica na sua explicitacdo, muito antes do
constitucionalismo: a expressao libertas religionis é forjada no século Il d.C.
(TERTULIANO). Por isso, a liberdade religiosa pode ser chamada a mée de
todas as liberdades.

- Estas afirmagdes admitem comprovagcdo empirica, quanto as suas
consequéncias: a liberdade religiosa €, frequentemente, ponto de partida
para a conquista das outras liberdade; a autodeterminacao religiosa pode
alids ter um papel determinante na conscientizagdo da identidade nacional
de um povo.

- Significativamente, a liberdade religiosa ocupa o primeiro lugar no conjunto
de Emendas a ConstituicAdo dos Estados Unidos que garantem os direitos
fundamentais mais importantes, conhecidos como o Bill of Rights.

Essas sdo duas oOticas sob as quais a liberdade religiosa pode ser

interpretada: pode ser uma liberdade secundaria, se vista como liberdade que

advém da liberdade de pensamento; ou como liberdade primaria.

3.2 Nucleo Basico

Com relagcdo ao que vem a ser a liberdade religiosa, tem-se grande

dificuldade em enquadra-la no que diz respeito a sua abrangéncia e limites, que

variam no tempo, espago e circunstancias. No entanto, ha construgées doutrinarias
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que revelam alguns conteudos relacionados a manifestacdo da fé das pessoas,

como culto e organizacdo de denominagdes.

Trata-se de um termo amplo que abrange alguns aspectos da vida
religiosa e outros da vida civil, como o casamento e até mesmo politica, no caso da

escusa de consciéncia.

Ela se inclui entre as liberdades espirituais. Sua exteriorizacdo é forma de
manifestagdo do pensamento. Mas, sem duvida, € de conteldo mais
complexo pelas implicagdes que suscita. Ela compreende trés formas de
expressao (trés liberdades): (a) a liberdade de crenga; (b) a liberdade de
culto; (c) e a liberdade de organizagao religiosa. Todas estdo garantidas na
Constituigao (SILVA, 2000, p. 251).

No mesmo sentido, Paulo Pulido Adragéao inclui, além das trés formas

explicitadas, alguns outros ramos da liberdade religiosa (2002, p. 507)

Da nocado de religido apresentada ja se depreende o amplo conteudo
proprio da liberdade religiosa: ela abrange a liberdade de crencgas (de ter, ou
ndo ter, ou deixar de ter uma religido), a liberdade de culto, o direito a
divulgagao das préprias convicgoes religiosas, a liberdade de reunido e
associacao religiosas. Nao é possivel, aqui, ser exaustivo: qualquer
enumeragdo do conteldo de um direito fundamental ter4d sempre de
renunciar a pretensdo positivista de ser completa, pela prépria natureza do
direito, referido a uma multiplicidade de concretos comportamentos
humanos

Observa-se que a liberdade religiosa € um direito muito amplo que
encampa diversas formas de exteriorizacdo, sendo que as que podem ser
consideradas como nucleo basico sao: liberdade de crenca, liberdade de culto e
liberdade de organizacéao religiosa. Desses trés direitos decorrem outros, que estao
igualmente assegurados pela Constituicdo, como “clausula pétrea” inclusive, pois
fazem parte dos direitos e garantias individuais.
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3.3 Classificacao

Feitas tais consideracdes a respeito dos institutos que a liberdade
religiosa alcanga, € necessario enquadra-la no ordenamento juridico brasileiro e
internacional. Para isso, sera utilizada a classificacdo feita por Canotilho para os

direitos, possibilitando limitacdes da liberdade religiosa.

A liberdade religiosa se enquadra no rol dos chamados “Civil Rights da
terminologia americana, ou seja, os direitos pertencentes ao individuo como cidadao
e proclamados nas constituicées ou leis avulsas” (CANOTILHO, 2002, p. 360). Sao
direitos comuns a todos da sociedade pertencentes a determinado ordenamento
juridico.

Trata-se de uma liberdade individual que se liga ao status negativus
“visa-se defender a esfera dos cidaddaos perante a intervencdo do Estado”
(CANOTILHO, 2002 p. 361). O cidadao tem o direito de nao ter interferéncia em
relacdo a sua opcao religiosa, por exemplo. Teoricamente, da mesma forma que o
Estado ndo impde uma religido, ndo deveriam existir intervencdes estatais na forma
de exercicio dessa liberdade religiosa. Deve-se ressaltar que a liberdade religiosa
em suas espécies - como a liberdade de culto podem sofrer restricbes no caso

concreto.

Esse trago especifico é o da alternativa de comportamentos, ou seja, a
possibilidade de escolha de um comportamento. Assim como vimos, 0
direito a vida é um direito (de natureza defensiva perante o Estado) mas nao
€ uma liberdade (o titular ndo pode escolher entre « viver ou morrer »). A
componente negativa das liberdades constitui também uma dimensao
fundamental (ex.: ter ou nao religido, fazer ou néo parte de uma associacao,
escolher ou nao outra profissdo (CANOTILHO, 2002, p. 1124).

Pode ser considerada uma garantia institucional pois, para que haja a
efetivacdo da liberdade de culto, algumas prerrogativas sdo dadas ao local de culto
(igreja, templo, saldo, etc), por exemplo. Este é beneficiado de forma institucional
para que o individuo possa exercer a sua liberdade religiosa. No caso concreto, ha
isencéo tributaria do local de culto.
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Em relagdo a classificacdo material dos direitos fundamentais, a que
melhor enquadra a liberdade religiosa na Constituicao patria € a “aproximacao
tendencial aos tracos distintivos dos direitos, liberdades e garantias”. Que sao “os
direitos, liberdades e garantias valem, de forma tendencial, como direitos self
executing, independentemente da mediagdo concretizadora ou densificadora dos
poderes publicos” (CANOTILHO, 2002, p. 367). Esses direitos possuem aplicacao

imediata.

Trata-se de direitos cuja referencia primaria é a sua funcao de defesa, auto -
impondo-se como ‘direitos negativos’ diretamente conformadores de uma
abstencgao ou proibicdo de agressdo por pares dos destinatarios passivos,
publicos e privados. Nesta medida, ficam fora da categoria de direitos,
liberdades e garantias, os direitos fundamentais que consistam, e na
medida em que consistam exclusivamente, em prestagées do Estado, por
serem fundamentalmente instituidos a nivel de politico-legislativo
(CANOTILHO, p. 367).

A liberdade religiosa se faz no ter ou ndo uma religido, dessa forma o
Estado protege o cidaddo para que ele ndo sofra nenhuma interferéncia em sua
opcao. O cidadao que opta por uma religido pode exercer seu culto, suas obrigacdes
para com a religido e o Estado deve prover meios para que isso seja efetivado. Da
mesma forma que o cidadao que opta por nao ter religido, ndo deve ser coagido a se
enquadrar em alguma religido, nem sofrer discriminacdo por sua escolha. Nesse
ponto o Estado ndo deve privilegiar determinada religidao sob pena de ferir a
liberdade religiosa das demais religides e a liberdade de consciéncia dos individuos

que nao possuem crenga.

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor
qualquer religido ou a ninguém impedir de professar determinada crenca.
Consiste ainda, por um lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem
seguir determinada religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem
(em matéria de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em termos
razoaveis. E consiste, por outro lado ( e sem que haja qualquer
contradicdo), em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis o
cumprimento desses deveres.

Tao pouco o fenémeno possui expressdao meramente individual; ele é
também um fendbmeno comunitério. As pessoas vivem-no em conjunto,
prestam culto em conjunto e sentem mesmo que a religido implica uma
relagdo de umas com as outras pessoas. A liberdade religiosa é também a
liberdade das confissdes religiosas (MIRANDA, 1993 — 1998, p. 359).
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Uma anomalia na forma de culto mascarado por aparente protecao a
liberdade religiosa de um individuo, por exemplo, pode levar a sociedade a uma
desordem. A religido, se mal utilizada, pode ser instrumento discriminatério ou pode
servir de motivagdo para pratica de atos ndo tolerados., como por exemplo o corte
do genital feminino, que desvaloriza de forma manifesta a pessoa da mulher

colocando-a em um patamar de inferioridade.

A liberdade religiosa, como a liberdade de consciéncia, € um direito de
natureza tao elevada, e tdo dificeis de palpar sdo, em teoria, as suas
relagdes com os interesses individuais e sociais do homem, que o povo nao
se pode apaixonar por ela, compreender-lhe o alcance, tentar-lhe a
reivindicacdo enquanto ndo despertam com uma provocagdo direta e
material (BARBOSA, 1953 — 1964, p. 83).

Cada Estado, dentro da sua soberania, da um tratamento diferente
para a tematica religiosa. Os Estados Unidos da América do Norte determina o
juramento sob a Biblia em varios Estados-membros, enquanto que a Inglaterra,
desde 1688, excluiu da linha de sucessao do trono os membros n&o anglicanos ou
protestantes. Portanto, desde a Revolucao Gloriosa e o fim da dinastia Stuart, todas
as demais casa que assumiram ao trono foram protestantes ou anglicanas, incluindo
a atual que é de Hanover. Mudou de nome para Windsor durante as guerras
mundiais, visto que Hanover era uma casa originariamente alema. Ja no Chile ha
total liberdade religiosa, embora a Lei Maior chilena estabeleca o catolicismo como
religiao oficial.

Existem paises que ainda nao sao laicos, como por exemplo, a Arabia
Saudita. Outros paises, como a Francga, levam sua caracteristica laica as ultimas
consequéncias proibindo qualquer tipo de manifestacao religiosa em locais publicos.

No Brasil a liberdade religiosa € total, mas ndo absoluta, pois de acordo
com a maior parte da doutrina, todos os direitos podem sofrer restricdes
estabelecidas pelo exercicio de outros direitos. O Estado é laico, mas permite um
grande espectro das manifestacoes religiosas, como sacrificio de animais, utilizacao
do fumo em locais fechados e manifestagcdes aparentes ndo de uma religido
especifica, mas de todas, como uso do véu islamico, o quipa judaico e a cruz crista.
Portanto, o Estado respalda todas as religides, dentro dos limites permitidos.
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4 EVOLUCAO HISTORICA DA LIBERDADE RELIGIOSA NO BRASIL

Ao longo da histéria do Brasil, a liberdade religiosa passou por varias
etapas, a ligagdo estreita do Estado com a Igreja teve reflexos diretos no modo
como a liberdade religiosa foi encarada. Ao contrario de alguns paises onde a
religido e o Estado tem intima ligacdo e ainda assim ha a liberdade religiosa para
todas as crencas, no Brasil essa ligacdo fez com que a liberdade religiosa em um
primeiro momento fosse nula para as demais religibes que nao a catdlica.
Posteriormente, houve a possibilidade de efetivacdo de alguns aspectos da
liberdade religiosa, tais como liberdade de crenca porém, outros aspectos, como a
liberdade de culto, de liturgia, de construir templos ndo eram permitidos.

Para melhor compreensdo destas etapas, neste trabalho, fez-se a
divisdo histérica do Brasil Colénia, Império e Republica e nestes periodos a
liberdade religiosa foi brevemente comentada.

4.1 Periodo Colonial

No periodo colonial do Brasil, havia forte resisténcia dos portugueses
em relacdo as demais religides, a unica religido tolerada era a catélica. A exemplo
de Portugal, o Brasil tinha uma concordata com o Vaticano. A concordata € um tipo
especial de tratado que envolve o Vaticano, sendo que por esse tratado, o Brasil
teria uma religido oficial e pagaria uma quantia anual de colaboracao financeira para
os cofres da Santa Sé. Por isso, as demais religides seriam apenas permitidas,

desde que nao tivessem templos.

Interessante notar que nesse periodo o preconceito racial ndo era tao
intenso quanto a resisténcia que havia em relacdo a outras religides que nao a

Catélica Apostolica Romana.
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O portugués considerava seu igual aquele que tinha a mesma religiao. Nao
se importava com a raga. O importante, para ele, era que os estrangeiro
professasse a religido catélica. O ndo catélico era temido como um
adversario politico, capaz de enfraquecer a estrutura colonial desenvolvida
em parceria com a religido catdlica. Nota-se, aqui, um forte liame entre a
Igreja (Catolica) e o Estado (coroa portuguesa). (SORIANO, 2002, p. 68).

A coroa brasileira poderia nomear bispos e ainda utilizaria toda a
estrutura fisica de Igreja Catélica como cartério civil, para casamento e registro de
nascimento, bem como outras atividades notariais. Essa concordata chamada de
“padroado” permitiu que as demais religibes fossem meramente toleradas, pois
havia uma religido oficial de dominacao portuguesa.

4.2 Periodo Imperial

No Brasil Império, a liberdade religiosa era limitada, pois ndo existia a
possibilidade de construir templos que nao fossem Catdlicos, bem como havia
outras restricoes de natureza politica e social.

Alguns autores chegam a dizer que era mesmo inexistente devido a
influéncia exercida pela colonizagcdo portuguesa, e da alianca que havia entre a
Igreja Catolica e o Estado. A concordata do “padroado”, que permitiu vantagens para
o Vaticano, foi mantida com a independéncia, pois, Dom Pedro | enxergava que o
Papa poderia ser um aliado importante, além do que as estruturas dos templos eram

fundamentais para manutencao dos cartorios.

As demais denominacdes eram extraoficiais. Nao tinham o direito de se
reunir e celebrar seus cultos em templos, mas apenas em casas. Havia a liberdade

de crenca, porém, ndo havia a liberdade total de culto e de organizar denominagdes.

A Constituicdo do Império ndo reconhecia a liberdade de culto com essa
extensdo para todas as religides, mas somente para a catélica, que era a
religido oficial do Império. As outras eram toleradas apenas ‘com seu culto
doméstico, ou particular em casa para isso destinadas, sem forma alguma
exterior de templo”(art. 59) (BASTOS, 2001, p. 252)
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Religiosos de outras denominagdes que nao a catélica, ndo podiam ser
enterrados nos cemitérios, que também eram controlados pela Igreja. Todavia, a
principal restricdo era no tocante aos direitos politicos, que estavam restritos aos
catélicos romanos. Os protestantes, por exemplo, ndo podiam votar e mesmo serem
candidatos a cargos publicos eletivos ou mesmo nomeados. Nao havia separacao
entre a Igreja e o Estado.

4.3 Periodo Republicano

Este cenario muda na Republica, pois 0 pensamento republicano nao
era compativel com qualquer tipo de intolerancia, inclusive a religiosa, além do fato
dos militares tornarem o Pais uma federagao presidencialista, enxergarem a Igreja
Catélica como uma ameaca ao novo modelo. O fim da religido oficial abriu espaco
para vinda de missionarios protestantes, do surgimento de cultos afros e também
para a construcdo de templos. Comec¢a na Republica a ser construidas a liberdade
religiosa no Brasil, com o fim inclusive dos servigcos notoriais feitos pela Igreja, como

casamento, batizado e registro de imoéveis.

Houve a separacao entre Igreja e Estado, ou seja, o Estado se tornou

laico. Rui Barbosa teve grande influéncia nesse periodo.

A Constituicdo de 1891 consolidou essa separagdo e os principios basicos
da liberdade religiosa (arts. 11, parag. 2%; 72, paragrafos 32 a 79, 28 e 29).
Assim, o Estado brasileiro se tornou laico, admitindo e respeitando todas as
vocagbes religiosas. O Decreto 119-A/1890 reconheceu personalidade
juridica a todas as igrejas e confissbes religiosas. O art. 113, item 5, da
Constituicdo de 1934 estatuiu que as associagbes religiosas adquiriram
personalidade juridica nos termos da lei civil (BASTOS, 2001, p. 254).

Durante o Brasil republicano é que a liberdade religiosa enfim assume
seu carater pleno, ndo havendo mais a interferéncia estatal sobre qual religido o
individuo deve seguir, bem como a forma que este procede para exercer sua

religidao. O Estado estabelece inclusive a possibilidade de ndo possuir religido e os
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direitos politicos foram assegurados a todos, independente da religido que
professassem.

A liberdade religiosa, nestes moldes, foi reafirmada em 1934, com a
posicao laica do Estado, que foi bastante democratica. Ja na Constituicao de 1937, a
liberdade religiosa deixa de ser elencada explicitamente, nem o Ditador Getulio
Vargas ousou restringir as manifestagdes religiosas, embora o tenha feito no tocante

aos partidos politicos.

Na Constituicdo de 1946, volta a figurar a liberdade religiosa “os
principios de separagdo entre a Igreja e o Estado sao reconsagrados no art. 31,
inciso, lll. Os mesmos principios foram mantidos na Constituicdo de 1967/1969”
(SORIANO, 2002, p. 82).

Na atual Constituicdo, a liberdade religiosa ndo é mencionada ipsis
litteris, mas ha porém algumas vertentes da liberdade religiosa. Portanto, o que
existe € um nucleo basico que envolve dois dispositivos e ainda a escusa de
consciéncia, a assisténcia religiosa em locais de internacao coletivo civil e militar,

entre outros.

4.4 Constituicao de 1988

Na Constituicado Federal de 1988, embora o legislador diga que o
Estado é laico, traz tracos do pensamento cristdo presente na sociedade da época,
‘o simples fato de o preambulo de nossa Carta mencionar a expressao ‘sob a
protecao de Deus’ é indicativo de que a maioria da Assembléia Constituinte de 1988
professava a fé, sendo esta uma fé baseada num Deus Unico” (CRUZ, 2009, p. 24).
Sabe-se que o Brasil foi colonizado pelos Portugueses, que eram Catdlicos,
inclusive houve a catequizacdo dos indios, e ja na colonizacdo o ensino religioso
com bases cristas foi estabelecido para todas as criancas. Dessa forma o preambulo
€ apenas um reflexo cultural e histérico do que foi a estrutura da colonizagdo do

pais.
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Na interpretacdo da Constituicdo deve se levar em conta a maior
efetividade dos direitos - garantidos pela liberdade religiosa - a todas as religides e
nao somente a crista, pelo fato do Estado ser laico. Deve-se assegurar também os
direitos dos que professam nenhuma religido, o que também esta alcancado pelo
conteudo do dispositivo da Lei Maior.

A Lei Maior garante como direito individual: no artigo 5% inciso VI
remete a liberdade de consciéncia e de crenca. Apesar de distintas, estao ligadas a
liberdade religiosa, além de prever o livre exercicio dos cultos religiosos e da
protecdo aos locais de culto e suas liturgias; no inciso VII permite a assisténcia
religiosa em entidades civis e militares de internagdo coletivas; ja no inciso VI
regula a escusa de consciéncia. A Constituicdo se preocupou em assegurar a livre
determinacao do individuo em relacao a sua religiosidade.

O legislador, inclusive, deu a religido um poder que era do Estado, no
caso o0 casamento religioso com efeito civil, previsto expressamente na Constituicao

no artigo 226 paragrafo 2°.

Além destes aspectos a Constituicdo permite os feriados nacionais
baseados na cultura religiosa local. A lei 9.093/95 determinou que o legislador
municipal podera instituir quatro feriados religiosos, porém um deles deve ser a
“sexta feira da paixdo” que é uma data cristd. As outras trés datas podem ser

estipuladas pelo municipio da forma que entender adequada a cultura local.
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5 A LIBERDADE RELIGIOSA NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A liberdade religiosa é um assunto de extrema relevancia, tal fato fica
explicito ao analisar a quantidade de tratados internacionais que tratam sobre o
tema, como visto a liberdade religiosa, para alguns autores, é tida como o primeiro

dos direitos a serem positivados.

E de suma importancia observar o que dispde os tratados
internacionais a respeito do tema, pois, aqueles em que o Brasil é signatario o
vinculam para a com a efetivacdo do que esta disposto no tratado em territério
nacional. E o caso do Pacto de San José da Costa Rica, onde h& dispositivos que
devem ser cumpridos pelo Brasil sob pena de ser processado e julgado pelo Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

5.1 Declaracao Universal de Direitos Humanos, de 1948

Organizacao das Nacodes Unidas também se mostra preocupada com a
questao religiosa. A Declaracao Universal de Direitos Humanos foi carta de direitos
que nao vinculou juridicamente os paises signatarios. Trata-se apenas de uma
declaracdo, mas que Norberto Bobbio assegura na sua obra “A era dos direitos” o
inicio da terceira geracao de direitos, que seriam oponiveis “erga omnes” e o Estado
teria obrigacdo de assegurar independente de qualquer diferenca religiosa, étnica,
linguistica ou outra. Porém elencou direitos humanos que tem relevancia para a

organizacao das Nacdes Unidas e o Brasil foi um dos signatarios desse documento.

O artigo | desta Declaracao é bastante significativo e assim dispoe:

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras
com espirito de fraternidade.
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Ja no inicio da Declaragao € possivel vislumbrar a liberdade religiosa
de maneira implicita uma vez que a Declaracdo faz mengéo da fraternidade e da

igualdade, no mesmo sentido o artigo 11.1

toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragcao, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de qualquer natureza (...)

No artigo XVIII a liberdade religiosa € exposta ipsis literis.

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

Esta declaracdo nasceu no mundo p6s guerra, a guerra havia
fragilizado os paises e demonstrou o0 quanto era necessario a positivacao de direitos
que deveriam ser seguidos por todos os paises (apesar deste documento néo
possuir obrigatoriedade legal para todos os paises), de forma a fortalecer os Direitos
Humanos a fim de evitar novos desastres, por este motivo é que a liberdade, a
fraternidade e a tolerancia sao caracteristicas marcantes desta declaragao.

5.2 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos é um dos trés
instrumentos que compde a Carta Internacional dos Direitos Humanos, como o
proprio preambulo do pacto afirma, o tratado foi celebrado “em conformidade com os
principios proclamados na Carta das Nagdes Unidas, o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana...” O Brasil também

assinou e, posteriormente, ratificou o pacto.

Este pacto, celebrado em, 1968, em Nova York, vai além do que foi

disciplinado pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos e tece com maior
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minucia a liberdade religiosa, inclusive cita limitacdes que esse direito pode sofrer. O
artigo 18 disp6e acerca da liberdade religiosa.

Toda pessoa terd direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de
religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou
crenga, individual ou coletivamente, tanto publica quanto privadamente, por
meio do culto, da celebracgao de ritos, de praticas e do ensino.

Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possa restringir
sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha.

A liberdade de manifestar a propria religidao ou crenca estara sujeita apenas
as limitagbes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a salde ou a moral publicas ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas.

Os Estados-Partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais — e, quando for o caso, dos tutores legais — de assegurar
aos filhos a educacgdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas
préprias convicgoes.

O Pacto, de maneira expressa, nao admite o exercicio do direito da
liberdade religiosa de maneira absoluta, entende que a lei pode dar limites a esse
direito, que sao a manutencao da ordem publica e o possivel conflito de dois direitos

fundamentais.

5.3 Organizacao Internacional do Trabalho

A Organizagao Internacional do Trabalho foi criada em 1919 com a

finalidade de promover a justica social. E uma agéncia das Nagdes Unidas, com
sede em Genebra.

Constitui-se em sistema tripartite, pois representantes do governo,
organizacao de empregadores e trabalhadores fazem parte dela. A OIT se manifesta
através de convencgdes Internacionais do Trabalho, estas convencdes tratam sobre
diversos temas relacionados ao trabalho. (Disponivel em: http://www.onu.org.br/onu-
no-brasil/oit/ acessado em: 25/10/2012)
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Em uma das convencgdes realizadas pela OIT houve a preocupacao
dos Estados membros de tutelarem a liberdade religiosa dos trabalhadores,

convengao n® 111, o artigo 1:

para os fins desta Convencao, o termo ‘discriminagdo’ compreende: a)toda
distingédo, exclusdo ou preferéncia, com base em racga, cor, sexo, religido,
opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito anular
ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no emprego ou
profisséo.

Afim de evitar que houvesse a discriminacao no trabalho por motivo de
credo esta convengdo cuidou de classificar discriminagcdo para que nenhum
trabalhador seja privado de um emprego ou demitido por motivos religiosos. Visa

proteger a dignidade da pessoa humana e promover a tolerancia religiosa.

5.4 Declaracao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacao Baseadas em Religiao ou Crenca

Esta declaracao tratou de forma breve porém, profunda, a respeito da
liberdade religiosa, ao analisar os conflitos criados devido a intolerancia religiosa
uma convencgado foi criada somente para tutelar a liberdade de pensamento e

consciéncia religiosos.

No inicio da declaragdo, em um dos motivos do tratado ha a seguinte

afirmagéo:

Considerando que a religido ou as convicgdes, para que as profere,
constituem um dos elementos fundamentais em sua concepgéo de vida e
que, portanto, a liberdade de religiado ou de convicgbes deve ser
integralmente respeitada e garantida. Considerando que é essencial
promover a compreensdo, a tolerdncia e o respeito nas questdes
relacionadas com a liberdade de religido e de convicgdes e assegurar que
nao seja aceito o uso da religido ou das convicgdes com fins incompativeis
com os da Carta, com outros instrumentos pertinentes das Nagbes Unidas e
com os propésitos e principios da presente Declaragéo.
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A declaracao se preocupou em definir o que vem a ser intolerancia
(artigo 1l), cuidou para que os Estados acordassem que tomariam medidas eficazes
a fim de erradicar a discriminagao por motivos religiosos (artigo V), ,além de tomar
medidas para viabilizar a liberdade de culto (artigo VI), e outros aspectos da vida
religiosa. Estabeleceu o limite da ordem publica a liberdade religiosa, uma vez que o
Estado ndo pode aceitar religides ou com fins distintos ao da declaragao.

5.5 Convencao de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)

Com a Carta da OEA e o Pacto de San Jose da Costa Rica nasceu da
Organizacao dos Estados Americanos que é uma organizagao regional, braco da
ONU, que se preocupa com o aspecto regional, cuida dos direitos humanos nas

américas.

O Brasil é signatario deste tratado, que possui uma carta de direitos
que deve ser seguida pelos Estados membros, cuida para que ndo haja abuso do
Estado, nem violagdo dos direitos humanos nos paises. Criou a Comisséao
Interamericana de direitos humanos que faz relatérios dos paises signatarios, envia
e emite pareceres a respeito de eventuais violacées aos direitos humanos, além do
que institui a Corte Interamericana de Direitos Humanos, da qual 25 dos 35 Estados
membros da Organizacao dos Estados da América estao sujeitos a jurisdi¢ao.

Em seu artigo 12 itens de 1 a 4 o Pacto utilizou a mesma redagéo feita
pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, isso abriu a possibilidade, no
Brasil especificamente, de haver a tutela especifica da liberdade religiosa em uma
Corte Internacional da qual o Brasil expressamente aceita a jurisdicdo. Sendo assim
caso haja a violagdo da liberdade religiosa do individuo, além de poder buscar a
efetivacao desta na jurisdicdo nacional, € possivel ter seu direito tutelado por um

orgao internacional.
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5.6 A Internalizacao dos Tratados Internacionais

A Constituicado Federal em seu artigo 5°, paragrafo 2°, diz respeito a
internalizacdo de tratados internacionais, entre os quais estdo os direitos humanos

em nivel regional e global que envolvem a protegéo da liberdade religiosa.

Os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos
integram a Constituicdo com assento Constitucional, ja os demais tratados integram

o ordenamento juridico como lei ordinaria.

Os tratados internacionais de direitos humanos, excepcionados pela
Constituicdo, além de terem a natureza de norma materialmente
constitucional, tém incorporacdo imediata no ordenamento juridico interno.
Ja, os demais tratados (tradicionais ou comuns), além de apresentarem
natureza infra constitucional nos termos do artigo 102, Ill, b da Constituicao
(que admite o cabimento de recurso extraordinario de decisdo que declarar
a inconstitucionalidade de tratado), ndo s&o incorporados de forma
automatica pelo nosso ordenamento interno. Ou seja, um é o regime
adotado quando se tratar de tratados internacionais que disponham sobre
direitos humanos; outro é o aplicavel quando o tratado que estiver em jogo
nao for de direitos humanos, mas sim um tratado tradicional ou comum
(MAZZUOLLI, 2000, p. 156).

Para a interpretacdo dos direitos fundamentais, ndo devem ser levados
em conta somente os artigos descritos na Constituicdo Federal. Observa-se que o

rol ndo é taxativo, ha outros direitos fundamentais ndo elencados na Constituicao.

O paragrafo em questdo da ensejo a que se afirme que se adotou um
sistema aberto de direitos fundamentais no Brasil, ndo se podendo
considerar taxativa a enumeracao dos direitos fundamentais no Titulo Il da
Constituicdo. Essa interpretacdo é sancionada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar a acdo direta de
inconstitucionalidade envolvendo a criagcdo do IPMF, afirmou que o principio
da anterioridade (art. 150, lll,b da CF) constitui um direito ou garantia
individual fundamental (MENDES, 2010, p. 346).

Sendo assim, ha que se observar aquilo que o Brasil acordou em
tratados internacionais para que seja possivel vislumbrar algumas outras diretrizes

dadas a liberdade religiosa.
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Em votacéao histérica no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de
Mello vislumbrou o status de supra legalidade dos Tratados Internacionais. Até o
julgamento que ocorreu em 03 de Dezembro de 2008 no RE 466.343-SP a doutrina
era divida quanto ao status que recebia do tratado Internacional, alguns o colocavam
no patamar de lei ordinaria, outros afirmavam que possuia status de norma
constitucional. Porém, o Ministro inovou na interpretacdo e deu aos Tratados
Internacionais um tratamento diferenciado, o da supra legalidade, onde nao sao
tratados como lei ordinaria, mas possuem um espaco especial na Constituicao.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui
caracteristicas de supra legalidade aos tratados e convengbes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supra legalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagcdo ordinaria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protegdo dos
direitos da pessoa humana (Voto do Ministro Celso de Mello no RE
466.343- SP).

Quanto a internalizagcdo dos direitos fundamentais, ha um ponto
importante, uma vez que os direitos humanos internalizados possuem status
constitucional, ha a possibilidade de haver confronto com uma norma constitucional
e um tratado de Direitos Humanos internalizado. Desta forma a solugéo se da por

aquele dispositivo mais benéfico ao ser humano.

O raciocinio é simples: abstraindo-se a referéncia aos tratados, o texto
constitucional dispde que os direitos e garantias expressos na Constituicao
nao excluem outros ‘decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados’ (artigo 5% paragrafo 2%. Um dos principios constitucionais
expressamente consagrados pela Magna Carta, o qual, inclusive, é
norteador da Republica Federativa do Brasil, nas suas relagdes
internacionais € o principio da prevaléncia dos direitos humanos (CF, art. 42,
Il) que, alids, é a primeira vez que aparece em uma Constituicao brasileira,
como principio fundamental a reger as relagdes internacionais do Estado
brasileiro. Ora, se €& principio da Republica Federativa do Brasil a
prevaléncia dos direitos humanos, a outro entendimento ndo se pode
chegar, sendo o de que todo tratado internacional de direitos humanos tera
prevaléncia no que for mais benéfico, as normas constitucionais em vigor. A
conclusao, aqui, mais uma vez, decorre da prépria logica juridica, que nao
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pode ser afastada, interpretando-se corretamente aqueles preceitos
(MAZZUOLI, 2000, p. 131).

Num confronto entre a protecao internacional e a Lei maior, prevalece a
que for mais benéfica ao individuo. Tanto pode ser aplicada a Constituicdo como o

Tratado Internacional, essa interpretacéo deve ser feita de acordo com cada caso.



39

6 OS CONFLITOS ATINENTES A LIBERDADE RELIGIOSA

Nos dias atuais, a liberdade religiosa ganha um foco especial, ha
conflitos no oriente Médio de cunho religioso, além de problemas que diariamente os
paises enfrentam por conta da diversidade religiosa. No entanto, a Europa também é
assolada com divergéncias de cunho religioso, enquanto que na Africa sdo

frequentes mesmo massacres e guerras.

Contudo, os paises arabes apresentam as maiores restricdes ao direito

de liberdade religiosa.

“Sé mulgumanos podem ser cidadaos da Arabia Saudita. Nao ha separacéo
entre o Estado e a religido. A lei religiosa rege o pais inteiro. Nao pode ser
construido nenhum local de adoragao que ndo seja mulgumano. A pratica
de qualquer religido, exceto o Islamismo, é proibida. Ninguém se atreveria a
andar pela rua abertamente carregando uma Biblia. At¢é mesmo um estudo
biblico feito em segredo na casa de alguém pode significar a prisdo ou
expulsdo para qualquer estrangeiro. Para um mulgumano convertido,
significa a morte.”. (HUNT, 2006 p. 57/58)

Na Europa, ha problemas na Alemanha, Austria e Holanda. Mas, na
Franca houve uma questdo muito polémica que deixou nitida a posicao laica do
Estado. A jurisprudéncia Francesa decidiu sobre a ndo utilizagdo do foulard, lengo
usado sobre a cabeca das mulheres que ndo tampa seu rosto por inteiro, que nao se
confunde com o chador iraniano ou de um véu que oculta toda face das mulheres,
chamado de burca, nas dependéncias das escolas publicas.

O Conselho do Estado francés entendeu que o foulard é mais do que
uma questao cultural, significa filiacdo religiosa, sendo assim quando foi chamado
para discutir sobre a expulsdo de alunas magrebinas que usavam tais lengos,
decidiu favoravelmente sob o argumento de que a laicidade do Estado n&o pode
permitir esse tipo de proselitismo. Afirmou que o0 uso de sinais referentes a religiao,
em si ndo podem ser proibidos, justamente pela liberdade religiosa que os cidadaos

gozam, mas a posicdo laica do Estado ndo pode permitir qualquer tipo de
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proselitismo, pressdo ou provocacao que tais sinais podem gerar no sentimento

coletivo.

Assim, a doutrina do Parecer do Conselho de Estado de 1989, cerne da
questao do foulard, merece-nos uma avaliagcdo bastante critica. A afirmacao
da compatibilidade de principio do uso e sinais e de pertenca religiosa pelos
alunos nas escolas publicas com a laicidade € contraditério com a
derrogacdo da liberdade de proselitismo, na definicdo dos limites a
liberdade de manifestacdo da religido. Nao é possivel distinguir entre
manifestagdo da religido e difusdo da mesma: estd em causa o mesmo bem
juridico: a livre pratica externa da religido. A distingao relevante ndo é entre
manifestacdo da religido e proselitismo mas entre proselitismo legitimo e
proselitismo ilegitimo. Sem liberdade de proselitismo, alids, ndo ha liberdade
de mudar de religido, como recordava o Relatério de 1996 da Comisséo de
Direitos Humanos (ADRAGAO, 2002, p. 178).

O Brasil tem enfrentado problema atinente ao véu usado pelas
mulheres mulgumanas. Recentemente, em Sdo Paulo, a mulgumana Ahlam Saifi foi
renovar sua carteira de habilitacdo porém, na metade da prova de renovacgéo, o
funcionario do CFC a indagou onde ela retiraria o véu para continuar a prova. Ahlam
nao retirou o véu e a prova foi cancelada. (Mulgumana proibida de fazer o teste n
Detran por motivo (uso do véu). (Disponivel em:
http://www.direitosc.com.br/products/mul%C3%A7umana%20proibida%20de%20faz
er%20teste%20n0%20detran%20pelo%20motivo%20%28us0%20d0%20veu?29/.
Acessado em 20/10/2012)

Para possuir a carteira de habilitacao é feito um documento com foto e
este documento segue as regras do item 1 anexo IV da resolucdo 192 do CONTRAN
que assim dispbe: “O candidato ou condutor ndo podera estar utilizando 6culos,
bonés, gorros, chapéus ou qualquer outro item de vestuario/acessorio que cubra
parte do rosto ou da cabeca.” (Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1162393-detrans-proibem-muculmanas-de-
cobrirem-cabelo-em-fotos-de-cnh.shtml . Acessado em 20/10/2012)

Neste caso ha o conflito entre o que a regra do ordenamento juridico
brasileiro estabelece e o que a religido dita. Algumas religibes exigem que as
mulheres andem com o rosto coberto, hd um choque entre o principio da liberdade
religiosa e uma regra dada pelo ordenamento.
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Ainda no Brasil houve um episddio que chocou o pais, em Garanhuns,
agreste de Pernambuco, trés pessoas foram presas acusadas de terem matado,
esquartejado e enterrado duas mulheres. Posteriormente foi descoberto que o trio
usava a carne das vitimas para fazer salgado e vender, além de se alimentarem com

esta carne.

A justificativa que os acusados usaram € que faziam isso em nome de
uma seita, chamada Cartel, em reportagem feita pelo O Globo os acusados
afirmaram que: “escolhiam as vitimas da seguinte maneira: ao passar por essas
vitimas, eles diziam que uma entidade os alertava que essas pessoas eram mas.”
(Disponivel em: http://oglobo.globo.com/pais/policia-diz-que-trio-fazia-salgados-com-
carne-humana-em-pe-4639551#ixzz22VpguQct. Acessado em 03/08/2012)

Sao acdes como esta que justificam a limitacao e restricao da liberdade
religiosa. No caso da Franca, ha uma questdo Constitucional que é discutida, para
alguns ha exagero por parte deste pais, uma vez que da mesma forma que mantém
rigida a sua posicao laica, pode ferir a liberdade de expressdo e religiao do
individuo. Em relagdo ao uso do véu em documentos pessoais no Brasil,
posteriormente serd analisado se esta atitude se enquadra em uma das restricdes

que a liberdade religiosa pode sofrer.

Quanto ao caso de canibalismo, o senso comum evidencia que a
liberdade religiosa deve ter limites, casos como estes causam revolta na populacao,
sendo assim sera analisado sob qual argumento a liberdade religiosa é restringida
para evitar que delitos, como o homicidio que ocorreu, nao sejam amparados pela
liberdade religiosa.
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7 RESTRICOES E LIMITES DO DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA
NO BRASIL

A historia testifica indmeras barbaries que ocorreram em nome de um
sentimento religioso. Entre alguns exemplos estao as cruzadas, a santa inquisicao, a
intifada, etc. Nao apenas pelo sentimento religioso, mas também porque a liberdade
de culto ou a liberdade de liturgia podem ferir outros principios igualmente
fundamentais, tais como o direito a vida ou o direito da dignidade da pessoa

humana.

A dificuldade em se estabelecer, antecipadamente, limites e restricoes
a liberdade religiosa esta no seu status, pois trata-se de um direito que faz parte do
nuacleo imodificavel da Constituicdo, pilar da democracia brasileira. Além da
liberdade religiosa ser um direito fundamental de varias vertentes, também & um
vetor, ou seja, um principio estruturador e anterior a Constituicdo, que apenas o
reconheceu. Por ser uma liberdade e uma garantia fundamental, fundante do
Estado, s6 deve ser restringida em casos excepcionais. Existem poucos valores de
mesma natureza que podem ensejar, em tese e no caso concreto, a possibilidade de

uma limitacao.

Para facilitar a visualizacdo dos limites da liberdade religiosa no
sistema constitucional brasileiro, € necessario que seja definido o que pode ser
entendido como possibilidades juridicas de limites e restricoes. Jorge Reis Novais os
conceitua da seguinte maneira. (2003, p. 155)

Etimologicamente ha, porém, uma diferenca de perspectivas: enquanto
restricdo (do latim restringere) tem o sentido principal de supressao ou
diminuigao de algo, ja limite (do latim /imitare ou delimitare) tem o sentido de
extrema, de fronteira. Assim, enquanto que restricdo procura traduzir a ideia
de uma intervengéo ablativa num contetdo pré-determinado, limite sugere a
relagdo ou colocagdo dos contornos desse conteudo, ainda que na
colocagao de limites a alguma coisa venha sempre implicado o deixar de
fora da delimitagdo algo que poderia estar dentro. Nessa medida, a
colocagao de limites é também inclusdo e exclusdo, preenchimento e
restricao.
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Objetiva-se dar contornos a liberdade religiosa, e eventualmente
estabelecer alguns limites que pode sofrer quanto direito fundamental dentro de uma

coletividade, que passa por constantes mudancas.

7.1 Limites e Restricoes no Direito Comparado

As restricbes dadas a esse mesmo direito no ordenamento comparado
serao brevemente comentadas, com a finalidade de examinar os questionamentos
realizados pela doutrina e jurisprudéncia de outros Estados, o que certamente

colaborara bastante para este estudo.

Paulo Pulido Adragdo estudou a fundo a liberdade religiosa nos
Estados Unidos da América, na Franga, Alemanha, ltalia e Espanha, com base em
seu estudo fez o seguinte resumo a cerca de seus limites. (2002, p. 266)

1. Nos EUA, a Constituigdo ndo os refere explicitamente, mas deve
considerar-se a imposicao de limites, a cargo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, através da interpretacdo extensiva dos conceitos de
estabelecimento de uma religido e de interesse governamental, enquanto
fim prosseguido pelas leis restritivas da liberdade religiosa.

2. Em Franga, a ordem publica é o unico limite explicito a liberdade religiosa
que consta do bloco de constitucionalidade, para além da aplicabilidade dos
limites gerais aos direitos fundamentais. Deve acrescentar-se a extensa
definigao jurisprudencial de limites a liberdade de manifestagéo da religiao,
obra do conselho Estado no Parecer sobre o foulard, em 1979.

3. Na Alemanha, a Constituicdo nado refere qualquer limite especifico da
liberdade religiosa, estando a sua identificagdo a cargo da jurisprudéncia e
da doutrina.

4. Em ltdlia, s6 a Constituicdo define os limites a liberdade religiosa,
podendo ai referir-se a ndo violagdo do ordenamento juridico pelos
estatutos confessionais, os bons costumes, bem como a refraccdo dos
limites a liberdade de associacdo sobre as pessoas coletivas religiosas. A
doutrina refere-se ainda a limitagdo da liberdade religiosa pela ordem
publica.

5. Em Espanha, a Constituicdo espanhola subordina a liberdade religiosa ao
conceito indeterminado de ordem publica. A partir dele, a Lei Organica da
Liberdade Religiosa constréi uma clausula geral de limites, que integra,
como seus elementos, os direitos alheios, a seguranca, a saude e a
moralidade publica
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Nestes paises, que sao laicos, nota-se que ha a liberdade religiosa e

que ela possui limites, dados pela prépria lei, pela jurisprudéncia ou pelos costumes.

O Chile, por exemplo, no artigo 62 de sua Constituicao coloca como
limite a liberdade religiosa a moral e os bons costumes, conforme sera visto este

limite pode levar a varias arbitrariedades pelo seu carater subjetivo.

No entanto, existem paises onde nao ha liberdade de se ter uma
crenca diferente daquela adotada pelo Estado. E o caso, por exemplo, da Arabia
Saudita. O artigo 1° da Constituicdo desse pais afirma que a religiao do Estado é o
isla. O direito nesse pais € todo ordenado de acordo com os preceitos religiosos

ditados pelo Isla.

Ate mesmo a protecao aos direitos humanos encontram-se condicionada ao
império da religidao, conforme prescreve o art. 25: ‘O Estado protege os
direitos humanos de acordo com a Religido Islamica. ™ (SILVA NETO, 2008,
p. 45)

Neste caso o limite da liberdade religiosa, € ser islao. Nao ha qualquer
possibilidade de haver outra crenca que nao a adotada pelo Estado. Ha de se
ressaltar que o fato do Estado adotar uma religiao como oficial, como é o caso da
Arabia Saudita, da Argentina, Bolivia, Uruguai ndo necessariamente restringe a
liberdade religiosa do individuo pelo simples fato dele nao professar a mesma fé que
o Estado. Existem casos como o da Arabia Saudita em que o Estado proibe
qualquer outra fé que ndo a do Estado, mas isto ndo ocorre, por exemplo, com a
Argentina, Bolivia, Uruguai.

7.2 Limites e Restricoes no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Brasil adota um sistema misto em relacdo as restricdes, algumas
delas estao descritas na propria Constituicdo e outras possuem autorizacao

expressa da Constituicao para que o legislador ordinario as estabeleca.
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Canotilho afirma que para definir o limite ou as restricbes que um
direito, garantia ou liberdade pode sofrer, deve-se observar qual o ambito de
protecdo da norma, de forma analoga é possivel transportar este raciocinio para os
direitos fundamentais, qualquer limite ou restricdo imposto a um direito fundamental

deve respeitar seu nucleo basico.

O autor entende que se deve observar quais os limites e restricbes
estabelecidos constitucionalmente para determinado direito. Dessa forma, verifica-se
0 nucleo basico do direito fundamental tendo por base aquilo que Ihe foi conferido
constitucionalmente. Dentro do raciocinio do doutrinador, no entanto, observando a
estrutura juridica que vem sido estabelecida no ordenamento brasileiro, deve-se
levar em conta aquilo que os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario

estabelecem.

Na liberdade religiosa, além da liberdade conferida pela Constituicao
Federal que basicamente em dois artigos tutela aspectos desta liberdade, deve-se
levar em conta os tratados internacionais celebrados pelo Brasil. O Pacto de San
José da Costa Rica, por exemplo, tutela expressamente a liberdade de ter seus

préprios cultos, celebrar seus ricos, praticas e ensino.

Os limites estabelecidos pelos pactos ou pela prépria constituicao
podem ser chamados de “limites constitucionais imediatos” porém, ha restricdes que
sao autorizados pela Constituicdo, o préprio constituinte confere ao legislador
ordinario o poder de dar ao direito fundamental limites ou restricées, neste caso tais
limites ou restricdes sdo chamados de “limites ou restricdes estabelecidos por lei”. A
reserva de lei restritiva deve obedecer ao nucleo basico ja tutelado pela constituicao,
o legislador ordinario ndo tem o poder de restringir um direito fundamental a ponto
de cercear prerrogativas que lhe sdo basicas. Aqueles direitos que ndao possuem
restricdes expressos na Constituicdo, ou que nao possuem permissao Constitucional
para que uma lei ordinaria determine restricbes ou limites, podem encontra-los nos

chamados “limites imanentes”.
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7.3 Limites Imanentes

Os limites imanentes sdo parametros de restricdo complexos, pois, se
nao efetuados de forma criteriosa, podem servir para restringir direitos fundamentais
de forma aleatéria. Esses limites se embasam na possibilidade da restricdo de um
direito fundamental somente com base em “limites constitucionais ndo escritos, cuja
existéncia é postulada pela necessidade de resolucao de conflitos de direitos”
(CANQOTILHO, 2002, p.1143).

Os limites imanentes embasam restricoes que nao estao expressas na
Constituicao de forma literal, mas que devem ser observadas para que nao haja um
caos social, ou para que o direito ndo seja usado como provedor de arbitrariedades.

Logo, quando em conformidade a intengdo constituinte os poderes publicos
atuam no dominio das liberdades individuais em ordem a compatibilizar o
seu exercicio com os outros valores igualmente dignos de tutela juridica ndo
estdo a criar constitutivamente novos limites aos direitos fundamentais, ndo
estdo verdadeiramente a restringir 0 seu conteldo, mas apenas a declarar,
interpretar ou concretizar os referidos limites imanente que demarcam, a
priori, 0 dmbito de protecdo dos direitos fundamentais (NOVAIS, 2003, p.
440).

Estes limites buscam uma conformidade com todo o ordenamento
juridico, usar de forma abusiva tais limites leva a restricao de direitos fundamentais
indistintamente, porém, se respeitado o ordenamento juridico, os limites imanentes
atuam de forma a organizar os direitos, efetivando-os da melhor forma dentro do

ordenamento.

Os limites imanentes justificar-se-iam em virtude da existéncia de «limites
originérios ou primitivos» que se imporiam a todos os direitos: (i) «limites
constituidos por direitos dos outros; (ii)limites imanentes da ordem social»;
(ii)’limites  eticamente imanentes. Haveria, pois, uma «clausula da
comunidade» nos termos da qual os direitos, liberdades e garantias
estariam sempre «limitados» desde que colocassem em perigo bens
juridicos necessarios a existéncia da comunidade. (CANOTILHO, 2002, p.
1264)
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Tendo como base tais consideracbes a respeito das formas como
podem ser feitas as restricoes, ha pelo menos uma restricdo que cabe ao direito de
liberdade religiosa (e direitos fundamentais como um todo). Tal restricdo ndo visa
apenas os ramos do direito de liberdade e sim seu nucleo de protecdo. Esta
restricdo pode ser definida como garantia da ordem publica.
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8 A ORDEM PUBLICA

A restricao imposta pela manutencao da ordem publica é uma restricao
que os direitos fundamentais sofrem e que pode nao estar expressamente descrita
na Constituicdo para aquele determinado direito fundamental. Visa assegurar os
patriménios de ordem publica, e nesse rol de patrimbnios, esta a vida em sociedade,
seguranca, moral publica, entre outros. Visa garantir equilibrio nas relacées sociais,
esta protecao é feita pela atividade de policia do Estado.

Ao se examinar a ordem publica em suas diferentes manifestagdes, verifica-
se que cada disciplina juridica possui seu préprio nacleo de regras e
principios fundamentais e em cada disciplina serd também diferente a
eventual constatacao da violagdo da ordem publica (APRIGLIANO, 2011, p.
5/6)

A ordem publica tutela bens importantes para o bom funcionamento do
Estado, a dignidade da pessoa humana é um deles, assim como a segurancga, a
moral publica, a saude, a vida. Ha ainda bens juridicos de ordem publica,
expressamente estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Em relagdo ao direito brasileiro, por exemplo, atos e negocios juridicos que
envolvam direito ambiental ndo podem ser realizados sem a observancia
das politicas e normas especificas de protecdo do meio ambiente,
estabelecidas na legislacédo federal, estadual ou municipal (CF, artigo 225).
Ou ainda, ndo é possivel convencionar a renuncia de alimentos (CC,
artigo1.707), ou dispor ampla e livremente dos direitos de filiagéo,
paternidade e, de um modo geral, dos direitos de personalidade (CC, artigo
11). (APRIGLIANO, 2011, p. 17/18)

O legislador elencou alguns direitos que sao indisponiveis,
considerando-os como de ordem publica. Por exemplo uma religido onde houvesse
um livro de regras, cujo primeiro mandamento fosse que o ser humano deve
procriar, indistintamente, sem que cuide daquele que ele gerou e que é proibido aos
pais reconhecerem legalmente seus filhos. Mesmo que pareca absurda a situacao €
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um claro exemplo de subversdo da ordem publica, primeiro porque o proprio
ordenamento juridico coloca o direito de filiacdo como ordem publica e segundo
porque nessa hipdtese haveria um grande namero de criancas abandonadas que
ficariam sob custddia do Estado. Sendo assim o Estado deve cuidar para que a

ordem social e publica seja mantida.

Assim para além da atividade de policia no ambito da prevencdo da
ocorréncia dos ilicitos penal e de ordenagcdo social, reconhece-se a
Administragdo, com base numa reserva ou clausula geral de policia, uma
competéncia geral de prevengdo e eliminagdo de perigos, de protecao
contra atividades intoleravelmente perturbadoras da ordem publica,
entendendo-se como tal aquelas situagdes que, a ndo verem o seu curso de
desenvolvimento impedido, conduzem necessariamente a danos nos bens
de ordem publica (NOVAIS, 2003, p. 476).

Ocorre a intervencao do Estado e a restricdo do direito fundamental em
relacao a ilicitos penais que possam decorrer da liberdade religiosa. Nao é o fato de
a liberdade religiosa ser um direito fundamental que a faz ter plenos poderes a ponto
de nado sofrer intervencdo do direito penal. Aldir Guedes Soriano afirma que
“atividades ilicitas ndo sdo admitidas pelo ordenamento juridico, mesmo quando

praticadas sob pretextos religiosos” (2002, p. 15).

Paulo Gustavo Gonet Branco assim afirma sobre as restricbes que

podem sofrer os direitos fundamentais. (2010, p. 368)

Em outros casos, ainda, a limitacdo intrinseca da norma de direito
fundamental encontrara embasamento na consideragdo da funcdo social
que o direito proclamado exerce, em especial tendo em vista o seu
significado para o regime politico.

Para descobrir as condutas que estdo enfeixadas no suposto de fato da
norma advoga-se, outras vezes, que se verifique se a conduta ndo esta
definida como crime

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja& se pronunciou, em
Habeas Corpus, que foi improvido sob a argumentacéo de que a prética da liberdade
religiosa nao legitima o ilicito penal “curandeirismo”, justamente pelos motivos
supracitados (STF: RHC 62.240/SP, RTJ, 114/1038, Rel. Min. Francisco Rezek).
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Por fim, nota-se que Rui Barbosa ja vislumbrava essa restricdo ao
direito de liberdade. Por volta de 1941 - em um de seus pareceres a imprensa
quando discutia questdes religiosas sobre a excomunhdo dos macons assinada
inclusive pelo papa - Rui Barbosa se pronuncia em defesa da liberdade religiosa,

que até entdo estava sob dominio da Igreja Catdlica.

Nao temos preferéncias pronunciadas nem pela Igreja nem pelo Estado.

O que queremos é que dominem nas relagbes dos cultos com o poder civil
os dous grandes principios que constituem a nossa bandeira politica e que
sao0 os principios eternos da ordem e da liberdade.

Liberdade para a Igreja e liberdade para o Estado, eis a nossa doutrina.

Que as igrejas, essas associagbes resultantes da identidade de crengas,
vivam livres na adoragao de seu Deus, na propagacéao de sua fé, na difusao
de suas doutrinas, que elas, independentes de qualquer poder estranho,
possam elevar-se a adoragdo do eterno principio de todos os seres; que,
por seu lado, o Estado, Unico poder nas sociedades livres, gire
independente na Orbita de sua agao, e ndo queria comprimir os cultos senao
quando eles ofenderem a ordem e a paz das sociedades: eis 0 nNosso
desideratum (BARBOSA, 1953-1964, p. 148).

Essa forma de restricdo ndo é expressamente autorizada pela
Constituicao, contudo, ela se aplica ao Direito Fundamental justamente pela 6tica
objetiva que os direitos fundamentais possuem. Esta 6tica é congruente com a ética
ex part populli, onde a efetivagdo e o controle do Direito Fundamental € exercido

também pelo Estado, ndo é somente uma garantia do individuo.

Estd a constatagdao de que os direitos fundamentais (mesmo os classicos
direitos de defesa) devem ter sua eficicia valorada nao s6 sob um angulo
individualista, isto €, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua
posicao perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade,
da comunidade, na sua totalidade, ja que se cuida de valores e fins que esta
deve respeitar e concretizar. Com base nesta premissa, a doutrina
alienigena chegou a conclusdo de que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais constitui funcdo axiologicamente vinculada, demonstrando
que o exercicio dos direitos subjetivos individuais esta condicionado, de
certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra
inserido e pela qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se neste
contexto, de ma responsabilidade comunitaria dos individuos (SARLET,
1988, p.146).

O limite imposto pela garantia da ordem puoblica nao esta
explicitamente contido na Constituicao Federal para a liberdade religiosa, mas pode
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ser encontrado na Convencao de Direitos Humanos (artigo 12,3), por exemplo, que
foi internalizada pela Constituicdo Federal.

8.1 Os llicitos

Existe uma clara limitacdo da liberdade religiosa, quando ela afronta
normas penais, conforme supracitado. A liberdade religiosa, apesar de ser uma
garantia do cidadao, deve estar consoante com a ordem publica. Para que haja a
manutencdo da ordem publica deve ser observado aquilo que o ordenamento

juridico incrimina.

Os principios que no campo penal constituem instrumentos de tutela dos
direitos humanos de primeira geragdo, embora pesem episédicas
derrogagdes, estdo hoje, pelo menos em termos legais, inclusive alguns
com gabarito constitucional, consagrados em todo o mundo civilizado.
Constam inclusive no mais importante documento legislativo do nosso
século, ‘A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, editada pela
Organizagdo das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948 (LUISI,
1991, p. 104).

Além da limitacdo imanente, ha a limitagdo que deriva da escolha feita
pelo legislador constituinte, que deu ao legislador originario o poder de criar as leis
penais que devem ser observadas inclusive, pelos principios. Sob essa perspectiva
ha como analisar algumas condutas praticadas em nome da religido e qual a
possivel restricdo que a liberdade religiosa pode sofrer nestes casos.

8.1.1 Do corte do genital feminino

Dentro dos ilicitos penais que podem ser cometidos em nome da
liberdade de culto esta o corte do genital feminino, que pode ser feito em varias
modalidades, desde a retirada do clitéris (ablagdo) com efeito de retirar o prazer da
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mulher no ato sexual até a costura dos grandes labios da vagina (infibulagédo), que
impede por completo a mulher de ter prazer na relacéo sexual.

Atualmente, entre 100 e 140 milhées de mulheres sofreram ablacéo de
clitéris no mundo todo, especialmente na Africa Subsaariana, mas também em
outras regibes onde a préatica é tradicional, e inclusive nos paises da Europa e
América do Norte, onde o total chega a 6,5 milhdes, segundo dados do Instituto
Nacional de Estudos Demogréficos da Franca (Ined), liderado por Armelle Andro e
Marie Lesclingand. A imigracao levou a ablacao a paises europeus, como a Franca.
Segundo as estimativas do Ined, de 42 mil a 61 mil mulheres francesas sofreram a
extirpacao do clitoris. (Disponivel em <http://www.ined.fr/fr/publications/population/.
Acessado em: 21/08/2012)

No Brasil, ndo existem dados ou registros sobre tais praticas. Na
Franga tornou-se comum familias islamicas receberem um dia a visita de uma sage
femme , que é uma parteira arabe, vinda expressamente da Africa para executar
esse “trabalho”, que viola a dignidade do ser humano. Na Espanha ocorre um
fenbmeno inverso: as meninas arabes islamicas sao levadas por seus pais ao pais
de origem para que la seja realizada a mutilacdo. Segundo médicos, algumas
dessas mutilagdes ocorrem na prépria Espanha. Canada, Suécia e Estados Unidos
da América do Norte consideram o problema como grave e estdo concedendo asilo
a maes e filhas arabes islamicas, quando estas ultimas sentem-se ameacadas pela
ablacdo do clitéris em seus paises de origem. (Disponivel em:
http://elpais.com/tag/mutilacion_genital/a/. Acessado em 21/08/2012)

Trata-se de uma pratica ritual de carater religioso que tem a finalidade
de preservar a mulher das relacbes sexuais impuras antes do casamento. A
mutilacdo traz desconforto durante a relacdo sexual para que dessa forma seja
preservada a honra do marido. No entanto, embora o corte do genital feminino seja
feito por um clérigo, sua pratica ndo é aceita por todos os islamicos.

Estas praticas, para além das lesbes com carater permanente que
provocam, levam a amputagdo de 6rgaos saudaveis como € o caso do
clitéris e, com frequéncia, também dos pequenos e grandes labios. O termo
mais corrente, mesmo em documentos internacionais, é Mutilacdo Genital
Feminina, carregando assim, valores ocidentais de defesa dos direitos
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humanos, numa caminhada iniciada com a Declaracdo dos Direitos
Humanos das Nagbes Unidas (1948) (MARTINGO, 2009, p. 29).

Segundo o jurista Sami Aldeeb Abu-Sahlieh ha uma interpretagcao
abusiva do Corao que pode levar ao entendimento de que Maomé incentivou a

circuncisao feminina.

Quando aludindo aos argumentos religiosos a favor da circunciséo, tanto
masculina como feminina, no Islamismo, faz referéncia ao que ele define
como uma interpretacéo abusiva da Sura 2:124, em conjun¢do com a Sura
16:123. O Islamismo, ao adotar o Velho Testamento como referéncia, vai
igualmente adotar Abrado como seu Profeta. Ao fazé-lo, e uma vez que a
circunciséo foi ordenada por Deus a Abrado como sinal de alianga entre seu
povo e Deus, os defensores do corte veem-no como uma obrigacdo para os
descendentes do patriarca, indistintamente para homens e mulheres
(MARTINGO, 2009, p. 171).

Uma vez que tal ato pode ser legitimado pela liberdade religiosa,
mostra-se sua restricdo no tocante a esta pratica ser um ilicito penal. O artigo 129 do
Cédigo Penal descreve a seguinte conduta: “Ofender a integridade corporal ou a
saude de outrem” mais adiante no paragrafo 12 inciso Il afirma ser a lesao corporal
de natureza grave aquela que resulta a debilidade permanente de membro, sentido
ou funcédo. A respeito deste tipo penal, Cezar Roberto Bitencourt esclarece (2011, p.
186).

O bem juridico penalmente protegido é a integridade corporal e a salde da
pessoa humana, isto é a incolumidade do individuo. A protegao legal
abrange ndo s6 a integridade anatdbmica como a normalidade fisiologica e
psiquica.

Fica evidente que o bem tutelado nao diz respeito somente a
integridade fisica da mulher, pois o tipo penal prevé a tutela de sua normalidade
psiquica. O 6rgao genital feminino ndo s6 € um meio de procriagdo quando realizado
o ato sexual, mas também corresponde as necessidades fisicas da mulher, quanto
as suas necessidades basicas. Além do que, em relacdo a ablacao do clitéris, tem-
se que a mulher perde prazer na relacdo sexual atingindo diretamente sua

integridade psiquica.
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A lesao provocada por este ato é de natureza gravissima uma vez que
resulta na “perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcédo”; (Artigo 129,
paragrafo 22, inciso Il do Cédigo Penal). Nesse caso, depende qual o tipo de corte
feito na genital feminina. Caso seja a ablacao do clitéris, ele resulta na perda do
sentido e fungéo, uma vez que o clitoris é extirpado do corpo da mulher. Caso trate-
se da infibulacdo — em que se costura os grandes labios — ha a inutilizacao da
funcéo do 6rgao. Por esses motivos, ndo ha como enquadrar tal conduta a nao ser

no descrito neste inciso.

Ha perda quando cessa o sentido ou fungao, ou quando o membro ou érgéao
€ extraido ou amputado... A perda pode operar-se por meio de mutilagdo ou
amputacao, a primeira ocorre no momento da ac¢ao delituosa, seccionando
0 6rgao; a segunda decorre de intervencao cirlrgica, com a finalidade de
minorar as consequéncias. Ha inutilizacdo quando cessa ou interrompe-se
definitivamente a atividade do membro, sentido ou fung¢do; na inutilizacao,
nao ha a exclusdo, mas a subsisténcia, embora inoperante. Inutilizacao de
membro, sentido ou fun¢do nao é outra coisa que a sua perda funcional; e
perda é o perecimento fisico, é a eliminagdo material do érgao. Na
inutilizagdo o membro permanece ligado ao corpo, mas inoperante em sua
atividade prépria ou fungdo. (BITENCOURT, 2011, p. 200)

A “Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra mulher” visa assegurar a mulher igualdade na sociedade, toda
e qualquer forma de discriminagcdo é veemente combatida. O Estado deve
resguardar a mulher de qualquer abuso de poder, haja vista que a histéria testifica o
status de inferioridade que foi garantido a mulher, por esse fato se justifica a adocao
de medidas que visam a igualdade entre homens e mulheres (WEIS, 1999-2006, p.
83).

Relembrando que a discriminagdo contra a mulher viola os principios da
igualdade de direitos e do respeito da dignidade humana, dificulta a
participagdo da mulher, nas mesma condi¢cdes que o homem, na vida
politica, social, econémica e cultural de seu pais, constitui um obstaculo ao
aumento do bem-estar da sociedade e da familia e dificulta o pleno
desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servigo a seu
pais e a humanidade (MAZZUOLI, 2001, p. 380).
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O artigo 5° da Declaragédo sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra
a Mulher assim dispée:

Os Estados-partes tomarao todas as medidas apropriadas para:

a)Modificar os padrdes socioculturais de conduta de homens e mulheres,
com vistas a alcancar a eliminacdo de preconceitos e praticas
consuetudinarias e de qualquer outra indole que esteja baseados na ideia
da inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos ou em fungdes
estereotipadas de homens e mulheres.

Por ser um tratado de direitos humanos, adentra o ordenamento
juridico com status supralegal. Neste caso a protecdo da mulher, para determinadas
religides pode estar em confronto com sua liberdade de culto que é assegurada pela
Constituicao Federal. Porém, por ser o tratado mais favoravel a vitima, ele € quem
prevalece sobre a norma Constitucional. Este € mais um motivo pelo qual o corte do

genital feminino ndo pode ser uma prerrogativa da liberdade religiosa.

8.1.2 Do santo daime

Em relacdo aos ilicitos penais que podem ser cometidos em nome da
liberdade religiosa, existe uma questdo controversa em relacdo a uma seita
chamada Santo Daime, que oferece a seus adeptos um cha que possui 0 mesmo

nome e é extraido da raiz de uma planta amazé6nica chamada Ayahuasca.

Esta seita foi fundada nas primeiras décadas do século XX, ndo € uma
religido que prega o proselitismo, tem como doutrina o autoconhecimento espiritual,

pratica espiritual individual; “... tem como base o uso sacramental de uma bebida

entedgena (para os psiquiatras, uma droga psicodélica), a ayahuasca.” (Disponivel

em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Santo_Daime. Acessado em: 25/10/2012)

O Santo Daime, desde que ganhou adeptos em todo o pais, virou também
polémica politica. Em 2003, o Ministério da Justi¢a divulgou parecer Técnico
n® 001/2002 incriminando o uso legitimo do cha Hoasca (Ayahuasca) o
nome cientifico do Daime. No mesmo ano, o Ministério de Relacbes
Exteriores determinou o cancelamento do registro de marcas e patentes de
varios produtos biolégicos da Amazénia, entre eles o Ayahuasca. As duas
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medidas foram alvo de requerimento de informagbes de deputados. Em
2006, a Secretaria Antidrogas do governo promoveu um seminario para
debater o efeito do cha.

A dimetiltriptamina, principio ativo do Santo Daime, é uma substancia
proibida na maioria dos paises, inclusive no Brasil, que é signatario da
Convencao sobre Substancias Psicotropicas da Organizacdo das Nagodes
Unidas. Porém, a convengdo nao inclui como proibida plantas ricas nesta
substancia, como a erva-rainha ou ayahuasca, como é conhecida por tribos
indigenas da Amazobnia. (Disponivel em:
http://www.jb.com.br/pais/noticias/2010/03/21/daime-uma-droga-que-nao-
tem-nada-de-santa/. Acessado em 08/08/212)

No Brasil o0 Santo Daime nao é considerado como droga, até porque a
Ayahuasca n&o se encontra na Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998 que
regulamenta no Brasil quais substancias s&o consideradas drogas. Dessa forma o
uso do Santo Daime nao se enquadra em nenhum ilicito penal, o que
consequentemente nao traz qualquer restricdo ao uso do mesmo na celebracédo de

cultos dessa religido.

Recentemente (12/03/2010) houve uma questao polémica envolvendo
o uso desse cha. O cartunista Glauco Vilas Boa - que criou a igreja Céu de Maria em
Osasco - onde usava o cha nas celebracées de seus cultos - e seu filho, foram
mortos por Carlos Eduardo Sundfeld Nunes. Apds a ingestdo da bebida, Carlos
Eduardo, teve alucinacdes e afirmou ser a reencarnacao de Cristo, por isso matou o
cartunista e seu filho. (Disponivel em:
http://www.jb.com.br/pais/noticias/2010/03/21/daime-uma-droga-que-nao-tem-nada-
de-santa/ Acessado em: 08/08/2012)

Neste caso surge uma possivel restricdo ao uso do cha nos cultos,
uma vez que nao é considerado como ilicito o uso do cha, atitudes como a descrita
acima mostram que a ingestdo do cha leva a alucinacées o que causa perigo a
ordem publica. Neste caso a liberdade de culto pode sofrer restricbes com base na
coletividade, ao visar o bem estar da coletividade. Porém tal assunto ainda nao foi

definido pelo Supremo Tribunal Federal.

No caso especifico do Santo Daime, no direito internacional em alguns
locais, uso desta bebida nos cultos € proibida, ha a expressa restricdo na liberdade
de culto. E o caso da Inglaterra, o xama Peter Aziz em 2011 foi preso apds ministrar
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0 uso da bebida aos fiéis dessa religido, afirmou que o cha tinha o poder de curar

cancer.

O xama afirmou que produziu a bebida de acordo com as normas prescritas
pelo Ministério do Interior, mas o juiz Michael Roach disse que tinha de
levar a acusagao a sério porque € errado produzir e distribuir “essa droga’.
Santo Daime bebida legalizada no Brasil em rituais é considerada droga na
Inglaterra.(http://www.odiario.com/blogs/inforgospel/2011/09/03/santo-
daime-bebida-legalizada-no-brasil-em-rituais-e-considerada-droga-na-
inglaterra/. Acessado em 08/08/2012)
A questdo ainda € controversa no ordenamento patrio, mas uso do cha
pode sim encontrar limitacées imanentes, ndo de ordem expressa pela Constituicao,
mas segundo a interpretacdo que pode ser levada quanto a manutencdo da ordem

publica.

8.1.3 Da bigamia

No Brasil, embora haja discussdo sobre o tema, em relacdo ao
momento da consumacdo do delito, ndo é possivel dois casamentos validos no
ordenamento patrio. A bigamia consiste no contrair um segundo casamento, tendo

casamento anterior valido.

Segundo Rogério Greco ndo ha que se falar em crime de bigamia caso
anteriormente tenha havido unido estavel, pois a prépria Constituicao Federal da
tratamento diferente ao casamento e a unido estavel em seu artigo 226 paragrafo 3°,
além do que nao pode haver interpretacado extensiva do tipo penal que trata apenas

do casamento e ndo da uniao estavel.

Ha religides que permitem a poligamia, é o caso do Isla, no Alcorao

esta descrito

Se vos temeis ndo serdes capazes de conviver justamente com os 6rfaos,
casai com mulheres de sua escolha, 2 ou 3 ou 4 vezes; mas se temerdes
que nao sereis capazes de conviver justamente com elas, entdo casai
somente com uma (4:13).
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Extrai-se dessa passagem que para o Isla é permitida a poligamia,
desde que o homem seja capaz de manter suas esposas justamente. Existem

também outras religides que também permitem a poligamia.

A instituigdo do matriménio, relativa ao casamento monogamico, € o bem
juridicamente protegido pelo delito de bigamia. No entanto, busca-se,
também, proteger a familia com a incriminagdo da bigamia, haja vista que o
tipo penal em exame encontra-se inserido no Titulo VIl do Codigo Penal,
que prevé os chamados crimes contra a familia. A Constituicdo Federal, por
meio do seu art. 226, alerta que a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado, e uma dessas protegdes estatais € realizada,
justamente, por intermédio do Direito Penal. (GRECO, 2011, p. 652)

A pratica da poligamia, no ordenamento patrio, ndo encontra respaldo
na liberdade religiosa. Nao é porque a religido isla entende ser possivel haver a
poligamia que o individuo embasado pela liberdade religiosa podera pratica-la. O
artigo 235 do Cdédigo Penal incrimina tal atitude. Nesse caso ha clara limitagdo da
liberdade religiosa por ser a poligamia considerada crime.
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9 O ENSINO RELIGIOSO

No ordenamento patrio, o ensino religioso nas escolas passou por
diversas transformagdes ao longo do tempo, assim como a liberdade religiosa.
Segundo o estudo feito por Pedro Ruedell em seu livro “Trajetéria do ensino religioso
no Brasil e no Rio Grande do Sul”, serdo analisadas as modificacées que ocorreram

no ensino religioso nas escolas no ordenamento patrio.

As primeiras manifestacées sobre o ensino religioso datam de 1770,
em um dos Alvaras Régio que traz o seguinte texto: "nas escolas de ler e escrever
[...] se ensine aos meninos por impressos ou manuscritos de diferente natureza,
especialmente pelo Catecismo do Bispo de Montpellier, Carlos Joaquim Colbert...".
Este texto foi escrito durante o periodo do Brasil colonial, onde se nota que o Brasil
ja mostrava preocupagdo com a educacao religiosa. Portugal — pais colonizador do
Brasil - possuia a religido Catolica como oficial e por conta disso, instituiu-se no
Brasil 0 ensino religioso da religido que era oficial na Metrépole.

Posteriormente, no Brasil Império, a Carta Constitucional de margo de
1824 traz o seguinte em seu artigo 5% “A Religido Catolica Apostélica Romana
continuara a ser a Religiao do Império. Todas as outras Religides serdo permitidas
com seu culto doméstico ou particular em casas para isso destinadas, sem forma

alguma exterior de Templo.”

Apesar de reafirmar que a religido oficial seria o Catolicismo, esta
Constituicao nao tratou sobre o ensino religioso. No entanto, alguns anos depois, na
lei de 15 de Outubro de 1827, o artigo 6° assim dispde: “Os professores ensinarao a
ler, escrever, as quatro operagdes de aritmética [...] e os principios de moral crista e
da doutrina da religiao catdlica e apostélica romana, proporcionados a compreensao

dos meninos [...]”

Ao longo do império, decretos foram editados reafirmando a posigéo do
Estado de que a religido catélica deveria ser ministrada as criangas matriculadas nas

escolas. Nesse sentido o Decreto n? 630 de 1851 em seu artigo 12 afirmou que “nas
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de primeira classe o0 ensino deve abranger [...] a leitura explicada dos evangelhos, e
noticia da histéria sagrada [...]" o decreto 1331 A alinea b de 1854.

Até 1891, com o advento da primeira Constituicio Republicana o
ensino religioso seguiu a liberdade religiosa que havia na época. A igreja Catdlica
era a religiao oficial do pais, dessa forma, o ensino religioso era voltado para essa
posicao do Estado de correlagdo com a religido.

Ja na republica, em sua Constituicdo de 1891, o artigo 71 paragrafo 6°
possui 0 seguinte dispositivo: “sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos.” A republica institui uma nova forma de pensar, ou seja, ha nesse ponto a
separacao entre a igreja e o Estado, justificando a atitude do constituinte de adotar o
ensino leigo nas escolas.(BASTOS, 2001, p. 254)

Nao ha consenso em relacao ao que vem a ser o0 ensino leigo, alguns
afirmam que ¢é a retirada total de qualquer elemento “sagrado” do ensino escolar. E
uma interpretacdo que estabelece o ensino “com deus” ou o0 ensino “sem deus”. No
ensino leigo nao ha meio termo, deve ser feito um ensino “sem deus”, sem qualquer

elemento ou ideia que remeta a um “sagrado”.

Porém, ha outra interpretacdo que pode ser dada a esse termo, feita
pelos positivistas, que afirmam que “a instrucdo escolar é leiga enquanto servico
publico oferecido sem discriminacdo religiosa; e o Estado deveria retirar-se do
ensino ap6és o fundamental. Mas também admitem o ensino religioso na escola
publica.” (RUEDELL, 2005, p. 78).

Os positivistas entendem que o ensino leigo é aquele em que ndo ha
privilégio para nenhuma religido. E possivel que seja ministrado ensino com aulas
religiosas, contudo, o Estado ndo deve se posicionar em favor de nenhuma
concepgao religiosa. Ha o respeito total a liberdade de consciéncia e de crenga dos

alunos.

Pouco antes da Constituicdo Republicana, Getulio Vargas reinsere o
ensino religioso nas escolas, tendo como Ministro da Educacao da época Francisco
de Campos. Foi publicado o Decreto n® 19.941 de 1931 que “faculta” (artigo 1°) o
ensino religioso “nos estabelecimentos oficiais de ensino” em que “um grupo de,

pelo menos, vinte alunos se proponha a recebé-lo (artigo 39).
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A esse respeito Francisco Campos afirma:

Com o decreto do ensino religioso, o chefe do Governo Provisério prolongou
a revolugéo do plano politico para o plano do espirito, ou, antes, operou no
terreno da educacdo a primeira, ou melhor, a verdadeira revolu¢cdo que
cumpria operar nesse terreno. O que entre nds se tinha e tem, com efeito,
denominado de revolugdes nesse campo, sdo apenas transformagdes no
dominio da técnica, dos processos ou dos métodos. A do decreto do ensino
religioso versou sobre substancia, os fins, o sentido e os valores da
educagao. (RUEDELL, 2005, p. 103).

Na Constituicdo Republicana de 1934, o ensino religioso é novamente
instituido. Reafirma-se a posicdo dada pelo Decreto anteriormente citado, com
algumas modificacoes.

O ensino religioso sera de frequéncia facultativa e ministrado de acordo com
0s principios da confissao religiosa do aluno, manifestada pelos pais ou
responsaveis, e constituird matérias dos horarios nas escolas publicas
primarias, secundarias, profissionais e normais. (CF, artigo 153)

A postura adotada pelo constituinte de 1934 de optar pelo ensino
religioso facultativo nas escolas publicas foi a que permaneceu nas Constituicbes
posteriores. Neste sentido, a constituicao de 1937, artigo 133.

Por fim, tem-se a Constituicdo de 1988 como objeto deste trabalho. Em
seu artigo 210 ela afirma: “Serdo fixados conteudos minimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar formacdo basica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.” Paragrafo 12 “O ensino
religioso, de matricula facultativa constituira disciplina dos horarios normais das
escolas publicas do ensino fundamental.”

9.1 O Ensino Religioso nos Dias de Hoje

A partir do dispositivo supracitado, € possivel tecer algumas
consideracdes sobre a atual situacdo do ensino religioso no Brasil. A primeira é que

o ensino religioso é de matricula facultativa, ou seja, nenhum aluno é obrigado a
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assistir as aulas de religiao ministradas; a segunda é que ele constitui uma disciplina
da escola, o que quer dizer que esta inserida no curriculo escolar; e a terceira é que

sera somente ministrado durante ensino fundamental.

A norma estabelecida pelo artigo 210, paragrafo 1%, € de eficacia
limitada e dependia de outra norma regulamentadora. Por isso, a lei 9394/96 veio
regulamentar como seria o ensino religioso nas escolas publicas. (SORIANO, 2001,
p.102)

Deve-se ter muito cuidado com aulas que versem sobre religido,
justamente por essa pluralidade existente no Brasil, qualquer tentativa de
proselitismo feita na sala de aula pode ofender a crenca de algum dos alunos. Por
esse e por outros motivos, o legislador tomou o cuidado de respeitar e de cuidar da
liberdade de consciéncia dos alunos, tornando facultativa a participacdo dos

mesmos na aula de ensino religioso.

9.2 Liberdade Religiosa, de Consciéncia e o Ensino Religioso

Nao se pode confundir liberdade de crenca (que € um ramo da
liberdade religiosa) com liberdade de consciéncia. Inclusive o préprio constituinte de
maneira acertada fez essa distincdo, quando no artigo 5%, inciso VI, tutelou a
liberdade de consciéncia e de crenca.

A liberdade de crencga se liga ao fato de ter uma religido, ou no caso,
crer em algo e ter essa crencga protegida pelo Estado a fim de ndo ser coagido a
praticar qualquer ato que viole esta crencga. Ja a liberdade de consciéncia se liga ao
fato de ndo necessariamente crer em algo ou alguma religido. E a liberdade do
agndstico ou do ateu, por exemplo, que ndao possuem uma religido e logo, ndo sao

abarcados pela liberdade de crenca e sim pela liberdade de consciéncia.

Em decorréncia disso, o legislador, quando instituiu o ensino religioso
nas escolas, o fez de forma facultativa ao aluno, para que o direito fundamental -
que é a liberdade de crenca e a liberdade de consciéncia - garantido pela
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constituicdo, pudesse ser respeitado. Um aluno ateu, por exemplo, ndo tem
obrigacado de assistir aulas a respeito do catolicismo, exceto se assim preferir. O
aluno tem o direito de ter a sua crenca, da mesma forma que o aluno ateu pode nao
ter vontade de conhecer religido alguma. Dessa forma, o Estado deve respeitar sua
liberdade de consciéncia.

9.2.1 O Estado laico e o ensino religioso

Ha trés sistemas que podem ser adotados pelo Estado sobre a relacao
que ele pode assumir com a igreja, sao eles: separacdo, confusdo e uniao, conforme
estabelece Jorge Afonso da Silva (2000, p. 253)

Quanto a relagao Estado - Igreja, trés sistemas séo observados: a confuséo,
a unido e a separagao, cada qual com gradagdes. Mal nos cabe dar noticia
desses sistemas aqui. Na confusdo, o Estado se confunde com determinada
religido; é o Estado teocratico, como o Vaticano e os Estados islamicos. Na
hipétese da unido, verificam-se relagbes juridicas entre o Estado e
determinada Igreja no concernente & sua organizagdo e funcionamento,
como, por exemplo, a participacdo daquele na designagdo dos ministro
religiosos e sua remuneracgao. Foi o sistema do Brasil Império

Jaime Weingartner Neto, baseado na classificagdo feita por Jorge
Miranda, teceu uma divisdo mais detalhada, subdividindo cada uma das posicoes
adotadas pelo Estado (2007, p. 146)

Ha trés grandes troncos: (a)identificagdo entre Estado e religido, entre
comunidade politica e comunidade religiosa (Estado confessional), seja com
dominio do poder (ai — teocracia) ou com dominio do poder politico (aii —
cesaropapismo);(b) ndo identificacdo (Estado laico), que comporta
subdivisdo: (bi) com unido entre Estado e um confissdo religiosa(que pode
se dar com autonomia relativa ou com ascendentes de um dos poderes
sobre o outro: clericalismo, se ascende do poder religioso; regalismo, se
ascende do poder politico); (bii) com separacdo, seja relativa (com
tratamento especial ou privilegiado de uma religido) ou absoluta (com
igualdade absoluta das confissdes religiosas); e (¢) oposicdo do Estado a
religido, que se manifesta em oposigéo relativa (Estado laicista) ou oposi¢ao
absoluta (Estado ateu, ou de confessionalidade negativa).
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Conforme foi visto, o Estado ser laico ndo significa necessariamente,
que o Estado é ateu. O Estado somente assume uma postura neutra em relacao as
religides, ele nao impde qualquer credo ou rito religioso a nenhum cidadao. Porém
nao impede que as religibes se manifestem e mostrem seus valores, desde que a
ordem publica seja mantida. E este o caso do Brasil, que segundo Weingartner pode
ser considerado um Estado laicista, pois adota uma oposicao relativa em relacédo a
religido, com o constituinte instituindo inclusive o ensino religioso nas escolas

publicas.

O Estado nao pode impor a nenhum individuo qualquer religido, até
porque o Estado ndo possui religidao. Dessa forma,é facultado no ensino fundamental
assistir aulas de cunho religioso segundo a liberdade de consciéncia e de crenga de

cada um.

A restricdo se aplica na forma de ministrar as aulas, pois tais aulas nao
sdo de matricula obrigatéria e ndo podem determinar a aprovagdo do aluno, no

sentido de que nao poderdo ser ministradas aulas que possam reprovar o aluno.

9.3 O Ensino Religioso nas Escolas Privadas

No que diz respeito ao ensino religioso nas escolas privadas, ha
divergéncias entre os autores se € possivel que as disciplinas religiosas sejam
obrigatérias e se podem ter o condado de reprovar ou aprovar um aluno que nao

queira participar de tais disciplinas.

No ensino privado, € muito comum escolas que sdo de uma
determinada organizagao religiosa, como por exemplo escola metodista, o colégio
adventista, a escola presbiteriana Mackenzie entre outros. Tais escolas trazem
explicitamente em seu nome uma denominacéo religiosa, no entanto, o ensino nao é
restrito somente aos alunos que professem a mesma fé. O ensino é oferecido a

todos os alunos que aceitem e queiram participar daquela escola.
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José Afonso da Silva, por exemplo, entende que as aulas de cunho
religioso devem ser facultativas e ndo podem ser impostas ao aluno sob a
perspectiva de que, tornando a aula obrigatéria, isso possa ferir a liberdade de
consciéncia ou de crenca do aluno. (2000, p. 256)

Nota-se ainda que s6 as escoas publicas sdao obrigadas a manter a
disciplina e apenas no ensino fundamental. As escolas privadas podem
adota-la como melhor Ihes parecer, desde que nao imponham determinada
confissdo religiosa a quem nédo o queira.

Dessa forma, segundo Afonso da Silva, mesmo as escolas que
expressamente se filiam a uma religido devem adotar o ensino facultativo das
matérias de cunho religioso, sob o pretexto de que o aluno, mesmo em uma
instituicdo privada que ndo necessariamente precisa ser leiga ou laica, tenha sua
liberdade de crenca e consciéncia conservadas.

Em sentido contrario, ha o posicionamento de Aldir Guedes Soriano
(2002, p. 102)

As escolas particulares estdo livres, para promover o ensino religioso,
segundo a filosofia adotada, sem que isso implique cerceamento a liberdade
religiosa. Isto, porque a clientela, ao procurar a escola, devera estar ciente
da religidao adotada pela instituicdo de ensino. Com a matricula, havera um
consentimento t&cito, que autorizar4d o ensino de determinada religido.
Entretanto, eticamente, as escolas privadas estdo impedidas de promover
qualquer forma de proselitismo,

Para este autor, ndo ha qualquer confronto com a liberdade de crenca
e consciéncia do aluno uma vez que os pais, ao matricula-lo na escola, sabiam que
aquela religiao seria adotada e ensinada, ou seja, se houve a adesado do aluno
aquela escola, ha uma permissao tacita dos pais do aluno em relagdo a grade

escolar.
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10 A LIBERDADE RELIGIOSA E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O artigo 59, inciso |V, trata sobre a liberdade de expressao. Conforme
visto anteriormente, a liberdade religiosa € uma manifestacdo da liberdade de
expressdao. Ambas as formas de liberdade nao sdo absolutas, até porque a falta de
limite para ambas poderia levar a sociedade a viver um verdadeiro caos.

A liberdade de expressao sofre restricobes para a garantia da ordem
publica, e € vedada também qualquer opiniao que enseja ilicito penal. Por exemplo,
nao é possivel sustentar a liberdade religiosa a uma religiao que prega o preconceito
racial. Tal fato é crime além disso, causa perturbacdo a ordem publica; a
coletividade deve ser protegida de abusos como estes. A respeito da liberdade de

expressao, Celso Ribeiro Bastos se pronunciou. (2001, p. 298)

Ora, é facil imaginar que exercido irresponsavelmente, este direito tornar-
se-ia uma fonte de tormento aos individuos na sociedade. A todo instante
poderiam ser objeto de informagdes inveridicas, de expressdes valorativas
de conteldo negativo, tudo isto feito sem qualquer beneficio social, mas
com a inevitavel consequéncia de causar danos morais e patrimoniais as
pessoas referidas. A Constituicdo cuida neste mesmo paragrafo sob
comento de estabelecer um sistema de responsabilidade bastante
desenvolvido e eficaz. Sendo vejamos: ‘Proibe-se 0 anonimato’. Com efeito,
esta € a forma mais torpe e vil de emitir-se o pensamento.

Um caso interessante ocorreu envolvendo a liberdade de expresséo e
a liberdade religiosa e foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, este caso nao
representou um limite a liberdade religiosa, mas a liberdade religiosa fez com que a

liberdade de expressao sofresse restricoes.

O Superior Tribunal Federal negou o pedido de habeas corpus
impetrado por Siegfried Ellwanger, que estava preso pelo crime de racismo por ter
editado, distribuido e vendido livros com contetdo anti-semita onde fazia apologia a

discriminagao contra a comunidade judaica.

Quando o paciente impetrou habeas corpus ao Superior Tribunal

Federal um dos argumentos usados foi de que judeu nao podia ser considerado
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raca. O Superior Tribunal Federal indeferiu o pedido e rebateu a tese alegada pelo
paciente afirmando que a lei 8081/90 entendia ser racismo ndo somente a
discriminagdao quanto a raga e a cor, mas também a religido, etnia ou procedéncia

nacional.

Entdo o paciente impetrou habeas corpus no Supremo Tribunal Federal
que também indeferiu 0 pedido, em seu voto, o ministro Gilmar Mendes, suscitou
uma questao interessante atinente ao “limite dos limites” que preconiza que o direito
fundamental pode ser limitado desde que haja a preservacdo de seu nlcleo

essencial.

Nesse sentido, seria possivel a restricdo a liberdade de expressao desde
que, no caso concreto, se demonstrasse que a mesma nao afeta o ndcleo
essencial do direito a liberdade de expressédo, e, ainda, apresenta-se
razoavel e deve ocorrer que para que o direito a liberdade de religiao de
outrem, bem como, o principio da igualdade, a n&do-discriminagdo, uma
sociedade justa (todos valores democraticos), possam ocorrer. (MAZZUOLI,
2001, p. 104)

Para dar efetividade a liberdade religiosa (no sentido de poder o judeu
ter sua crencga, professar sua fé e nao ser por isso discriminado — em relacédo
aqueles que entendem que o ser judeu esta ligado a religido), o ministro ressaltou o

principio da proporcionalidade de Alexy, em seu voto afirmou que:

A par dessa vinculagcdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcangca as denominadas colisbes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solu¢do de conflitos
entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contréario do conflito
de regras, é resolvido ndo pela revogacao ou reducgéo teleolégica de uma
das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto campo de
aplicacdo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderagdo do
peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisées em sentidos opostos. Nessa ultima hipétese, aplica-
se 0 principio da proporcionalidade para estabelecer ponderacdo entre
distintos bens constitucionais. (Voto do ministro Gilmar Mendes no HC n®
82.424-2-RS)

A liberdade religiosa pode estabelecer um limite a outros direitos

fundamentais. Nesse voto o ministro citou um limite que delimita 0 quanto a norma
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pode limitar um direito fundamental, o chamado “limite dos limites”. A liberdade
religiosa pode ser cerceada observando basicamente quatro requisitos: a) exigéncia
de protecdo do nucleo essencial do direito fundamental; b) exigéncia de que a lei
restritiva seja clara e precisa; c) exigéncia de que a lei restritiva seja abstrata,
genérica e ndo casuistica; d) exigéncia de que a lei restritiva obedeca aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade (ou da proibicdo de excesso).
(ALEXANDRINO, 2003, p. 26/ 27).

Dessa forma, seja qual o for o limite ou restricdo que a lei estabeleca a
liberdade religiosa, se for um limite constitucional, ele deve observar os requisitos
supracitados, principalmente deve observar o fato de néo limitar a liberdade religiosa
a ponto de modificar o nucleo essencial protegido pela mesma. A lei ordinaria que
pode restringir a liberdade religiosa deve ser clara e precisa, a fim de que todos
saibam qual a restricdo que ela impde, que seja abstrata, genérica e nao casuistica
pelo fato de que essa restricdo se aplicard a inUmeros casos € ndo somente um
caso especifico. O direito fundamental € um direito de amplo alcance, e o legislador
ndo pode ir contra o principio da igualdade sob pena de criar uma lei

inconstitucional.

Quanto ao principio da proporcionalidade, o limite ou restricdo
estabelecido a liberdade religiosa deve observar os requisitos da adequacéo e da
razoabilidade. A norma que visa restringir esse direito fundamental deve ser
apropriada e eficaz, necessaria e ser justa ao fim que se almeja sob pena de
também ser declarada inconstitucional, uma vez que o Estado esta alicercado sobre
principios democraticos onde a regra é a liberdade religiosa e ndo sua limitagdo e

restricao.
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11 LIBERDADE DE CRENCA

A liberdade de crenca é a de acreditar em qualquer divindade. Tal
liberdade ndo pode ser cerceada, pois € um aspecto intimo do ser humano, inclusive
o Estado ndo tem nem como controlar o pensamento do individuo. Pode-se dizer
que tal liberdade € absoluta, pois ndo ha como controlar, advém da liberdade de
pensamento. Os conflitos ocorrem quando tal liberdade se exterioriza sob forma de
liberdade de expressao, entre outras.

Inciso VI do artigo 5° dispde:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéao
aos locais de culto e as suas liturgias;

A restricdo que a liberdade religiosa sofre diz respeito a ndo praticar
atos atentatorios a ordem publica no tocante a sua crenca que se exteriorizarad em
forma de cultos e liturgias. A crenca em si, pode ser sé de foro intimo do individuo. O

individuo pode ser crente em algo e nao propagar sua crenca.

Impende ressaltar que, contrario sensu, a interpretacdo do texto, nos
moldes da CF/46, ndo havendo comprometimento da ordem publica ou dos
bons costumes, defluira que o direito & liberdade de consciéncia e de crenga
¢ inviolavel.” (SORIANO, 2002, p. 94)

A restricdo surge quando esta crenga se exterioriza de forma prejudicial
a manutencao da ordem publica e também quando fere o direito do outro a ter sua
prépria crenca; neste caso, incorre o proselitismo, dependo da forma como alguém
quer expor sua crencga, pode afetar a esfera da liberdade religiosa da outra pessoa.
Sendo assim, deve ser feita a ponderacédo, pois € a liberdade religiosa de uma
pessoa confrontando diretamente com a liberdade religiosa de um terceiro. Jostein
Gaarder, a respeito das religides, afirma que deve haver toleradncia, pois como

existem diversas religides, todas devem se respeitar.
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Tolerancia, ou seja, respeito pelas pessoas que tém pontos de vista
diferentes do nosso, € uma palavra chave no estudo das religides. Nao
significa necessariamente, o desaparecimento das diferencas e das
contradigbes, ou que ndo importa no que vocé acredita, se € que acredita
em alguma coisa. Uma atitude tolerante pode perfeitamente coexistir com
uma solida fé e com a tentativa de converter os outros. Porém, a tolerancia
nao é compativel com atitudes como zombar das opinides alheias ou se
utilizar da forca e de ameacas. A tolerancia nao limita o direito de fazer
propaganda, mas exige que seja feita com respeito pela opinido dos
outros.(GAARDER, 2000, p. 14/15)

A liberdade religiosa respalda o crente em Ala, Buda, Jesus ou outra
divindade a professar sua fé, muito mais do que professar, ela permite que ele
expresse sua fé. Contudo, a forma de expressar deve ser feita de maneira moral,

respeitando sempre a ordem publica.

11.1 Locais de Culto e Liturgia

No que diz respeito a protecao dos locais de culto e liturgia garantidas
na forma da lei, ndo ha restricdo imposta por lei ordinaria. Este aspecto da liberdade
religiosa se encontra no artigo 5°,VI da Constituicao Federal. O legislador ordinario

nao legislou uma lei que preveja limites ou restrigdes aos locais de culto e garantias.

Porém, ainda assim ha os limites imanentes que devem ser
considerados, as liturgias, em especial, devem atentar para a manutencédo da ordem
publica e para os bons costumes, o Pacto de San Jose da Costa Rica

expressamente prevé este limite.

Ha de se ressaltar que um tipo penal foi criado a fim de tutelar a
liberdade religiosa em questdes atinentes a liberdade de culto, o artigo 208 do
Cédigo Penal tipificou o crime de ultraje a culto e impedimento ou perturbacao de ato

a ele relativo.

Bem juridicamente protegido pelo tipo penal do art. 208 € o sentimento
religioso, que se vé atacado quando o agente pratica qualquer dos
comportamentos proibidos pela norma constante do delito de ultraje a culto
e impedimento ou perturbagéo de ato a ele relativo.
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Objeto material, dependendo da conduta praticada pelo agente, pode ser a
pessoa que foi escarnecida publicamente, por motivo de crenca ou funcéo
religiosa; a cerimbnia ou o culto religioso, que foi impedida(o) ou
perturbada(o); ou, ainda, o ato ou o objeto de culto religioso. (GRECO,
2011, p. 427)

Observa-se que o legislador se preocupou em dar efetividade a
liberdade de culto e liturgia, inclusive cuidou para que a liberdade religiosa neste
ponto ndo fosse cerceada por terceiros. Mas ha que se ressaltar que a liberdade de
culto e de liturgia possuem limites que sdo a manutencdo da ordem publica e os

bons costumes.

11.2 Assisténcia Religiosa

O artigo 5% inciso VII, assegura a assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagdo coletiva. Neste caso ha a prerrogativa de que todo
individuo tem o direito de nao ser privado de sua liberdade religiosa, inclusive
aqueles que tiveram sua liberdade de locomocdo cerceada (no caso aqueles que
cumprem pena restritiva de liberdade — conforme artigo 38 do Codigo Penal).

As limitacbes que a liberdade religiosa sofre neste ponto estéo
descritas na proépria lei. O legislador constituinte permitiu que o legislador ordinario
dispusesse sobre os limites que a liberdade religiosa sofreria nestes casos.

Sendo assim, a lei 6.923/81 institui como sera a prestagdo do servico
religioso nas forgas armadas; o artigo 124 inciso XIV da lei 8069/90 regula a
prestacao de servico religioso ao menor infrator internado. O artigo 3° da lei de
execucao penal regula a prestacdo de culto nos estabelecimentos de cumprimento

de pena.

A assisténcia religiosa deve ser oferecida de forma facultativa e nao
compulsoria. A assisténcia religiosa é um direito do condenado nao atingido
pela condenacgéo penal. (SORIANO, 2002, p. 95).
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O recluso ou internado pode negar receber a assisténcia religiosa, pois,
prerrogativa dada a liberdade religiosa, que é a de estar nas entidades civis e
militares de internagao coletiva, tem seu limite na liberdade de consciéncia daquele
que esta internado ou reclusos nestas entidades.

11.3 Escusa de Consciéncia

Posteriormente ha o inciso VIII do artigo 5° da Constituicdo Federal,
que dispde sobre a escusa de consciéncia. E a faculdade que o individuo tem, por
razao de suas convicgdes, de se eximir da obrigacdo imposta a todos. Nesse caso, a
prépria lei define o limite da liberdade religiosa.

O individuo pode deixar de cumprir uma obrigagdo que a principio lhe
foi imposta, porém, se deixar de cumprir a obrigacdo alternativa — que substitui a
obrigacdo imposta anteriormente — pode ter suspensos seus direitos politicos
conforme prevé artigo 15 inciso 1V da Constituicao Federal.

... ao individuo é dado, em certas hipoteses, exigir do Estado que leve em
consideragao a sua consciéncia ou seu pensamento, para o efeito de eximi-
lo de alguma obrigacdo. Ele rompe de certa forma com o principio da
igualdade. Nao é obviamente inconstitucional porque a propria Lei Maior
que autoriza esta discriminagdo. A nossa Constituicdo consagra um
exemplo flagrante desta espécie de liberdade de pensamento ao prever a
chamada escusa de consciéncia, nos termos seguintes do art. 5, inc. VII.
(BASTOS, 2001, p. 297)

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou a respeito dos limites da
liberdade religiosa atinentes a escusa de consciéncia na acdo direita de
inconstitucionalidade 2.806-5 — Rio Grande do Sul (DJ 27.06.2003, Ementario n®
2116-2). O Governador deste estado criou uma lei de n® 11.830 de 16.09.2002 onde
dispunha a respeito dos cargos publicos além de regulamentar diretamente a
respeito da escusa de consciéncia no tocante aos dias de trabalho exercido pelo
servidor publico, onde o mesmo teria a faculdade de praticar suas cerimonias

religiosas além de ter o dia de guarda e descanso de acordo com a sua convicgcao
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religiosa. Esta lei também regulamentava os dias de prova aplicados por instituicdes
publicas e privadas, as quais deveria respeitar os dias de guarda e descanso das
religibes além de suas cerimbnias propiciando aos fies outro dia para que

realizassem a prova.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou afirmando que havia
inconstitucionalidade formal da lei, uma vez que a iniciativa legislativa é privativa do
Chefe do Poder Executivo (artigo 6, paragrafo 1°, I, “c”). Porém em seu voto o
ministro Sepulveda foi mais além e afirmou que havia também inconstitucionalidade

material da lei pois feria o principio da laicidade da Republica do Brasil.

Assim, o ministro Sepulveda Pertence fez constar que julgava a lei
materialmente e formalmente inconstitucional, fundamentando tal
posicionamento no principio do “due process” substancial, denominagéo
também dada ao principio da proporcionalidade. (...)

Identifica-se a colisdo do principio da igualdade e do principio do
secularismo com o direito de liberdade de religido. Aplicando-se o principio
da cedéncia reciproca dos direitos fundamentais, o direito a liberdade da
religido continua existindo, mas cede espago para o principio do
secularismo e o principio da igualdade sejam resguardados em maior
escala. (MAZUOLLI, 2010, p. 95).

O Supremo se posicionou a fim de limitar a escusa de consciéncia,
afirmou que aplicando a regra da ponderacdo o principio do secularismo, da
igualdade a liberdade religiosa pode ser restringida. O Estado € laico e por este
motivo ndo pode criar leis que beneficiem determinada religido, além do que as leis
editada devem visar o pleno funcionamento do Estado. Caso fosse respeitada a
liberdade individual, o servigo publico poderia sofrer um colapso, pois ndo haveria
como controlar os dias de guarda de cada religidao, possivelmente, dessa forma,
haveria déficit no servico publico o que afetaria a manutengdo da ordem publica e
acarretaria inumero problemas. A liberdade religiosa foi restringida frente a outros

direitos igualmente fundamentais.
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CONCLUSAO

Conforme foi afirmado neste trabalho, por ser a liberdade religiosa um
direito fundamental, poucos séo os limites e restricoes que ela pode sofrer. A prépria
lei € quem estabelece os limites dados a esta liberdade e, as possiveis restricoes
que esta liberdade pode sofrer, devem ser analisadas caso a caso.

Na atual Constituicdo, ha varios aspectos da liberdade religiosa que o
legislador se preocupou em dar efetividade. Tais aspectos podem ser encontrados
no artigo 52 da Constituicido Federal: liberdade de crenca e de consciéncia, protecao
aos locais de culto e suas liturgias (inciso VI); assisténcia religiosa em entidades
civis militares de internacéo coletiva (inciso VIl) e a escusa de consciéncia (inciso
VIII). O constituinte ainda outorgou aos entes religiosos a possibilidade de realizar
ato que até entdo era exclusivo do Estado, o casamento religioso com efeito civil
(artigo 226 paragrafo 29).

O ndcleo essencial da liberdade religiosa deve ser interpretado tendo
em vista ndo sé o que dispée a Constituicdo Federal, mas também os aspectos
tutelados pelos Tratados Internacionais dos quais o Brasil é signatario. Os Tratados
devem ser levados em conta, pois o Brasil aceitou a vigéncia de tais tratados em seu

ordenamento brasileiro.

Os tratados internacionais internalizados pelo ordenamento juridico,
que versam sobre direitos humanos adentram ao ordenamento com status de supra
legalidade. Possuem status privilegiado dentro da Constituicdo Federal, sendo mais
que uma lei ordinaria e menos que uma norma constitucional, tendo assim
tratamento constitucional. No caso de conflito entre o que dispbée um tratado
internacional e uma norma constitucional, prevalece aquele que for mais benéfico ao
ser humano; € o principio da prevaléncia dos direitos humanos que vigora no

ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim o0 nucleo essencial da liberdade religiosa, de maneira
geral, é a liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizacao
religiosa. Os tratados internacionais estabelecem a liberdade religiosa de forma mais
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detalhada, afirmando que o Estado deve promover ao individuo a possibilidade de
ter, trocar ou ndo ter uma crencga. A liberdade se faz na opc¢ao, é vedada qualquer
medida coercitiva para esta escolha.

Os limites e restricoes dados a liberdade religiosa no ordenamento
juridico brasileiro observam alguns requisitos. Aplica-se a teoria do limite dos limites
para todos os direitos fundamentais, inclusive para a liberdade religiosa. Tal teoria
preconiza que a lei ou norma que delimita a liberdade religiosa deve preservar seu
ndcleo essencial, a lei restritiva deve ser clara e precisa, abstrata, genérica, nao
casuistica e deve obedecer aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Esta teoria é aplicada pelo Supremo Tribunal Federal.

Por lei existem trés pardmetros que podem estabelecer limites ou
restricbes para a liberdade religiosa. O primeiro deles é o chamado: “limite ou
restricdo estabelecidos por lei”, neste caso o limite ou restricdo esta no préprio texto

constitucional para determinado direito fundamental.

Neste trabalho, a conclusdo que se chega é que os limites ou
restricdes impostos por Tratados Internacionais se enquadram neste parametro. Isto
ocorre pelo tratamento especial dado aos Tratados Internacionais que versam sobre
Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro. Por ndo serem considerados
lei ordinaria, o aspecto de supra legalidade dado aos Tratados Internacional de
Direitos Humanos, ndo enseja outra classificacdo que ndo essa aos limites e

restricbes por eles estabelecidos.

O segundo parametro € chamado de “limite e restricdo constitucional.
imediato”; neste caso o constituinte outorga ao legislador ordinario a missdo de
estabelecer os limites ou restricdes ao direito fundamental, mas o legislador deve
observar o limite dos limites, ou seja, ndo pode alterar o nucleo basico do direito
fundamental. Ele deve também estabelecer uma regra geral, abstrata, ndo casuistica
e obedecer ao principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Por fim, ha os chamados “limites imanentes”, sdo aqueles que nao
estdo expressos na Constituicdo Federal para um determinado direito, mas que
podem ser extraidos da andlise do ordenamento juridico como um todo. Tais limites

sao impostos as liberdades com o fim de que haja a manutencédo da ordem publica,
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tendo em vista bens juridicos protegidos para o bom funcionamento da sociedade,
dos individuos enquanto coletividade.

O primeiro possivel limite tratado foi o da ordem publica, de forma
geral, todos os direitos fundamentais sofrem essa restricdo. Este limite tutela a
seguranca, moral publica, satde e a ordem. E um limite estabelecida por lei, uma
vez que expressamente o Pacto de San José da Costa Rica a prevé. E a ordem
publica quem também limita os direitos fundamentais frente a ilicitos penais que

possam ser cometidos em nome de liberdades constitucionais, por exemplo.

Os ilicitos penais limitam e dao contorno aos direitos fundamentais e ao
ordenamento juridico como um todo, possuem prerrogativa constitucional, o
constituinte deu ao legislador ordinario a incumbéncia de editar normas
incriminadoras a fim de tutelar a ordem publica. Os limites dados por estas normas

aos direitos fundamentais sao limites constitucionais imediatos.

A primeira das condutas analisadas neste trabalho, foi o corte do
genital feminino, por motivo religioso. Atualmente, a mulher tem tido protegéao
especial no direito internacional e patrio, uma vez que a violéncia contra a mulher
tem sido reprimida, o status de inferioridade que antes cabia a mulher tem sido
repensado.

Neste caso, a liberdade religiosa pode estar em confronto direto com a
dignidade da mulher. Analisando pela hierarquia das leis, tem-se uma norma com
status constitucional e um tratado internalizado, supralegal, que protege a dignidade
da mulher. Deve prevalecer o tratado internacional, uma vez que é mais favoravel a
vitima, tutelando seus direitos, sua integridade fisica, e psiquica. Fisica, pois ha
relatos cientificos de que a infibulagdo & extremamente prejudicial a saude da
mulher; e psiquicas, pois ambas (ablagao e infibulagdo) causam total desconforto a
mulher durante o ato sexual, além de ser um sinal de total submisséao e inferioridade
da mulher. Sendo assim ha a limitacdo da liberdade de culto no tocante ao corte do

genital feminino.

Quanto ao uso do cha Santo Daime, tem-se que o cha em si ja foi
considerado droga no Brasil, mas atualmente, ndo é assim considerado. Na
Inglaterra, o chd do Santo Daime ainda é considerado droga, sendo inclusive

proibido ministrar a bebida aos fiéis nesse pais. No entanto, ocorre que no Brasil,
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pode haver a restricdo do uso dessa bebida devido limite estabelecido por lei, que é
a manutencdo da ordem publica. Em 2012 houve o homicidio de um dos lideres
dessa religido - o cartunista Glauco Vilas Boas - por um de seus fiéis apos o fiel ter
ingerido tal bebida. O Supremo ainda nao se decidiu em relacdo ao assunto, mas
pode haver a restricdo dessa pratica de culto tendo em vista a preservacdo da
ordem publica, pois, por ser o cha alucinégeno, pode ser que isso cause transtorno a

paz social, colocando em risco a seguranca, saude, protecao da coletividade.

Com relacdo a bigamia ha o limite constitucional imediato,
diferentemente do que ocorre no corte do genital feminino que possui limite
estabelecido por tratado internacional, na bigamia o legislador ordinario foi quem
definiu a conduta como criminosa, no artigo 235 do Codigo Penal. Por analogia,
pode ser utilizada decisdo dada pelo Supremo Tribunal Federal que nao excluiu o
crime de curandeirismo por haver liberdade religiosa. O fato do Estado néo
influenciar na crenca do individuo nao significa que o individuo podera exteriorizar
sua crenca da maneira que melhor entender, os bens juridicos tutelados pelo Estado
devem ser respeitados.

Quanto ao ensino religioso nas redes publicas, ha o limite
constitucional imediato, o legislador ordinario estabeleceu que as aulas de ensino
religioso sejam ministradas ao ensino fundamental, porém, a matricula do aluno é
facultativa. Na verdade o limite é dado ao proprio Estado que ndo pode obrigar o

aluno a frequentar as aulas de ensino religioso caso nao queira.

Ja nas escolas particulares, a restricdo que o ensino religioso sofre é
de que nao pode haver discriminacdo em relacdo a nenhuma outra religido, o
proselitismo ndo é uma limitagdo legal, mas apenas uma limitacao ética as escolas
particulares. Quanto a participagdo obrigatéria do aluno nessas aulas, o0s
doutrinadores divergem; alguns entendem que a obrigatoriedade fere a liberdade
religiosa do individuo enquanto outros entendem que a por ser uma escola privada,
h& um contrato, e no contrato, ha a concordancia das partes em relagcdo aos seus

termos.

Parece mais acertada a posicdo de que a escola particular ndo pode
obrigar o aluno a participar das aulas religiosas ministradas. A escola deve respeitar

a dignidade da pessoa humana do aluno, uma vez que a dignidade envolve também
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aspectos psiquicos do ser humano e neste sentido, deve respeitar a liberdade de
consciéncia dos alunos. Nao é vedado o ensino religioso na escola, o que é vedada
é a participacdo obrigatéria dos alunos. E ferir a dignidade da pessoa que, por
exemplo, é de outra religido.

A conclusao que se chega € que o ensino religioso deve ser sempre
facultativo, independente se publico ou privado, pois a dignidade da pessoa humana
deve sempre ser levada em consideracao. A liberdade de escolher ou nao ter uma

religido sao inerentes ao homem e devem ser sempre respeitada.

No tocante a liberdade de expressao, a liberdade religiosa possui limite
constitucional imediato, pois ndo € permitido propagar ideias que ensejam ilicitos
penais; e restricdo estabelecida por lei, no tocante a ndo propagar ideias que,
apesar de nao ensejarem ilicitos penais, causarao a perturbacao da ordem publica.

E claro o limite de que uma religido ndo pode sustentar um credo que
discrimine o negro, por exemplo. Neste caso, especificamente, este € um limite
estabelecido por lei, pois € tutelado expressamente por tratados internacionais
como, por exemplo, a declaracdo sobre a eliminacdo de todas as formas de

intolerancia e discriminacao baseadas em religido ou crenca.

A liberdade de crenca possui restricao estabelecida por lei que visa a
garantia da ordem publica, mas deve ser especialmente observada quanto ao
proselitismo. A liberdade de crenca de um individuo nunca pode ser maior que a do
outro. Por esse motivo, o Estado em locais publicos deve evitar e até limitar o
proselitismo. O Estado deve cuidar para que todos tenham a possibilidade de ter sua
crenca, ou nao ter, e mudar de crenca a qualquer tempo, por este motivo ndo pode
incentivar ou tutelar alguma crenca. O Estado deve permanecer neutro para que a
liberdade religiosa seja exercida. Este é um limite imposto ao Estado, e
eventualmente ao cidadao que pode causar infortunios a coletividade propagando

suas crencas de maneira abusiva ou até mesmo contrarias a lei.

Os locais de culto devem atentar também as restricbes estabelecidas
pela manutencdo da ordem publica. O legislador ordinario ndo criou limites
estabelecidos por lei aos locais de culto, inclusive criou um tipo penal que protege os
locais de culto para que nao haja a perturbacéo dos fieis durantes suas celebragoes.

Contudo a liberdade de culto pode sofrer restricbes, em relacdo ao sossego na
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vizinhancga dos locais de culto, por exemplo. A partir de um determinado horario, nao
€ razoavel que tais locais facam intenso barulho e firam o direito ao sossego da

vizinhanca.

A assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao
coletiva possui limite constitucional imediato, o legislador ordinario criou leis para
limitar essa prerrogativa da liberdade religiosa. A possibilidade dessa assisténcia
tem como limite a liberdade religiosa do individuo que pode optar por ter ou nédo a
assisténcia. O Estado nao pode obrigar o recluso ou o menor infrator a receber
assisténcia religiosa, ele deve ter a opgdo de nao assistir eventuais cultos que
possam ser ministrados no presidio, por exemplo. Tutela-se a liberdade religiosa e
de consciéncia daquele que se encontra em entidades civis e militares de internacao

coletiva.

Como dltima vertente da liberdade religiosa, ha a escusa de
consciéncia. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou a respeito deste assunto
e afirmou que a escusa de consciéncia, que nada mais é que a faculdade do
individuo de deixar de realizar obrigacdo a todos imposta por motivo de crenca,
possui limites imanentes. Ao decidir uma agéo direta de inconstitucionalidade o
Ministro Sepulveda afirmou que a liberdade religiosa em colisdo com o principio da
igualdade e o principio do secularismo, acaba ficando em segundo plano.

No caso em concreto 0 ministro entendeu que o Estado, que é laico,
nao teria que aplicar provas em datas distintas, nem facultar ao empregado ter o dia
de guarda e descanso conforme seus preceitos religiosos. Tal decisdo foi
fundamentada nos principios supracitados, pois ndo ha como o Estado atender a
todas as crengas existentes, ndo haveria como funcionar de forma adequada. Seria
impossivel permitir que cada funcionario publico tivesse o dia de guarda conforme
sua religiao, sob pena de comprometer o préprio funcionamento Estatal.

Atinente a questado de usar o véu na foto da CNH, parece ndo haver um
limite ou restricdo nesse caso. Ha uma regra ordinaria em confronto com o principio
da liberdade religiosa, dessa forma prevalece o principio. A liberdade religiosa deve
ser respeitada e ndo pode ser limitada por uma lei ordinaria que nao possua
expressa autorizacdo constitucional, exceto se encontrar restricdo ou limite

imanente.
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Parece razoavel restringir a liberdade de crenca de mulheres que
usam burca, véu que cobre todo o rosto, para tirar a foto da CNH. Nao ha como
identificar uma pessoa com o rosto todo coberto, nesse caso a seguranca publica
estaria sendo ferida, pois, como ndo ha a possibilidade de individualizar o condutor
do veiculo, seria possivel que um adolescente vestido de burca dirigisse um carro e
apresentasse a CNH com a foto de alguém com a burca. Nao haveria como saber se
a pessoa da foto € a mesma pessoa que conduz o veiculo. Neste caso poderia

haver a restricdo da liberdade religiosa.

Os casos de limitacdo da liberdade religiosa ndo expressos em lei
devem ser analisados caso a caso, pois serdo aplicados os limites imanentes.
Quanto a manutencao da ordem publica é necessario analisar também caso a caso,
uma vez que a seguranca pode nao estar prejudicada em algumas situacoes e em

outras sim.

Por fim, a liberdade religiosa € um direito fundamental, portanto, ha
poucos casos em que ela sera limitada. A lei criada para limitar a liberdade religiosa
deve obedecer ao limite dos limites, onde ndo ha a modificagcdo do nucleo essencial
desta liberdade. O limite sera claro e preciso, e ndo sera para um determinado caso
isolado, e sim para varias situacées.. O principio da proporcionalidade deve sempre
ser levado em conta e a adequacao e razoabilidade devem pautar qualquer lei,

medida ou decisao restritiva da liberdade religiosa.
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