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Resumo: A liberdade religiosa € um direito humano e fundamental de notavel importancia, inclusive
porque foi um dos primeiros direitos a ser reconhecido nas constituigoes liberais. No entanto, ha uma
dificuldade adicional na sua aplicagao quando o titular do direito € um agente pUblico, em fungao da
laicidade e do dever de neutralidade: haveria uma proibicdo absoluta de o agente pUblico expressar sua
liberdade religiosa em eventos oficiais? O presente artigo, apds sustentar que o dever de neutralidade
€ um principio juridico, identifica um conflito normativo entre a liberdade religiosa do agente pUblico e a
liberdade religiosa dos demais e o principio da neutralidade, cuja resolugao deve pautar-se pelo teste de
proporcionalidade. A principal conclusao é que, observadas algumas condicoes, é possivel o exercicio
da liberdade religiosa também por agentes publicos em eventos oficiais.
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Abstract: Religious liberty is a fundamental human and civil right of remarkable importance, and it was
also one of the first rights to be recognized in liberal constitutions. However, there is one additional
difficulty in its application when the right holder is a public servant, because of the secular State and
the duty of neutrality: should there be a total ban of religion expressions by the public servant in official
events? This paper, after expressing its point of view that the duty of neutrality is a legal principle,
identifies a normative conflict between the public servant’s religious liberty against the same right of
the other citizens and the duty of neutrality, solution to which is offered by the proportionality test. The
main conclusion is that, if some conditions are respected, the exercise of the freedom of religion by a
public servant is also possible in official events.
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Introducao

A Constituicao Federal prevé, no art. 52, VI, as liberdades de consciéncia e
de crenca, o livre exercicio dos cultos religiosos e a prote¢cao aos locais de culto
e suas liturgias. Resguarda, na forma legal, a prestacao de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacgao coletiva (art. 52, VII), bem como coibe
a privacao de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou
politica, a ndo ser que a escusa seja usada para eximir-se de obrigacado legal im-
posta de modo geral e nao se queira cumprir a prestacao alternativa estabelecida
em lei (art. 52, VII).

Sem embargo, a Constituicao também contempla uma clausula de neutrali-
dade, ao proibir aos entes federados o estabelecimento de cultos religiosos ou
igrejas, a sua subvencao ou o embaraco ao seu funcionamento. Também se veda
a manutencgao de relagdes de dependéncia ou alianga com oficios religiosos ou
com 0s seus representantes, ressalvadas as permissoes legais de colaboracao
de interesse publico (art. 19, ).

Como se acomodam essas normas constitucionais? Ha um impedimento abso-
luto, imposto pela neutralidade ou imparcialidade religiosa, ao exercicio da dimensao
externa da liberdade religiosa por agentes piblicos em eventos de carater oficial?

A questao é relevante porque, se a resposta for positiva, automaticamente
se vedaria toda e qualquer mencao a qualquer divindade em eventos oficiais ou de
carater pdblico, por menor que seja. Logo, estariam proibidas praticas nao incomuns
no cenario brasileiro. Pode-se mencionar, por exemplo, a organizagao de oracdes em
prédios pUblicos, ainda que de carater ecuménico e fora do horario de expediente,
agradecimentos ou menc¢ao a Deus ou a qualquer outra divindade em cerimonias
de colagao de grau de universidades publicas ou em discursos dados em cerimdnia
de posse em cargos ou mandatos pUblicos, a identificagcao de parlamentares com
titulos ligados a denominagoes religiosas, entre outras situagoes similares.*

1 Um caso concreto de grande repercussao midiatica, o qual foi o gatilho para a pesquisa e reflexao mais
aprofundada apresentada neste texto, foi 0 de um agente publico que, durante audiéncia pUblica para divulgar
e promover um projeto de combate a evasao escolar, ao final do evento, apds ter proferido palestra de mais
de uma hora, pediu licenga aos presentes para fazer uma oragao, recebendo o consentimento da maioria,
0 que levantou o debate na imprensa sobre a quebra do dever de laicidade do Estado. Sobre o episddio
em si, este autor teceu algumas rapidas impressdes em ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Por um Estado
laico e por uma sociedade tolerante. Campograndenews, Campo Grande, 30 maio 2017. Disponivel em:
https://www.campograndenews.com.br/artigos/por-um-estado-laico-e-por-uma-sociedade-tolerante. Acesso
em: 27 nov. 2023, oportunidade em que se posicionou em relagao a que, nessa condi¢ao fatica, uma rapida
oracao ao final do evento nao representou nenhum ato ilicito. O primeiro texto foi referido indiretamente
por STRECK, Lenio Luiz. O que o procurador pastor tem a ver com a desmoralizagao do Direito? Consultor
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O reverso da medalha nao € menos tormentoso: aventada a possibilidade de
aceitar o exercicio da liberdade religiosa, passa a ser cogente examinar quais as
restricoes admissiveis, a fim de que se proteja a liberdade religiosa dissonante
dos demais individuos.

Para tanto, deve-se perscrutar qual o alcance de possuir um direito funda-
mental a liberdade religiosa e, na sequéncia, observar o contexto de laicidade
incorporado no Brasil. Logo, por meio do método dedutivo, com andlise dos textos
normativos e doutrinarios do direito e de decisdes judiciais relevantes ligadas
ao tema, procurar-se-ao gizar 0s contornos da liberdade religiosa e esquadrinhar
como acomodar seu exercicio de forma proporcional. Como marco teorico geral,
acompanham-se autores, como Robert Alexy e David Duarte, que sustentam que os
direitos fundamentais sao em grande parte positivados como principios juridicos e
que, por isso, apresentam uma apeténcia conflituosa, que devera ser solucionada
pela ponderacao, devidamente estruturada pela norma da proporcionalidade.

| Sintese historica

A liberdade religiosa, indubitavelmente, foi uma das primeiras aspiragoes
morais a ser positivada como direito fundamental nas constituicoes liberais.?

Deveras, mesmo nas chamadas repUblicas da Antiguidade, ndo havia o conceito
de direitos fundamentais: a “liberdade dos antigos” era conformada e limitada a
participacdo coletiva nas decisoes concernentes ao exercicio do poder politico.®

Por consequéncia, o poder politico e o religioso eram manifestagoes intrin-
secas da potestade; o monismo variava entre uma concepcao teocéntrica, com
predominio do vetor religioso, e uma concepg¢ao cesarista, com predominio do vetor
politico.* Nao é debalde que Rousseau salientava que as guerras politicas eram,
simultaneamente, guerras teoldgicas, uma vez que, diante da confusdo entre as

Juridico, Sao Paulo, 12 jun. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-01/senso-incomum-
procurador-pastor-ver-desmoralizacao-direito/. Acesso em: 27 nov. 2023, ocasiao em que o jurista sustentou
a violacao ao dever de laicidade e uma indevida moralizacao do direito. A opiniao de Streck foi considerada
em ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Quando falar de Deus passou a ser pecado juridico? Jus Navigandi,
9 jun. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/58369/quando-falar-de-deus-passou-a-ser-pecado-
juridico. Acesso em: 27 nov. 2023, porém houve a manutengao do posicionamento anterior.

2 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Thomson/Civitas, 2008.
p. 245; SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. 6. reimpr. Tradugao de Franciso Ayala. Madrid: Alianza
Universidad Textos, 2009. p. 164 e ss.; ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur(
Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 301.

3 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Revista Filosofia Politica, n.
2, p. 1-7, 1985. p. 1-7.

4 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentérios ao art. 52, VI. /In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a
Constituigdo do Brasil. 6. tir. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2014. p. 267 e ss.
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leis estatais e as divinas, s6 pela conquista bélica haveria a ampliacao do culto
dos deuses do conquistador aos conquistados.®

Ha que se debitar especialmente ao cristianismo a separag¢ado do poder tem-
poral do poder religioso. O dualismo baseava-se na autonomia individual valorizada
pela doutrina crista e no seu reconhecimento de que o que era devido a César nao
era idéntico ao que era devido a Deus. Ocorre que, durante a ldade Média, essa
delimitacao dos campos do poder temporal e do poder religioso deixou de ter con-
tornos mais nitidos em razao do teocentrismo advogado pela Igreja catolica, com
sua pretensao de monopdlio da verdade, o que representava uma intolerancia com
a ideia de pluralismo religioso e, destarte, engendrou o contexto de perseguicoes
religiosas e de barbaridades praticadas durante a Inquisicao.® Porém, paulatina-
mente, o poder secular foi autoafirmando-se, com prevaléncia da autoridade régia
(regalismo) ante a da Igreja.”

A Reforma Protestante propicia o inicio de conflitos religiosos na Europa,
0 que gerou aspiragoes politicas e morais de maior tolerancia; paralelamente, o
advento do Estado Moderno e o reconhecimento do conceito de Estado-Nacao e
sua soberania desembocam nas primeiras declaragoes de direitos e constituicoes
de matriz liberal, pelas quais a liberdade religiosa deixa de ser uma utopia® para
ser positivada como direito fundamental.®

5 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugéo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Penguin Classics/
Companhia das Letras, 2011. p. 188 e ss.

¢ WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentérios ao art. 52, VI. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 6. tir. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2014. p. 267 e seguintes.

7 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentérios ao art. 52, VI. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 6. tir. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2014. p. 267 e seguintes; ALMEIDA, Luiz
Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais LaburG Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme:
Mizuno, 2021. p. 301-302.

8 Na célebre obra de Moro (MORVS, Thomas. Vtopia ou a melhor forma de governo. Tradugdo de Aires A.
Nascimento. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009. p. 387 e seguintes), os utopienses
gozam de liberdade religiosa, pois podem professar a fé em qualquer divindade sem temer embarago ou
perseguicao estatal. Os edificios religiosos, porém, sao desenhados de modo a nao se identificarem com
nenhuma seita em particular, de sorte que se houver alguma solenidade ou rito particular de alguma delas,
deve ser realizado no ambito doméstico. Porém, a tolerancia sacramentada por Utopo ndo alcangava a
crenca de que havia finitude da alma com a morte do corpo ou a de que nao havia intervencao divina nos
acontecimentos do mundo. Os que comungavam desse pensamento, embora nao fossem castigados
fisicamente, estavam proibidos de expressar publicamente suas crencas e deveriam ser menosprezados
e ser tolhidos da oportunidade de ocupar qualquer cargo publico. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas
de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p.
302.

® Um exemplo lapidar é a Declaragao de Direitos de Virginia, de 1776, proclamada com a intengao de barrar
a perseguicao estatal a fé religiosa individual, causa de inimeras emigragdes para a América. O art. 16
consagra o dever de tolerancia crista, de sorte que se garante a todos a liberdade de crer e de praticar
cultos, salvo se houver perturbagédo da paz ou da seguranca da sociedade. Outro notério é a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que previu no art. 10 a liberdade de opiniao religiosa e de
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A liberdade religiosa encontra guarida em inimeros textos de direitos huma-
nos.° No Brasil, mesmo sob a égide da Constituicao Imperial de 1824, a qual
desenhou um Estado confessional ao prever o catolicismo como religiao oficial do
império, com uma mescla entre o poder religioso e temporal — o imperador tinha
competéncia para nomear bispos e devia jurar proteger a fé catolica antes de sua
aclamagao —, nao houve, de maneira geral, perseguicao a outras denominagoes
religiosas, as quais eram toleradas; de qualquer maneira, a propria Igreja catdlica
nao contava com uma liberdade plena justamente pela interferéncia do imperador
em seus assuntos internos.*!

A separagao entre Estado e Igreja no Brasil, com a instituicao da laicidade,
ocorreu apenas com a instituicdo da Republica. Com o Decreto n? 119-A, de 1890,
apartam-se Estado e Igreja, o que recebe posterior guarida constitucional na
Constituicao de 1891 e nas demais que a sucederam, inclusive na Constituicao
atualmente vigente.*?

Il Liberdade religiosa

A liberdade religiosa €, em realidade, uma expressao qualificada de conjugacao
das liberdades de consciéncia e de expressao,*® no sentido de albergar a faculdade

manifestacdo, desde que resguardada a ordem pulblica. Finalmente, a Constituicdo dos Estados Unidos,
de 1787, com a primeira emenda, de 1791, também consagrou a liberdade religiosa e a separagao entre
Estado e Igreja.

19 Parailustrar, citam-se o art. 18 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o art. 18 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, incorporado ao direito doméstico pelo Decreto Federal
n2592/92, e o art. 12 da Convengao Americana de Direitos Humanos, incorporada ao direito interno pelo
Decreto Federal n 678/92. Em 1981, a Assembleia-Geral das Nacdes Unidas emite a Declaragao sobre a
eliminacao de todas as formas de intolerancia e discriminagao fundadas na religiao ou nas convicgoes, que
realca o lastro com a dignidade humana da liberdade religiosa, ao proclamar que ela € um dos elementos
fundamentais da concepgao de vida de cada um. No ambito regjonal, além da Convengao Americana, dignas
de nota sao a Convengao Europeia para a Protegao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
de 1950, art. 92, e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981, art. 82

11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
249-250; ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais LaburG Alencar de. Manual de direito
constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 302.

12 ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburd Alencar de. Manual de direito constitucional.
Leme: Mizuno, 2021. p. 302-303.

13 ROBERT, Jacques. La liberté de religion, de pensée et de croyance. /n: CABRILLAC, Rémy; FRISON-ROCHE,
Marie-Anne; REVET, Thierry (Coord.). Libertés et droits fondamentaux. 16. ed. Paris: Dalloz, 2010. p. 395,
que destaca essa relacao com a liberdade de opiniao; MIRANDA, Jorge. Liberdade religiosa em Portugal e
0 anteprojecto de 1997. In: MIRANDA, Jorge. Escritos varios sobre direitos fundamentais. Estoril: Principia,
2006. p. 399, o qual aponta o contato com a liberdade de consciéncia. No mesmo sentido de Miranda,
HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 299; WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios
ao art. 5, VI. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
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de o individuo poder acreditar intimamente naquilo que quiser, bem como de profes-
sar as ideias de cunho religioso em que acredita. Assim, a liberdade religiosa esta
inserida na liberdade de crenca, sendo um aspecto particular das varias matérias
em que se pode acreditar.

A liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia sao direitos diversos, porém,
gue se inter-relacionam. A liberdade de consciéncia abrange a possibilidade de ter
convicgoes de natureza nao religiosa, o que nao esta dentro do ambito de protecao
da liberdade religiosa e que confere aquela uma maior amplitude por um aspecto.
Porém, a liberdade de consciéncia € um direito de relevo individual, o que a torna
mais restrita por outro prisma se comparado a liberdade religiosa, a qual apresenta
também uma projegao social ou coletiva e uma faceta institucional.**

A liberdade de crenca, por sua vez, por ser mais ampla que a liberdade de
religiao, permite a formagao da conviccao em torno de ideias nao exclusivamente
religiosas — e nesse sentido aproxima-se da liberdade de consciéncia —, como
assuntos morais, politicos, filoséficos, historicos, ideoldgicos, entre outros. Sem
embargo, justamente porque a liberdade de crenca protege a faculdade de crer ou
nao em algo, ela se distingue da liberdade de consciéncia nesse aspecto, tendo
em vista que nao se pode negar a consciéncia ao descrente —'5 ter consciéncia
nao & uma escolha, como 0 é possuir uma crenga. De qualquer forma, em termos
praticos, o conteldo de ambos os direitos é praticamente o mesmo, de sorte que
a diferenca € mais de perspectiva, ja que a liberdade de crenga termina por derivar
da liberdade de consciéncia.

Quem sao os titulares desse direito? No Brasil, a liberdade religiosa € um
direito universal, isto é, todas as pessoas sao titulares desse direito fundamental.
Conguanto o texto constitucional delineie que se asseguram as posicoes e situagoes
jusfundamentais do art. 52 e incisos aos brasileiros e estrangeiros residentes, a
leitura pacifica do Supremo Tribunal Federal € que também os apatridas e estran-
geiros nao residentes sao titulares das liberdades fundamentais.®

Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 6. tir. Sdo Paulo: Saraiva/
Almedina, 2014. p. 267; 269. Para Weingartner Neto, a liberdade de consciéncia seria o “direito-mae” e
funcionaria como ponte entre as liberdades comunicativas e a liberdade religiosa. Ver, ainda, ALMEIDA,
Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais LaburG Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme:
Mizuno, 2021. p. 303.

14 MIRANDA, Jorge. Liberdade religiosa em Portugal e o anteprojecto de 1997. /n: MIRANDA, Jorge. Escritos
varios sobre direitos fundamentais. Estoril: Principia, 2006. p. 399; ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de;
ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 303.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 248;
ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional.
Leme: Mizuno, 2021. p. 303-304.

16 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 536 e
ss., para quem se remete para checar os precedentes do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, a fim de
ampliar o conceito de “estrangeiros residentes”. Por um vértice diverso, a negar a interpretagao extensiva do
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Qual o conteldo do ambito de protecao do direito da liberdade religiosa,”

isto €, quais situagoes, posicoes ou faculdades esta liberdade confere ao titular
em carater prima facie? Adota-se a teoria de Reis Novais, no sentido de que se
define seu contelido de modo amplo, porém, com a retirada de posicoes, faculdades
e situacoes que, num juizo de evidéncia, nao poderiam ser por ela tuteladas por
serem absurdas ou manifestamente abusivas.

O ambito de protecao do direito de liberdade religiosa, portanto, engloba a

faculdade de ter ou nao uma crenga religiosa e de externa-la ou nao, conforme seu

17

termo residente, caminham DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 70-71, os quais sustentam que a interpretagao extensiva terminaria por
anular a qualificagao dada no texto constitucional. Sem embargo, os juristas lecionam que poderiam os
estrangeiros ilegais que efetivamente residam no pais ser titulares dos direitos fundamentais do art. 59,
em fungao de sustentarem o argumento in dubio pro libertate. A defender uma interpretacao extensiva,
em funcao de que a dignidade humana conclama uma titularidade universal de direitos fundamentais que
tenham com ela relagdo direta, com o apoio do argumento do catélogo materialmente aberto dos direitos
fundamentais e da diretriz de respeito aos direitos humanos nas relagoes do Estado brasileiro, o que
permitiria que a titularidade universal derivasse de tratados de direitos humanos aos quais o Brasil aderiu
e incorporou ao direito doméstico, mencionam-se SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 360-363.

Pela limitagao do espago, nao é possivel adentrar com profundidade nos debates e diferentes teses sobre a
definicdo do suporte fatico ou @mbito de protegdo. Como pincelada geral, a teoria do suporte fatico restrito
advoga que o ambito de protecao € definido por algum critério de interpretagao, o que permite de partida
excluir determinadas posicoes ou situacoes da margem de protegao conforme valoragao do intérprete; em
boa parte das teorias restritas do suporte fatico ndo se entrevé a materializagéo de conflitos normativos
de natureza principiologica, uma vez que o conflito é evitado justamente pela correta interpretagdo. Esse
tipo de teoria é criticado pelos adeptos da teoria do suporte fatico amplo, porque termina por camuflar
valoracoes e ponderagoes realizadas para definir o conteldo do direito. Em reverso, a teoria do suporte
fatico amplo, defendida por Alexy, baseia-se na sua definigdo de modo lato e prima facie, de sorte que
todas as posicoes, agoes e situacdes que tenham conexao suportada pelo texto, interpretado de modo
amplo, sdo consideradas protegidas a principio; esse tipo de teoria € compativel com a possibilidade de
conflitos normativos sollveis por ponderagdo. Os criticos dessa teoria costumam apontar, entre outras
setas tedricas, a recorrente necessidade de sopesamento, uma vez que ha continuas materializagoes de
conflitos normativos, inclusive em casos absurdos, como a ideia de que o sacrificio de criangas em ritual
religioso seria conduta prima facie protegida pela liberdade religiosa. Ha teorias intermediarias, como a
proposta por Reis Novais, adotada no texto, no sentido de que o ambito de protecao também é definido
amplamente, porém se, por um juizo de evidéncia, for possivel excluir de plano determinada posicao,
faculdade ou situagdo do ambito protegido do direito, far-se-a essa retirada. A proposta tem o mérito
de evitar, em casos muito 6bvios, a materializagao de um conflito normativo sol(vel por ponderagéo e
abreviar a complexa etapa de justificagdo, embora, mesmo ai, tenha de admitir que havera algum tipo de
ponderagao que ficara implicita para definir essas faculdades e posigdes claramente ndo protegidas. Assim,
sempre que houver algum tipo de davida, deve-se incluir aquela posi¢do ou situagdo dentro do conteddo
protegido prima facie pelo direito fundamental. A propdsito do tema, entre tantos, mencionam-se ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 281-332; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 129 e seguintes, 0s quais sustentam uma teoria do suporte fatico restrito, definido
pela interpretagao sistematica do contetdo do direito — muito embora os autores admitam a possibilidade
de conflitos normativos e a utilizacao da proporcionalidade para sua solugao, eles refutam o subteste da
proporcionalidade em sentido estrito, porquanto rejeitam o uso da ponderagao; NOVAIS, Jorge Reis. As
restricoes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela constituigdo. Coimbra: Coimbra,
2003. p. 390-430.
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desejo individual,'® o que representaria uma faceta positiva e negativa da liberdade
religiosa. A externalizacao da crencga religiosa nao se limita a ambientes privados
ou domésticos, porém alcanca os espagos publicos e até o proselitismo. A par
dessa faceta individual de direito subjetivo, a liberdade religiosa também ostenta
uma projecao coletiva, no sentido de permitir que as pessoas se associem ou nao
em torno de determinada congregacao religiosa e, destarte, socializem a profissao
de sua fé, o que a poe em contato com o direito de reuniao quando se manifesta
em agrupamentos feitos em locais pUblicos.

Da mesma sorte, realga-se em solo patrio uma faceta institucional da liber-
dade religiosa, assegurada pela separagao entre Estado e igrejas imposta pelo
art. 19, |, da Constituicao, o que representa, em realidade, o reconhecimento
de que pessoas juridicas ou até grupos despersonalizados, no caso de religioes
incipientes, minoritarias e sem uma organizacao sistémica, sao titulares desse
direito fundamental e, portanto, possuem-no como direito subjetivo. Sem divida, as
confissoes religiosas possuem liberdade de auto-organizagao e autoadministracao,
sao livres de ingeréncias estatais nos seus assuntos internos, o que alcanca os
rituais do culto e a definicao de seus locais, a doutrina e 0 seu ensino, inclusive
em instituicoes de instrucao de cunho confessional, e a escolha dos sacerdotes
e dos simbolos religiosos.*®

Assume-se uma concepgao marcada pela influéncia da doutrina da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Ou seja, a par de ostentar uma vertente de
direito subjetivo, 0 que propicia aos seus titulares invoca-lo perante os tribunais em

18 ROBERT, Jacques. La liberté de religion, de pensée et de croyance. /n: CABRILLAC, Rémy; FRISON-ROCHE,
Marie-Anne; REVET, Thierry (Coord.). Libertés et droits fondamentaux. 16. ed. Paris: Dalloz, 2010. p.
299; MIRANDA, Jorge. Liberdade religiosa em Portugal e o anteprojecto de 1997. In: MIRANDA, Jorge.
Escritos varios sobre direitos fundamentais. Estoril: Principia, 2006. p. 399; WEINGARTNER NETO, Jayme.
Comentarios ao art. 52, VI. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. 6. tir. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2014. p. 268 e seguintes; DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales.
3. ed. Madrid: Thomson/Civitas, 2008. p. 246; PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais
— Direito estadual Il. Tradugdo de Antonio C. Franco e Antdnio Francisco Sousa. Lisboa: Universidade
Lusiada, 2008. p. 163 e seguintes; ROSATTI, Horacio. Tratado de derecho constitucional. 2. ed. Buenos
Aires: Rubinzal/Culzoni Editores, 2017. t. I. p. 456; ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne
Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 304.

19 MIRANDA, Jorge. Liberdade religiosa e liberdade de aprender e ensinar. /In: MIRANDA, Jorge. Escritos
varios sobre direitos fundamentais. Estoril: Principia, 2006. p. 195; MIRANDA, Jorge. Liberdade religiosa
em Portugal e o anteprojecto de 1997. /n: MIRANDA, Jorge. Escritos varios sobre direitos fundamentais.
Estoril: Principia, 2006. p. 400; WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 52, VI. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira
(Coord.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. 6. tir. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2014. p. 268-269;
PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais — Direito estadual Il. Tradugdo de Antonio C.
Franco e Antonio Francisco Sousa. Lisboa: Universidade Lusiada, 2008. p. 164 e ss.; ALMEIDA, Luiz Antonio
Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburl Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021.
p. 304.
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caso de sua violagao por agao ou omissao, a dimensao objetiva estabelece uma
adicao a funcionalidade dos direitos fundamentais, pois, como um vetor objetivo de
valor reconhecido pelo arcabougo constitucional, a dimensao objetiva: i) impulsiona
a criacao de normas que lhes deem maior efetividade, ii) atua como blUssola aos
intérpretes, para que a interpretagao das normas infraconstitucionais tenha afinidade
com o texto constitucional, iii) permite derivar uma eficacia horizontal para impor
obrigacoes aos particulares e iv) estabelece um dever estatal de protegao contra
a acao de terceiros e, eventualmente, até de promogao.?°

Nesse diapasao, os direitos fundamentais tornam-se realidades multifacetarias,
com um conteddo heterogéneo e complexo, a abrigar posigoes e situacdes juridicas
diversas, as quais se correlacionam a deveres estatais de respeito, protecao e
promocao, o que implica a extragao de deveres negativos e positivos do Estado.?*

Entrementes, gera-se ao Estado — e a terceiros, nos casos em que se deduzir
uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais — o dever de abstencao, um dever
de nao embaracar o exercicio dessas faculdades. Obviamente, porque a consciéncia
ainda é reduto inalcancavel as acoes de terceiros — a nao ser, talvez, por utilizagao
de drogas ou procedimentos médicos invasivos —, esse dever negativo também se
traduz no mandamento de proibicao de tratamento discriminatorio, sancionador ou
coercitivo a qualquer pessoa apenas por possuir ou nao alguma convicgao religiosa
(art. 59, VIII). Ademais, exsurge o dever positivo de proteger essa liberdade, por
meio de criacao de normas infraconstitucionais e de instituicoes e procedimentos.??

Sem embargo, nenhum direito é absoluto, de sorte que é preciso que ele se
submeta a restrigoes. As restricoes sao normas, de origem constitucional ou nao,
gue diminuem o ambito de protecao do direito fundamental ao excluir determinadas
acoes ou omissoes da salvaguarda normativa; em sentido amplo, incluem-se, por

20 Sobre a dimensao objetiva, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. 166 e ss.; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburl Alencar de. O paradoxo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2014. p. 133 e ss.

21 A respeito da estrutura complexa e heterogeneidade do conteldo dos direitos fundamentais, remete-se
a ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 142-144; ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagao do sistema de direitos,
liberdades e garantias na Constituicdo portuguesa — A construgao dogmatica. Coimbra: Almedina, 2006.
v. Il. p. 206-209; BARBERIS, Mauro. | conflitti fra diritti tra monismo e pluralismo etico. /n: COMANDUCCI,
Paolo; GUASTINI, Riccardo (Org.). Analisi i Diritto 2005. Ricerche di giurisprudenza analitica. [s.l.]: [s.n.],
2006. p. 7 e seguintes; FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — Teoria del diritto e della democrazia. 2. ed. Bari-
Roma: Laterza, 2009. v. 2. p. 398-404.

22 para exemplificar, o tipo penal do art. 208 do Codigo Penal estabelece como crime as condutas de escarnecer
publicamente de alguém por alguma crenca religiosa, perturbar ou impedir culto ou cerimdnia de natureza
religiosa e vilipendiar de maneira pUblica objeto ou ato de culto religioso. Pode-se, ainda, mencionar a Lei n®
7.716/89, que tipifica os crimes de discriminagao ou preconceito, inclusive religioso. Finalmente, um dever
de promogéao desse direito ja é assegurado, por exemplo, pela propria Constituicdo ao prever a imunidade
tributaria de templos no art. 150, VI, “b”. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne
Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 304-305.
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suposto, as intervengoes restritivas, isto €, o0 comportamento estatal que, de alguma
maneira, comprima ou afete desfavoravelmente o ambito protegido prima facie pela
norma de direito fundamental.? E papel do Legislativo instituir restricdes proporcionais
por meio de leis, ao passo que o Judiciario pode, ao examinar eventuais conflitos
normativos que envolvam direitos fundamentais, deliberar sobre a prevaléncia ou
nao de norma de direito fundamental no caso a ele submetido. As restrigcoes e
as intervengoes restritivas sao amparadas na necessidade de harmonizacao das
tensoes que soem existir entre os direitos fundamentais entre si e entre eles e 0s
interesses plblicos ou coletivos nas situagdes de regéncia da vida.

E por isso que, para posicionar-se a respeito do problema trazido na introdugao,
€ necessario avaliar um dos deveres estatais (dever de laicidade, neutralidade ou
imparcialidade) correlacionado a liberdade religiosa.

Il Secularismo, laicidade e neutralidade

Como se percebe, o texto constitucional nao utiliza a expressao “Estado laico”
ou laicidade nem secularismo. Haveria diferenca entre os conceitos?

Por secularismo, segundo Raquentat Janior, compreende-se uma mundivi-
déncia ideologica e filosofica, a qual se espalha como doutrina politica ocidental
a partir do século XIX, que apregoa a nao fundagao da moralidade, da educacao e
do Estado em principios religiosos. Em busca da modernidade, afasta-se a religiao
do espaco politico para que seja confinada no ambito do privado; enraiza-se no
humanismo e no iluminismo e, como ideologia, serve de lastro para outras cor-
rentes politicas e filosoficas, como o liberalismo,?* republicanismo, positivismo e

23 Alexy sustenta um conceito de restricdo como norma constitucional ou compativel com a constituigao (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 281 e ss.). Reis Novais (NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 192-147), por sua vez, fornece um conceito
amplo de restri¢cao, que se subdivide em restricdo em sentido estrito e intervengao restritiva.

24 Uma doutrina de matriz liberal moderna € a defendida por Rawls (RAWLS, John. Uma teoria da justiga.
Traducdo de Jussara Simdes. Revisdo técnica de Alvaro de Vita. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
p. 252-272). Dentro da sua concepgao tedrica de justica como equidade, em que se imagina uma situagao
hipotética de desconhecimento por parte de individuos racionais das suas proprias concepgoes e posicoes
de que desfrutarao na sociedade, Rawls propoe que os individuos terminariam por reconhecer, como primeiro
principio de justica, as liberdades basicas, entre elas as liberdades de pensamento, de crenga e de pratica
religiosa. Por isso, faltaria ao Estado autoridade para legitimar ou nao alguma associagao religiosa, de sorte
que nao estaria em sua missao imiscuir-se em doutrinas ou assuntos religiosos, o que realca a liberdade
de cada associagao religiosa de auto-organizagao. Logo, o0 meio de isso se operacionalizar seria por uma
atuagao imparcial do Estado em relacao a questoes religiosas, embora nao se exija dele indiferenca para
com a religiao ou que simplesmente ela seja tolhida quando em conflito com alguma posicao oficial. Assim,
qualquer limitagdo a liberdade religiosa ou a liberdade de consciéncia s6 pode ser feita com base em
evidéncias de que sera afetada a ordem publica e por meio de argumentos ou razdes plblicas, ou seja,
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socialismo.2® Destarte, a secularizagao pauta-se pelo refluxo da religiao da centrali-
dade de papel que ela detinha em sociedades mais arcaicas, em razao do avango da
ciéncia e do progresso tecnoldgico e da maior urbanizagao e da industrializagao que
impactam a sociedade moderna.?® Como eixo estruturante das ideias secularistas,
estao a diferenciagao, a racionalizacao e a “mundanizacao”: a religiao é assunto de
dominio particular, nao coincidente com ou diferente dos demais dominios da vida
social, de sorte que, no espaco plblico, deve-se elevar a identificagcao do individuo
com a patria ou com a nagao, isto &€, uma identidade civica; sobressai-se uma visao
amparada na razao e nao mais apoiada em teorias teoldgicas ou de fé; a crenca
no sobrenatural perde espaco e importancia na vida social.?”

Logo, enquanto a secularizagao &€ um processo sociocultural mais vasto e que
abrange o declinio da centralidade de que a religiao gozava em tempos passados
em varios aspectos da vida social, Raquentat Janior defende a tese de que a laici-
dade é um fendmeno politico e juridico ligado ao nascimento do Estado moderno,
cuja legitimidade do exercicio do poder nao provém de um direito natural ou divino
do governante, mas do povo. A desvinculagao do Estado da religiao representa a
assuncao de um paradigma de neutralidade e imparcialidade no trato com todas
as organizagoes religiosas, o que significa que elas recebem um tratamento
isondmico por parte do Estado, ja que este ndo é confessional e, por suposto,

aceitaveis ou compreensiveis a todos e baseados em idiossincrasias partilhaveis por todos, o que significa
que ndo estao amparados em discursos metafisicos, até porque ai haveria o privilégio indevido para uma
das cosmovisdes em detrimento de outras. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne
Lais Laburd Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 306.

25 RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espacgos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 16-19. Disponivel em: https://lume.
ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12
maio 2020. Ver, ainda, BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 198; ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais LaburQ
Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310. Para uma diversidade de
conceitos de secularismo, inclusive como doutrina constitucional, remete-se a ZUCCA, Lorenzo. Lautsi: A
Commentary on a decision by the ECtHR Grand Chamber. International Journal of Constitutional Law, v. 11,
n. 1, p. 218229, 2013. p. 222.

26 RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 16-17. Disponivel em: https://lume.
ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12
maio 2020; ALMEIDA, Luiz Ant6nio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito
constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310.

27 RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 17 e ss. Disponivel em: https://lume.
ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437 /000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 maio
2020. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de
direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310.
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nao pode dar preferéncia a uma denominacao ou doutrina religiosa qualquer.?® No
entanto, € comum que o tema seja tratado como secularismo em paises de lingua
anglo-saxodnica e como laicidade em paises de linguas neolatinas, segundo Oro.?

De qualquer forma, € assente que se deve reconhecer que, em primeiro
lugar, se é fato que a laicidade e o secularismo amparam politica e juridicamente
a cobranga de uma postura estatal mais neutra em matéria religiosa, ou seja, de
nao preferir nenhuma crenga no sagrado em detrimento de outra, é inequivoco que
nao sejam doutrinas isentas de valor. Nesse sentido, a laicidade e a visao secular
permitem a construgao de aparatos teoricos e politico-juridicos que acomodam
diversas cosmovisoes diferentes, o que as conecta com o pluralismo, a diversidade
e a maior amplitude para o exercicio da liberdade religiosa, justamente por nao
favorecer uma em particular.*

Em segundo, percebe-se que ha graus ou intensidades no secularismo e
na laicidade, porquanto, a partir deles, é possivel que surjam diferentes tipos de
relagoes entre Estados e igrejas.®!

28 A ideia do paragrafo baseia-se em RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo
sobre a controvérsia em torno da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em
Antropologia Social) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 16-19. Disponivel
em: https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437 /00085091 2.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 12 maio 2020. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburd
Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310.

29 Apud RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 20-21. Disponivel em: https://lume.
ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em:
12 maio 2020. O conceito de laicidade assim exposto assimila-se ao de secularismo na acepgao de
“doutrina constitucional” de Zucca (ZUCCA, Lorenzo. Lautsi: A Commentary on a decision by the ECtHR
Grand Chamber. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 1, p. 218229, 2013. p. 222), o qual
assevera que secularismo pode ser entendido também como uma ideologia, visdo de mundo ou atitude
cientifica antagonista a religido. O conceito de laicidade exposto no texto coincide com o de secularismo
proposto por KYRITSIS, Dimitrios; TSAKYRAKIS, Stavros. Neutrality in the classroom. International Journal
of Consitutional Law, v. 11, n. 1, p. 200-217, 2013. p. 206, os quais retiram a /aicité francesa como uma
das diferentes derivagoes de secularismo.

%0 RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 21. Disponivel em: https://lume.ufrgs.
br/bitstream/handle/10183/54437 /000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 maio
2020; ZUCCA, Lorenzo. Lautsi: A Commentary on a decision by the ECtHR Grand Chamber. International
Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 1, p. 218229, 2013. p. 223-224. A proposito, no caso Lautsi,
julgado pela Corte Europeia de Direitos do Homem, um dos fundamentos da maioria que se formou para
nao determinar a exclusao dos crucifixos das escolas italianas foi justamente que o secularismo nao era
uma visao neutra, de modo que optar por essa visdao em detrimento de outra, que permite a presenca de
simbolos religiosos nas escolas, falharia no dever de neutralidade, o que foi bastante criticado por Zucca.
Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito
constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310.

31 RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno
da presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
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A relacao entre igreja e Estado pode ser construida sem qualquer influéncia

de base secular, como ocorre nos regimes de confusao entre o temporal ou secular
e 0 espiritual, como ilustram os exemplos do Vaticano e da Roma antiga e, no
extremo, das teocracias. Por outro lado, uma outra forma de relacionar-se sao os
regimes cujos Estados adotam uma igreja ou credo religioso oficial, como acontece
na Inglaterra e na Dinamarca, embora ali haja ampla liberdade religiosa.®?

No entanto, em paises com maior acento da ideologia secular ou laica, desta-

cam-se basicamente dois grandes modelos:*® a) regimes em que ha separagao mais
estrita entre Estado e igrejas, como ocorre nos Estados Unidos®* e na Franga,®

32

33

34

35

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 20-21. Disponivel em: https://lume.
ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12
maio 2020; KYRITSIS, Dimitrios; TSAKYRAKIS, Stavros. Neutrality in the classroom. International Journal
of Consitutional Law, v. 11, n. 1, p. 200-217, 2013. p. 205 e ss.; ZUCCA, Lorenzo. Lautsi: A Commentary
on a decision by the ECtHR Grand Chamber. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 1, p.
218229, 2013. p. 224 e ss.; ALMEIDA, Luiz Antbnio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de.
Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 305-310.

Sobre as ideias do paragrafo, conferir ROBERT, Jacques. La liberté de religion, de pensée et de croyance.
In: CABRILLAC, Rémy; FRISON-ROCHE, Marie-Anne; REVET, Thierry (Coord.). Libertés et droits fondamentaux.
16. ed. Paris: Dalloz, 2010. p. 396.

ROBERT, Jacques. La liberté de religion, de pensée et de croyance, p. 396ss; DIEZ-PICAZO, Luis Maria.
Sistema de derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Thomson/Civitas, 2008. p. 254 e seguintes;
WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentérios ao art. 19, I. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentarios a
Constituigdo do Brasil. 6. tir. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2014. p. 707 e ss.; ALMEIDA, Luiz Antonio
Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburl Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021.
p. 305-310.

Nos Estados Unidos, a primeira emenda trouxe tanto a proibi¢ao de o Estado manter ou apoiar qualquer igreja
(establishment clause) como assegurou a liberdade religiosa (free exercise clause). A leitura preponderante
do modelo €, na conhecida expressao de Thomas Jefferson, que a Constituicdo estadunidense estabeleceu
um “muro” que separa o religioso do politico, como mostra Beatty (BEATTY, David M. The ultimate rule of
law. Reprinted. New York: Oxford University Press, 2010. p. 36 e ss.). Beatty aponta que a interpretacao da
Suprema Corte das clausulas € que elas estabelecem diferentes regras, para serem aplicadas a diferentes
tipos de questdo. Logo, como a abordagem dada pela Corte é mais interpretativista do que pragmatica ou
consequencialista, aposta-se na distincéo categorica e na aplicacdo dessas regras observando apenas 0s
fins e objetivos da medida legal ou da politica ou programa escrutinado, sem avaliar o proprio meio em si e
se ele é proporcional. Por isso, se houver no objetivo estatal qualquer finalidade religiosa, por mais benéfico
que seja, ele é considerado ilicito independentemente das consequéncias. Por outro lado, embora a leitura
juridica predominante seja da separagao estrita entre as esferas politicojuridicas e religiosa, nota-se que a
sociedade americana € fortemente influenciada por doutrinas religiosas, com ampla participagao nos debates
plblicos de associagdes religiosas (RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo
sobre a controvérsia em torno da presenca de simbolos religiosos em espagos piblicos. Tese (Doutorado
em Antropologia Social) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 23. Disponivel
em: https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54437 /00085091 2.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 12 maio 2020). Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur(
Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 308.

Na Franga, a laicidade foi instituida por lei em 1905, que determinou a separacéo da Igreja e do Estado,
com proibicdo de subvengdes regulares a cultos religiosos. A Constituicdo de 1958 define a Republica
francesa como laica. O Conselho de Estado francés havia reconhecido a possibilidade de alunos portarem
simbolos religiosos, desde que, pela sua natureza ou caracteristica propria, ndo sejam provocativos ou
exergam algum tipo de pressao sobre a consciéncia alheia; da mesma forma, o Conselho de Estado
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nos quais, além da nao confessionalidade do Estado e da liberdade religiosa, inter-
dita-se que ele mantenha relagdes oficiais com qualquer confissao religiosa como
regra geral; b) Estados que adotam teoricamente a separagao, porém permitem a
manutengao de relacoes de colaboracao com as diferentes associagoes religiosas,
cujos exemplos sao Brasil, Portugal, Espanha, Alemanha e tantos outros.

Justamente porque a laicidade e o secularismo consolidam-se consoante
valores e tradicdoes embebidos no arcabougo juridico e politico, sua extensao de-
notativa variara conforme a sociedade que os abraga e de acordo com o sistema
politico-juridico de cada pais. O corolario dessa assercao é que o dever de neutra-
lidade ou imparcialidade, por conseguinte, também variara por essa mesma razao,
conforme modelo adotado no sistema politicojuridico e consoante as tradicoes
historico-culturais partilhadas por cada sociedade.3¢

Tome-se o0 exemplo de oracoes em estabelecimentos estatais. A Suprema
Corte dos Estados Unidos tem uma linha de jurisprudéncia a consubstanciar um
dever de neutralidade mais robusto, por exemplo, a sustentar que a primeira emenda
proibe a realizagao de oragoes, mesmo que ecuménicas e nao obrigatorias, em
escolas plblicas. Em Lee v. Weisman,®” de 1992, a Suprema Corte repetiu o teste

decidiu que os alunos poderiam expressar suas convicgoes religiosas, contanto que nao fosse de maneira
agressiva ao pensamento alheio ou proselitista ou propagandista de seu culto ou atentasse contra a salde
e ordem publica. Porém, em 2004, houve a aprovagao de uma lei, que optou por proibir todos os simbolos
religiosos ostensivos. Sobre a ideia do paragrafo e as observacoes criticas de que a legislacéo atingira
apenas alguns seguimentos religiosos minoritarios e de que nao tera resultado no sentido de aliviar o
fardo dos diretores, remete-se a ROBERT, Jacques. La liberté de religion, de pensée et de croyance. In:
CABRILLAC, Rémy; FRISON-ROCHE, Marie-Anne; REVET, Thierry (Coord.). Libertés et droits fondamentaux.
16. ed. Paris: Dalloz, 2010. p. 396 e seguintes. Nao obstante, mesmo a laicité frangaise nao interdita
totalmente qualquer tipo de relacdo entre Estado e Igreja: em algumas regides da Franga, ha algumas escolas
confessionais cristas e judaicas que recebem subsidios estatais; na Alséacia, por exemplo, padres e rabinos
recebem pagamento pelo Estado; ha permissao de ritos religiosos em cemitérios plblicos; até mesmo uma
missa foi organizada pela Repiblica Francesa para homenagear o Ex-Presidente Miterrand (RANQUETAT
JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a controvérsia em torno da presenca
de simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 23. Disponivel em: https://lume.ufrgs.br/bitstream/
handle/10183/54437/000850912.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 maio 2020). Por fim,
reconhecendo que agentes plblicos também sao titulares de direitos fundamentais, embora a pontuar
a possibilidade de restrigdes, menciona-se LEVINET, Michel. Droits et libertés fondamentaux. Paris: PUF,
2010. p. 56-59, o qual salienta, dentro do contexto francés de laicidade, o dever de os agentes publicos
nao efetuarem qualquer tipo de ativismo religioso. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA,
Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 308-309.

%6 Sobre a reflexao do paragrafo, conferir ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur
Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 309.

ST Lee et al. v. Weisman, 505 U.S. 577, de 1992. A Corte, por apertada maioria, reafirmou os precedentes
anteriores de tolher oragcoes em escolas pUblicas. No caso concreto, o pai de uma aluna de escola plblica
de Providence (Rhode Island), que tinha quatorze anos a época, demandou judicialmente uma ordem para
que nao fosse realizada qualquer oracao ou dada béngao na cerimdnia de graduagao de sua filha. Nao
obteve sucesso na primeira instancia, de forma que sua filha participou da cerimoénia, na qual os atos
religiosos ocorreram. A oracao, pelo que consta dos fatos analisados, foi dada de maneira ecuménica e
nao sectéaria e nao era obrigatoria, pois era possivel ao aluno ndo participar da colagdo e, ainda assim,
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erigido em Lemon v. Kurtzman, no sentido de que a lei, para satisfazer o requisito
de validade da establishment clause, deveria: i) ter um proposito secular e nao
religioso, ii) nao produzir, como efeito principal, um favorecimento ou uma inibigao
da religiao; iii) nao gerar um envolvimento excessivo do governo com a religiao.

Situacao analoga foi enfrentada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao.
Ao revés do jaez do acordao do seu congénere estadunidense, no caso conhecido
como “oracao na escola”,*® o Tribunal entendeu que oragoes curtas e ecuménicas e
voluntarias, sem privilegiar um credo especifico, nao ofendiam a liberdade religiosa
dos ateus ou de credos diversos, a nao ser que o caso concreto revelasse que
haveria, de fato, algum tipo de discriminagao ou constrangimento enderegado a
guem nao participasse da oracao.

receber seu diploma posteriormente. Para a Corte, 0 mero fato de estar no local ja representa uma forma
de coergao ou pressdo, mesmo que sutil, a liberdade de quem nao cré ou discorda do ato religioso.
Outrossim, a maioria considerou decisivo 0 maior risco de que criangas e adolescentes, em razao da idade,
sejam influenciados pelo ato religioso, 0 que nao ocorreria por exemplo caso se estivesse em um ambiente
adulto e donde se pudesse sair sem precisar dar maiores explicagoes. Nesse sentido, os votos da linha
majoritaria sustentaram o distinguishing do caso Marsh v. Chambers, 463 U.S. 783, que nao proibiu a
prética tradicional do Parlamento de Nebraska de abrir cada uma de suas sessdes com uma oragdo dada
por um capeldo pago com recursos plblicos. Também considerou que, diante do tipo de evento (cerimonia
de colagdo), que é muito tradicional, ndo havia uma alternativa realmente aceitavel a quem se opusesse
ao ato religioso. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de.
Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 312.

3% BVerfGE 52, 223, de 1979. A versdo em inglés do acérddo encontra-se em BROHMER, Jiirgen; SPITZKATZ
(Ed.). 60 Years German Basic Law. The German Constitution and its Court Landmark decisions of the
Federal Constitutional Court of Germany in the Area of Fundamental Rights. 2. ed. Ampang (Malaysia): The
Malaysian Current Law Journal, 2012. p. 287 e seguintes. O Tribunal Constitucional decidiu em conjunto
duas reclamagdes constitucionais: i) no primeiro caso, apos petigao dirigida ao diretor da escola rural em
um distrito de Hesse, ele determinou a nao realizagao de oragdes nas salas de aula da prole dos pais
requerentes, o que foi desafiado judicialmente por outros pais. O Tribunal Constitucional Federal reverteu a
decisao do Tribunal Constitucional de Hesse, que mantinha proibida a realizacao de oragdes nas escolas, em
razao de que essa pratica ofenderia a liberdade negativa das criangas e dos pais que com ela dissentissem,
mesmo que elas fossem voluntarias; ii) manteve a decisdo da Superior Corte Administrativa, que decidiu
que ndo consubstanciava violagdo a liberdade religiosa e de consciéncia dos discentes e pais a realizagao
de oracgdes voluntarias. As oragdes haviam sido proscritas em ato administrativo apos peticao de pais de
alunos e a Corte Administrativa reformou a decisdo. O Tribunal Constitucional, apds lembrar precedente
de 1975, que reconheceu a constitucionalidade de manutengao por Estados federados germanicos de
escolas publicas confessionais interdenominacionais, frisou que era competéncia discricionaria de cada
Estado conceber a programagao escolar, ou seja, poderia o Estado formatar o calendario e a programagao
escolar contendo ou ndo oragdes na jornada escolar. Logo, ndo haveria direito subjetivo a realizagdo de
oragdes. Caso o Estado estipulasse a prética de oragoes, elas deveriam nao violar a faceta negativa da
liberdade religiosa, de forma que a participagdo deve ser voluntaria e ndo imposta, vedados quaisquer
tipos de pressao ou discriminagdo a quem opte por nao participar. Também acentuou que a oragao em
si ndo poderia favorecer um credo especifico. Finalmente, a Corte salientou que o art. 42 da Constituigao
alema3, que estabelece o direito de liberdade de consciéncia e de crenga, deve ser interpretado de sorte a
reconhecer um direito de poder expressar sua fé em publico, bem como asseverou que liberdade religiosa,
tanto a negativa como a positiva, pode ser restringida por medida legal ou provocar colisoes entre si que
demandarao apreciagao judicial para verificar qual prepondera. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Ant6nio Freitas
de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p.
312-313.
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O art. 19, |, da Constituicao Federal preconiza a relagao de separagao entre
Estado e confissoes religiosas, embora permita agoes de colaboragao em perse-
cucao do interesse publico. Logo, o Estado brasileiro nao é confessional, porém
também nao € antirreligioso: o préprio predmbulo remete a protecao de Deus e, a
par de consagrar a liberdade religiosa, permite agdes colaborativas estatais com
diferentes igrejas para o atendimento de um interesse coletivo.

Outrossim, em relagcao ao contexto social e cultural brasileiro, as tradigoes de
matriz crista sao historicamente respeitadas ou cultuadas pela maioria da sociedade
brasileira, como é de senso comum. Basta verificar inlmeros feriados oficiais de
origem religiosa, além de alguns entes federados (alguns municipios e estados)
serem denominados com o nome de santos cristaos.

Portanto, é de rejeitar-se uma versao mais extrema de secularismo/laicidade:
o laicismo, de verniz antirreligioso, que almeja expurgar da arena pUblica qualquer
debate de temas ou considerados de natureza religiosa ou com base em opinioes
religiosas. O sistema de cooperacao é compativel com a participacao das associagoes
religiosas nos debates plblicos e a liberdade fundamental de religidao assegura a
ostentagao da sua crenga em locais pUblicos.®®

Contudo, mesmo que esse ponto seja aceito, ele nao responde categorica-
mente o problema levantado na introducao: saber se e em que extensao agentes
pUblicos podem ou nao expressar sua crenga em eventos plblicos oficiais. Para
tanto, avancga-se para o proximo topico.

IV 0 exercicio da liberdade religiosa por agentes publicos e
suas restricoes

Acertada a premissa da universalidade do direito de liberdade religiosa, é
imperioso concluir que também os agentes plblicos sao titulares dessa liberdade,
a qual, como visto, pode e deve ser objeto de restrigao por iniciativa do Legislativo,
proibido o excesso de intervencao. A liberdade religiosa também pode sofrer algum
tipo de intervencgao restritiva caso haja colisao com outras normas que protejam
direitos fundamentais ou bens ou interesses coletivos.

A expressao da religiosidade por agente pUblico em eventos oficiais interfere na
liberdade religiosa de terceiros? Com a adocao de um suporte fatico amplo, porém
com a retirada de posigoes, faculdades e situagdes que, num juizo de evidéncia,
sao claramente exageradas, entende-se que sim. Afinal, a liberdade religiosa

% ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburd Alencar de. Manual de direito constitucional.
Leme: Mizuno, 2021. p. 309-310.
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compreende em seu conteldo a faculdade de crer ou nao em algo e, assim, também
a posicao de nao estar sujeito a proselitismo de qualquer espécie, receber ou ter
contato com qualquer credo religioso, por menor que seja. Logo, sempre que o
agente puablico, em evento pUblico oficial, manifestar algum tipo de conviccao de
indole religiosa, potencializara um conflito normativo entre sua liberdade religiosa
e a mesma liberdade de terceiros, inclusive por forgca do dever de neutralidade.*°

Nao obstante, uma tentativa de refutar a constituicao do conflito normativo
supramencionado estaria em apelar ao dever de neutralidade como uma restrigao
constitucional categorica ao exercicio da liberdade religiosa dos agentes plblicos.
Com essa interpretacao, jamais poderiam ser admitidas manifestacoes de agentes
pUblicos de sua religiosidade em eventos oficiais, a qual seria matéria integralmente
confinada a sua intimidade ou, se em ambito publico, sempre fora do exercicio de
suas fungoes. Para examinar a corregao dessa possibilidade hermenéutica, que
entrevé o dever de neutralidade como uma regra juridica, deve-se voltar ao art. 19,
I, da Constituicao Federal.

Conforme ja verificado, interditam-se o estabelecimento de cultos religiosos
ou igrejas, sua subvencgao, atos de embaraco de suas liturgias ou a manutengao
de relagao de dependéncia ou alianga com credos religiosos ou com seus repre-
sentantes, permitida a colaboracao em prol do interesse pulblico na forma legal.
Logo, a interpretacao consequente é que o Estado, enquanto instituicao politica,
nao pode criar, fundar ou adotar cultos ou igrejas como oficiais nem os apoiar
materialmente por algum motivo religioso (eventuais colaboragoes financeiras em
prol do interesse pUblico podem ser possiveis, sem embargo). Também nao pode
interferir na realizagao dos eventos religiosos nem travar com as organizacoes
religiosas ou com seus representantes relagoes de dependéncia ou de alianga,
exceto a colaboragao de interesse publico.

Portanto, o que deve ser esclarecido € qual a natureza da norma que alberga
a laicidade do Estado brasileiro e dispde sobre o dever de neutralidade: € uma
regra ou principio juridico?4*

40 Na reflexao inicial feita em ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Quando falar de Deus passou a ser pecado
juridico? Jus Navigandi, 9 jun. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/58369/quando-falar-de-
deus-passou-a-ser-pecado-juridico. Acesso em: 27 nov. 2023, com base no caso concreto examinado,
adotou-se a percepcao de que uma curta oragdo no evento pablico, que contou com o consentimento
da maioria e foi feita sem tom discriminador ou coator, seria uma afetagcao tao minima ao conteldo do
direito da liberdade religiosa que sequer poderia ativar um conflito normativo. Logo, houve mudanga de
entendimento neste aspecto.

41 A diferenga entre regras e principios € um assunto complexo e demandaria um tratamento minucioso que
nao é possivel neste espaco. Para fins de sintese, assume-se que ambos sao normas juridicas e a diferenca
entre essas categorias € quantitativa, no sentido de que os principios possuem condigdes de aplicagao mais
indeterminadas que as regras. Considerando que todas as normas de conduta possuem trés elementos
(previsdo ou hipotese, operador dedntico e estatuicao), nas regras encontra-se uma determinagao do
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Em realidade, é preciso compreender que texto e norma nao se confundem.
De um mesmo enunciado normativo, pode-se extrair por interpretagao mais de uma
norma.*2 E por isso que a norma que veda a criacdo ou adocdo de uma igreja ou
religido oficial tem natureza de regra juridica. Sem embargo, a norma que trata da
nao intromissao no funcionamento de organizagoes religiosas é um principio juridico:
ha um dever de abstencao prima facie, porém, eventualmente, sera preciso intervir,
justamente para resguardar eventuais direitos de terceiros ou bens e interesses
coletivos. As demais normas extraiveis desse enunciado, ao que parece, também
ostentam natureza de principios juridicos.*

A consequéncia disso € que a maior parte das normas extraidas por inter-
pretacao do art. 19, |, da Constituicao Federal & apta a otimizar sua aplicacao e,
assim, em conjunto com o direito da liberdade religiosa — que também & um principio
juridico — dos ateus ou dos que possuem credo religioso diverso, ativar um conflito
normativo com a liberdade religiosa do agente publico. Portanto, ou ha a harmonizagao
dessa tensao por meio de uma norma restritiva editada pelo Legislativo, observada a
proibicao do excesso por parte do Estado, ou havera ambiente propicio para que as
diversas situacoes da vida ativem conflitos normativos que poderao ser resolvidos

género de conduta ou de situacao de fato que ativa o elemento condicional da previsao da norma e, logo,
da aplicagao da regra, o que nao ocorre com 0s principios. Assim, as regras sao comumente aplicadas por
subsuncgao e, em caso de conflitos normativos, sua solugao pode ocorrer na esfera da validade da norma
juridica, por meio da aplicagao das regras da hierarquia (a superior revoga a inferior), da especialidade (norma
especial prevalece sobre a geral) e da norma posterior (a posterior revoga a anterior). Eventualmente, porém,
€ possivel que determinados conflitos normativos que se materializam em casos concretos de aplicagao
de diferentes regras juridicas ndo possam ser sanados pelos critérios da lex superior, lex specialis e lex
posterior, de sorte que sua solugdo demandara uma ponderagdo e, assim, uma das regras sera derrotada
sem perda de validade. Ja os principios tém a peculiaridade, por forgca das condigdes de aplicagdo mais
indeterminadas, de ativar maior nimero de conflitos normativos, os quais normalmente sao marcados
pela falta de resposta do sistema juridico por meio desses mesmos critérios, a ensejar uma ponderagao.
Portanto, o modo tipico de aplicagdo de um principio juridico é o da ponderagao, conquanto nao se afaste
a possibilidade de aplicagcdo subsuntiva em casos faceis. Abebera-se, pois, o texto na distingdo proposta
por David Duarte (DUARTE, David. A norma da legalidade procedimental administrativa— A teoria da norma
e a criagao de normas de decisdo na discricionariedade instrutoria. Coimbra: Almedina, 2006. p. 138 e
ss.; DUARTE, David. An experimental essay on the antecedent and its formulation. Scienze Giuridiche,
Scienze Cognitive e Intelligenza artificiale, v. 7, n. 16, p. 37-60, 2012. p. 51 e ss. Disponivel em: http://
www.i-lex.it/articles/volume7 /issuel16/duarte.pdf; DUARTE, David. Rebutting defeasibility as operative
normative defeasibility. /n: DIAS, Augusto da Silva et alli (Org.). Liber Amicorum de José de Souza Brito em
comemoragao do 702 aniversario. Lisboa: Almedina, 2009. p. 172 e ss.).

42 Para um aprofundamento da questdo, que nao é possivel aqui, remete-se a AARNIO, Aulis. Reason and
authority. a treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics. Cambridge: Ashgate, 1997. p. 144 e ss.;
DUARTE, David. Linguistic objectivity in norm sentences: alternatives on literal meaning. Ratio Juris, v. 24, n.
2, p.112-139, jun. 2011. p. 122-131; DUARTE, David. A norma da legalidade procedimental administrativa
— Ateoria da norma e a criagao de normas de decisdo na discricionariedade instrutoria. Coimbra: Almedina,
2006. p. 66-68; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Joao Baptista Machado. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 379 e ss.; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules — Principios e regras constitucionais
como diferenga paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 89-112.

43 Ver, em menor extensdo, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburd Alencar de.
Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 310.
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pelo Judiciario por meio da aplicagdo do principio da proporcionalidade. Destarte,
mesmo que se queira conformar o dever de neutralidade como mandamento de
isonomia e nao privilégio da religidao ou de qualquer credo especifico, ainda assim
se trata de um principio juridico e ndo de uma regra.

Outrossim, deve-se ter em mente que ndo € possivel simplesmente reproduzir
a concepgao de direito administrativo da representacao do Estado por seus agentes
publicos. Ou seja, € dbvio que o Estado € uma entidade impessoal € nao possui
voluntas propria, de sorte que suas agoes serao conduzidas pelos agentes publicos
que o (re)presentam nas diversas e respectivas competéncias. Porém, dai ndo se
dessume que o agente puablico, por atuar em nome do Estado, fique despojado
de seus direitos fundamentais. E logicamente possivel preservar a liberdade dos
agentes publicos nas suas respectivas esferas de competéncia e, ainda assim,
preservar o principio da neutralidade, o que ocorrera sempre que a atuagao concreta
do agente publico nao se exceder a ponto de violar a liberdade religiosa de terceiros.

Como ja propalado, como nao ha direitos absolutos, é possivel que haja a
edicao de restricdoes para preservar direitos fundamentais ou resguardar bens
coletivos. Os textos de direitos humanos, em geral, preveem que essa liberdade
pode ser restringida legalmente no caso de risco a seguranca, a ordem, a saldde ou
a moral plblica e mesmo para a protecao dos direitos e liberdades fundamentais
dos demais.** Inequivocamente, os direitos fundamentais e os interesses coletivos
da magnitude referida sao candidatos constitucionalmente validos para justificar
a imposigao de restrigoes.

Sem embargo, desconhece-se algum diploma legal que proiba absolutamente o
exercicio da liberdade religiosa por agentes plblicos em eventos oficiais. A titulo de
ilustracao, a Lei n2 8.112/90, que dispde sobre o estatuto dos servidores publicos
da esfera federal, nao traz nenhuma proibicao nesse sentido.*® Logo, nas diversas
situacdes em que os agentes plblicos pretenderem manifestar sua religiosidade
em eventos oficiais, havera um conflito normativo que pode ser resolvido por meio
do Poder Judiciario.

Como ha uma regra que proibe o estabelecimento de cultos ou igrejas oficiais,
fica interditada qualquer atitude estatal teleologicamente destinada a tal empreitada.

4 Declaragao Universal dos Direitos Humanos (art. 29, 2), Declaragao sobre a eliminagao de todas as formas
de intolerancia e discriminacao fundadas na religiao e nas conviccoes (art. 12, 3), Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 18, 39); Convengao Americana de Direitos Humanos (art. 12, 3), Convengao
Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art. 99, 2).

4 Ha uma norma que trata da proibigao da manifestagao de apreco ou desaprego na reparticao (art. 117, V),
a qual, porém, entende-se que ndo se aplica a hipotese, porque se interpreta que ela se refere a apreco
ou desapreco a alguém terreno e nao metafisico. Do contrario, ela podera ser mesmo inconstitucional, por
violar a liberdade religiosa dos agentes publicos de modo desproporcional, como se conclui pelo restante
do texto.
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Logo, os eventos oficiais nao podem ser formatados e realizados com escopo pri-
mario de veneragao a qualquer entidade metafisica. Mas os problemas levantados
na introducao, como a realizacao de oragdes ou outras manifestagoes religiosas
por agentes pablicos durante eventos oficiais, nao sao alcangaveis por essa regra
se essas expressoes ocorrerem durante eventos que nao tenham primariamente
objetivo religioso. Logo, a questao a ser resolvida é: em eventos oficiais laicos,
pode haver algum espaco para o agente publico ou terceiros expressarem sua
fé — casos de pequenas oragoes ou agradecimentos a Deus ou a qualquer outra
divindade nesses eventos?

Ja foi verificado que ha uma colisdao entre principios normativos (liberdade
religiosa do agente pablico ou do orador versus liberdade religiosa de descrentes
ou sectarios de credos diversos do orador e, no caso do agente piblico, também
contra o principio da neutralidade), a ser mediado pela aplicagao da norma da
proporcionalidade, mediante seus subtestes:*¢ legitimidade do fim e do meio,
idoneidade do meio, necessidade do meio e a proporcionalidade em sentido estrito.
Atribui-se, na definicao da intensidade do controle judicial, etapa anterior analitica-
mente ao escrutinio pelo teste de proporcionalidade,*” um alto grau, em funcao
da importancia da liberdade religiosa, o que acentua o dnus de argumentagao e
de prova a cargo do Estado.

Logo, a colisao que se apresenta nessa situagao deve tomar por parametro a
hipdtese de exigéncia a todos os agentes pablicos de nao expressar, em qualquer

4 Em razao da vastidao da literatura sobre a estruturagao do exame de proporcionalidade e seus testes, citam-

se alguns expoentes. Para uma concepgao de trés subtestes (idoneidade, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito), remete-se para ALEXY, Robert. Balancing, constitutional review, and representation.
International Journal of Constitutional Law, v. 3, n. 4, p. 572-581, 2005. p. 572-577; ALEXY, Robert.
Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad. Traducdo de David Garcia Pazos. In: FERNANDEZ
SEGADO, Francisco (Ed.). La Constitucion espariola en el contexto constitucional europeo. Madrid: Dykinson,
2003. p. 1.509-1.514; BOROWSKI, Martin. La restriccion de los derechos fundamentales. Traducao de
Rodolfo Arango. Revista Espanola de Derecho Constitucional, n. 59, p. 29-56, 2000. p. 38-39. Para
uma estruturacao quadripartida, apontam-se PAVCNIK, Marijan; LACHMAYER, Friedrich. The principle of
proportionality (theses for discussion). In: SIECKMANN, Jan-Reinard (Ed.). Legal Reasoning: the methods
of balancing. Proceedings of the special workshop “Legal Reasoning. The Methods of Balancing” held at
the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy (IVR),
Beijing, 2009. Stuttgart: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2010. p. 161-167; SWEET, Alec Stone; MATHEWS,
Jud. Proportionality balancing and global constitutionalism. Columbia Journal of Transnational Law, v. 47,
p. 73165, 2008. p. 75-79. A esse respeito, cambiou-se parcialmente a posicao adotada em ALMEIDA,
Luiz Antonio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderagao — Ativismo irrefletido e controle juridico
racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 87 e ss., a qual sustentava uma estruturacao
tripartida; em ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. A tutela “ponderada” do direito a sadde: proporcionalidade
e seu uso na defesa contra a insuficiéncia de protegdo estatal. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 265 e ss.,
ja se posiciona por um exame analitico em quatro estagjos.

47 KLATT, Mathias; MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford: Oxford University
Press, 2014. p. 109-148.
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hipotese quando no exercicio das suas fungoes, sua fé. Esse € o meio a ser analisa-
do. O fim esta em assegurar a liberdade religiosa destoante dos demais individuos.

Obviamente, o fim e 0 meio sao legjitimos, porque o meio nao esta proibido
de forma constitucionalmente expressa e o fim mira a ideia de liberdade religiosa
e, pois, € uma meta constitucionalmente permitida, o que conclama que se avance
aos demais estagios.

O meio, para ser idoneo, deve promover o fim ao menos em um grau minimo.
A adequacao do meio é apreensivel pela percepcao de que uma proibigao absoluta
nesse sentido promove de fato a liberdade religiosa negativa dos demais, ao nao
0s por em contato com religiao diversa ou qualquer.

A necessidade do meio pressupdoe uma comparagao com outras medidas
alternativas, abstratamente cogitaveis, menos agressivas ao direito fundamental
colidente; para que o meio seja desnecessario, as alternativas devem satisfazer o
fim na mesma intensidade que a medida objeto do controle judicial €, a0 mesmo
tempo, devem afetar em menor grau o direito fundamental colidente. Um candidato
a ser comparado é a proibi¢ao do exercicio da liberdade religiosa de agentes publi-
cos apenas em eventos oficiais de presencga obrigatoria. Certamente, a permissao
do exercicio da liberdade religiosa pelo agente plblico em eventos de presenca
facultativa € medida menos compressora da liberdade religiosa do agente publico,
porém seguramente nao promove o fim de resguardar a liberdade religiosa dos
demais na mesma intensidade, tendo em vista que é possivel que o descrente da
religidao professada pelo agente publico fosse surpreendido com essa expressao
de religiosidade e, assim, tenha tomado contato com ela a contragosto e sem
nenhuma prevengao.

Logo, em sendo o meio legitimo, idoneo e necessario, resta o Gltimo teste: a
proporcionalidade em sentido estrito, ocasidao em que é feito um sopesamento, a
fim de verificar se ha maior razao de forca em fazer prevalecer a liberdade religiosa
do agente publico ou a liberdade religiosa dos demais que com aquela discordem.
Um critério a orientar & a “lei material da ponderacao”:*8 quanto mais intensa for a
afetacao de um direito fundamental, maior deve ser a importancia da satisfacao do
principio colidente que o meio sindicado promove. Uma proibicao ampla e irrestrita
ao agente pUblico de professar sua fé em eventos oficiais pode ser considerada de
média intensidade. Afinal, embora haja uma inegavel importancia axiolégica dessa
liberdade fundamental, o que inclinaria a analise para considerar uma afetacao

48 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido. Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n. 66, p. 13-64, 2002. p. 32-58; ALEXY, Robert. On balancing and
subsumption. A structural comparision. Ratio Juris, v. 16, n. 4, p. 433-449, 2003.
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de severa gravidade, entende-se que a compressao é média, ja que a proibigado
absoluta é limitada ao exercicio de sua funcao.

A intensidade de promocao do fim, isto €, da protecao da liberdade religiosa
de terceiros, por sua vez, depende da propria forma de manifestacao de fé feita
pelo agente plblico e do ambiente que a circunda. Manifestagoes de ataque ou
desrespeitosas as cosmovisoes diversas realgam a forga dos argumentos em prol da
vedacao desse tipo de manifestagao da liberdade religiosa em eventos publicos. Por
outro lado, a manifestagao nao oral, por simbolos ou porte de indumentaria ligada a
alguma fé, € menos invasiva da liberdade dos descrentes que a sua expressao oral.

Obviamente, se a presenca ao evento for obrigatoria, por certo aumenta a
importancia da satisfacao do fim estatal. A mesma inteligéncia forma-se se, embora
facultativa a presenca, as circunstancias do caso concreto demonstrarem a criagao
de um ambiente discriminatorio ou de coergao, de sorte a intimidar as pessoas a
comparecer ao evento ou a acompanhar o orador na expressao religiosa.

Outro ponto que pode ser nodal para a avaliacdo € o proprio tempo*® de
duragao da manifestacao religiosa: uma avaliagao da proporcionalidade da duragao
do evento com a da expressao de religiosidade pode ser inevitavel. Quanto maior
o tempo de exposicao a manifestacgao religiosa, mais forga ganham as razoes que
apoiam a protegao da liberdade religiosa dos descrentes.

Deveras, 0 sopesamento realizado aponta, em principio, para que se conclua
pela licitude do exercicio da liberdade religiosa por agentes pUblicos em eventos
oficiais caso a expressao de sua religiosidade dé-se por simbolos, uso de aderegos
ligados a alguma denominagao religiosa ou mesmo de forma oral, desde que: i)
essa manifestagao ocorra com urbanidade e respeito a cosmovisao diversa; ii)
no caso de expressoes orais, seja de duragao proporcionalmente pequena ao da
duracao do evento; ili) seja exercida sem ambiente discriminatorio, intimidador ou
coercitivo, 0 que se assegura pela facultatividade de presenca ao evento ou, no
minimo, com a liberagédo dos presentes para que se retirem do recinto e a garantia
de que nao sofrerao qualquer tipo de perseguicao ou discriminacao por agentes
do Estado caso assim o fagam. Se isso ocorrer, o exercicio da liberdade religiosa
positiva e externa do agente publico em eventos oficiais & constitucional, porque
nao reprova no exame da proporcionalidade.

Com isso, conclui-se que pequenas oragdes em solenidades pUblicas, mor-
mente se forem de carater ecuménico, sem privilegiar um credo especifico, se
nao forem obrigatorias nos quesitos de participacao e presencga, sdao permitidas

4 SAMPAIO, Jorge Ferreira. Proportionality in its narrow sense and measuring the intensity of restrictions on
fundamental rights. /n: DUARTE, David; SAMPAIO, Jorge Silva (Ed.). Proportionality in law — An analytical
perspective. Cham: Springer, 2018. p. 103-106.
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constitucionalmente. O mesmo raciocinio abrange a organizacao de eventos
ecuménicos em reparticoes plblicas, especialmente se forem fora do horario de
expediente, bem como a mengao ou agradecimento a Deus ou a outra entidade
metafisica em cerimdnias de posse ou colagao de grau.

A forma de ponderar, alias, encontra paralelo e consonancia com alguns
precedentes importantes, observadas as devidas reservas de natureza metodolo6-
gica, sobretudo por ter faltado uma estruturacao da argumentagao pelas etapas
analiticas fornecidas pelo teste de proporcionalidade. Além do caso das oragoes
nas escolas decidido pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, ja referido no
topico anterior, podem-se invocar os precedentes do caso do ensino religioso nas
escolas plblicas, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,>° e do caso Lautsi contra
Italia,®* deliberado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Nesses casos, fica
visivel que a laicidade ndo pode ser usada como pretexto para reescrever a historia

50 Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.439/DF, relator para acordao Ministro Alexandre de Moraes. O
voto vencedor inaugurou divergéncia do relator, Ministro Luis Roberto Barroso, o qual votou no sentido de
que o ensino religioso em escolas plblicas, expressamente previsto na Constituicdo Federal, ndo pode ser
confessional ou interconfessional. O voto vencedor, porém, salientou, com razao, que o Estado nao era
antirreligioso e que o ensino de religido sob um viés ndo confessional configuraria histéria ou sociologia
da religido, mas nado ensino religioso. Logo, o ensino religioso confessional ou interconfessional ndo esta
proibido constitucionalmente. Outro ponto importante, lembrado no voto do Ministro Gilmar Mendes, é a
liberdade de educar seus filhos conforme suas convicgoes, inclusive religiosas, o que € um direito humano
amplamente reconhecido nos textos internacionais. O ponto nevralgico da decisao, tal como ocorreu no
caso das oragoes nas escolas do Tribunal Constitucional Federal alemao, girou em torno da facultatividade
do ensino religioso, fator que, segundo a maioria, respeitaria o dever de neutralidade e a propria laicidade
do Estado. Os votos, de modo geral, reconhecem que a liberdade religiosa garante o direito de manifestar
sua fé publicamente. Ver, ainda, ALMEIDA, Luiz Ant6nio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Labur( Alencar
de. Manual de direito constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 313-314.

51 A Corte Europeia, pela Grande Camara, reverteu decisdo anterior da propria Corte dada por uma de suas
Camaras, de modo que decidiu que estava sob margem de apreciagao do Estado italiano manter ou nao
crucifixos nas salas de aula das escolas plblicas italianas e permitiu a pratica da Itdlia de manté-los. A
Corte sustenta que a liberdade de crenca pode ser exercitada em ambientes publicos ou privados e que
os crucifixos ndo tolhem que outros exercitem ou nao fé divergente do modo que quiserem. Para tanto, a
Corte fez uma diferenciacao entre “simbolos passivos” e “simbolos ativos”; sem embargo, mesmo que
a fala pudesse ser configurada como um “simbolo ativo”, o restante da fundamentagao evidencia que a
neutralidade estatal e o carater laico do Estado ndo sdo combustiveis para renegar a influéncia historico-
cultural que o catolicismo exerceu e exerce na sociedade italiana. O maior fundamento da decisao é que
nao se pode impor uma religiao a quem quer que seja nem tolher as pessoas de discordar de qualquer
religido ou de rejeitar Deus. Para uma critica a esse julgado, mencionam-se ZUCCA, Lorenzo. Lautsi: A
Commentary on a decision by the ECtHR Grand Chamber. International Journal of Constitutional Law, v.
11, n. 1, p. 218229, 2013. p. 218 e ss.; KYRITSIS, Dimitrios; TSAKYRAKIS, Stavros. Neutrality in the
classroom. International Journal of Consitutional Law, v. 11, n. 1, p. 200-217, 2013. p. 200 e ss. Enquanto
os (ltimos criticam todo o conteldo da decisao e discordam da conclusdo da Corte, Zucca contesta a visao
de secularismo proposta pela maioria da Corte e o fundamento vencedor de que favorecer o secularismo
seria divergir da neutralidade. No entanto, Zucca nao caminha na vereda de rejeitar os crucifixos tout court,
pois entende que deveria a Corte ter instado o Estado italiano a apresentar juridicamente um mecanismo
de isengao para ateus e descrentes do catolicismo, 0 que, a partida, permitiria a sua manutengao. Ver,
ainda, ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais LaburG Alencar de. Manual de direito
constitucional. Leme: Mizuno, 2021. p. 313.
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e a cultura de um Estado e, assim, apagar os lagos de tradigcao historico-culturais
existentes da religiao com a comunidade de cada pais. Propiciado um ambiente nao
discriminador e tolerante,®? compatibiliza-se o exercicio dessa faceta de liberdade
religiosa pelos agentes plblicos sem censura constitucional.

Consideracoes finais

A titulo de epilogo, articulam-se as seguintes conclusdes em sintese:

A) A liberdade religiosa € um direito fundamental de titularidade universal, o
qual pode e deve ser restringido para a protegao de outros direitos funda-
mentais ou bens ou interesses coletivos por meio de atos legais, bem como

52 Sobre tolerancia, mencionam-se Locke, Rousseau, Bobbio e Rawls. Segundo Locke (LOCKE, John. A
letter concerning toleration. Tradugao de William People. [s.l.]: [s.n.], 1689. Disponivel em: http://www.
dominiopublico.gov.br/download/texto/mc00017 3.pdf. Acesso em: 5 maio 2020), a tolerancia ndo deveria
ser dada, entre outros, aos ateus e aos que ensinam a intolerancia em matérias de religidao, aos que
concedem a religiao qualquer privilégio ou poder sobre outros em assuntos civis e aos que desafiam a
autoridade que nao participa de sua comunidade eclesiastica por questdo ou motivo religioso. Enquanto
que os demais poder-se-iam resumir a formula de “intolerancia com os intolerantes”, em relagao aos
ateus Locke justifica que uma pessoa sem fé em Deus nao seria digna de confianga e nao respeitaria
juramentos, promessas ou contratos. Rousseau (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugao
de Eduardo Branddo. Sao Paulo: Penguin Classics/Companhia das Letras, 2011. p. 198199), que nao
apartava a intolerancia religiosa da civil, defendia que nao seria possivel ter uma religiao nacional exclusiva,
de modo que se deveria ter tolerancia com as religioes tolerantes, desde que seus dogmas nao prescrevam
desobediéncia aos deveres dos cidadaos; no entanto, os que professavam a fé de que s6 a sua igreja
salvava deveriam ser banidos. Bobbio (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson
Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 196 e seguinte) concebe que o Unico critério razoavel
€ de estender a tolerancia a todos, menos aos intolerantes, embora reconhega que, em termos praticos,
€ de dificil realizagao e que nao pode ser aceito sem reservas. Bobbio pontua que tratar o intolerante com
intolerancia pode nao ter efeitos préaticos, porque a confianga na tolerancia baseia-se também na validade
da pluralidade de mundividéncias e opinidoes, de sorte que seja talvez politicamente oportuno — e nao
censuravel eticamente — aceitar reduzir a liberdade — e ndo a suprimir — até o ponto em que ndo ameace a
liberdade dos tolerantes. Logo, decidir pela intolerancia total com os intolerantes ou pela tolerancia parcial
dependera do contexto historico. Finalmente, Rawls (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de
Jussara Simdes. Revisdo técnica de Alvaro de Vita. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 252-272)
afirma que os adeptos a uma seita intolerante, embora ndo possam reclamar da intolerancia dos demais
para com ela, podem ter sua liberdade restringida se houver fundado risco a seguranga pessoal dos
tolerantes e a ordem pUblica e a seguranga das proprias instituicdes que preservam as liberdades basicas.
De um modo mais otimista que Bobbio, que ndo espera que os intolerantes reconhegam o valor ético da
tolerancia, Rawls acredita que, proporcionada uma sociedade de liberdade e estavel, é possivel que os
intolerantes passem a compreender ou a comprometer-se com uma Constituigao que lhes assegura essa
liberdade. Logo, enquanto que Bobbio ndo adere completamente a Rousseau, Rawls discorda dele sobre
como tratar as seitas intolerantes. Acompanha-se Rawls e Bobbio no sentido da possibilidade de restringir
a liberdade religiosa dos intolerantes se houver risco a direito de terceiros ou a interesses coletivos, bem
como se compreende que, a depender do contexto, & possivel que as restricoes sejam mais severas.
Porém, entre as duas decisoes possiveis na visdo de Bobbio, conforme contexto historico (intolerancia com
os intolerantes ou tolerancia parcial), tende-se a acompanhar Rawls nesse patamar. Ver, ainda, ALMEIDA,
Luiz Antonio Freitas de; ALMEIDA, Kellyne Lais Laburl Alencar de. Manual de direito constitucional. Leme:
Mizuno, 2021. p. 141.
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pode propiciar situacoes de colisdes normativas que deverao ser solvidas
pelo Judiciario.

B) O Estado brasileiro ndo é confessional, mas também nao é antirreligioso.
Logo, o modelo de colaboragao, adotado no art. 19, I, da Constituicao
Federal, e a tradigcao historico-cultural brasileira propiciam um dever de
neutralidade mais enfraquecido que o dever propugnado por outros sistemas
politico-juridicos que adotam a laicidade em graus mais acentuados que o
regime nacional.

C) Do enunciado normativo do art. 19, |, da Constituicao Federal, extrai-se mais
de uma norma. O dever de neutralidade é concebido como um principio
juridico. Apenas o dever de nao fundar ou adotar igrejas ou cultos como
oficiais & uma regra juridica.

D) A expressao da religiosidade por agentes publicos em eventos oficiais ativa
um conflito normativo com a liberdade religiosa dos demais e com o principio
da neutralidade, o que reclama a solucao pela norma da proporcionalidade
e seus subtestes: legitimidade do fim e do meio, idoneidade do meio,
necessidade do meio e proporcionalidade em sentido estrito.

E) A resposta conclusiva estara na etapa da proporcionalidade em sentido
estrito. O sopesamento realizado aponta, em principio, para que se conclua
pela licitude do exercicio da liberdade religiosa por agentes pUblicos em
eventos oficiais caso a expressao de sua religiosidade se dé por simbolos,
uso de aderecos ligados a alguma denominagao religiosa ou mesmo de for-
ma oral, desde que: i) essa manifestagao ocorra com urbanidade e respeito
a cosmovisado diversa; ii) no caso de expressoes orais, seja de duragao
proporcionalmente pequena ao da duracao do evento; iii) seja exercida sem
ambiente discriminatdrio, intimidador ou coercitivo, 0 que se assegura pela
facultatividade de presenca ao evento ou, no minimo, com a liberagao dos
presentes para que se retirem do recinto e a garantia de que nao sofrerao
qualquer tipo de perseguigcao ou discriminagao por agentes do Estado caso
assim o facam. Se isso ocorrer, o exercicio da liberdade religiosa positiva
e externa do agente pUblico em eventos oficiais € constitucional, porque
nao reprova no exame da proporcionalidade.
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