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INTRODUCAO

As liberdades de consciéncia, de crenca e de culto, as duas ultimas usual-
mente abrangidas pela expressdo genérica “liberdade religiosa”, constituem uma
das mais antigas e fortes reivindicagdes do individuo. Levando em conta o seu
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carater sensivel (de vez que associado a espiritualidade humana) e mesmo a sua
exploracdo politica, sem falar nas perseguicdes e mesmo atrocidades cometidas
em nome da religido e por conta da amplamente praticada intolerancia religiosa
ao longo dos tempos, foi uma das primeiras liberdades asseguradas nas decla-
racdes de direitos e uma das primeiras também a alcancar a condi¢do de direito
humano e fundamental consagrado na esfera do direito internacional dos direi-
tos humanos e nos catdlogos constitucionais de direitos. Nao foi, portanto, a toa
que um autor do porte de um Georg Jellinek, em famoso estudo sobre a origem
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), chegou a sustentar
que a liberdade religiosa, especialmente tal como reconhecida nas declaragoes
de direitos das ex-colonias inglesas na América do Norte, foi a primeira expres-
sdo da idéia de um direito universal e fundamental da pessoa humana®. Indepen-
dentemente da posicao de Jellinek estar, ou ndo, correta em toda sua extensao,
o fato é que a protecdo das opinides e cultos de expressao religiosa, que guarda
direta relagcdo com a espiritualidade e o modo de conduzir a vida dos individuos e
mesmo de comunidades inteiras, sempre esteve na pauta preferencial das agen-
das nacionais e supranacionais em matéria de direitos humanos e fundamentais,
assim como ocorre na esfera do direito constitucional positivo brasileiro.

Todavia, o modo pelo qual a liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa
foram reconhecidas e protegidas nos documentos internacionais e nas consti-
tuicdes ao longo do tempo é bastante variavel, especialmente no que diz com
o conteddo e os limites de tais liberdades. Bastaria, para tanto, elencar alguns
exemplos que dizem respeito aos documentos supranacionais. De acordo com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, no seu artigo 18, “toda a
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este
direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicg¢ao, assim como a
liberdade de manifestar a religido ou convicg¢do, sozinho ou em comum, tanto em
publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos”; O
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, por sua vez, embora te-
nha reproduzido em termos gerais o texto da Declaracdo de 1948, foi mais além,
como da conta a redacdo do artigo 182. 1: “toda e qualquer pessoa tem direito
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de ter ou de adotar uma religido ou uma convic¢do da sua escolha,
bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicg¢ao, individu-
almente ou conjuntamente com outros, tanto em publico como em privado, pelo
culto, cumprimento dos ritos, as praticas e o ensino. 2. Ninguém sera objeto de
pressdes que atentem a sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou uma

LCf. Georg Jellinek, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Tradugdo de Adol-
fo Posada, México: UNAM, 2003, especialmente p. 115 e ss.
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convic¢do da sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a sua religido ou as suas
convicgoes s6 pode ser objeto de restricdes previstas na lei e que sejam neces-
sarias a protecao de segurancga, da ordem e da saude publicas ou da moral e das
liberdades e direitos fundamentais de outrem. 4. Os Estados Partes no presente
Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, em caso disso, dos
tutores legais a fazerem assegurar a educacdo religiosa e moral dos seus filhos
e pupilos, em conformidade com as suas préprias convicgcdes”, féormula que, nos
seus tragos essenciais, foi retomada, no plano regional, pela Convengdo America-
na de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 1969, cujo artigo 13
dispde que: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido.
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de
mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar
sua religido ou suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em publico como
em privado. 2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam
limitar sua liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de
religido ou de crencas. 3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as proé-
prias crengas esta sujeita apenas as limitacdes previstas em lei e que se fagam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou
os direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os pais e, quando for o caso,
os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a educacao religiosa e
moral que esteja de acordo com suas proprias convicgoes”.

Tracando-se uma rapida comparagdo com outro documento de abrangén-
cia regional, mais antigo, no caso a Convengdo Européia de Direitos Humanos, de
1950, verifica-se que esta ndo foi tdo detalhada quanto o documento america-
no, que ja é posterior ao Pacto Internacional de 1966, portanto, ja tomou este
como parametro. Com efeito, de acordo com o artigo 92 da Conven¢do Européia:
1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenca, assim
como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou co-
letivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e
da celebracdo de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgoes,
individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricoes senao as
que, previstas na lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade de-
mocratica, a seguranga publica, a protecdo da ordem, da satude e moral publicas,
ou a protecdo dos direitos e liberdades de outrem. Bem mais sintética é a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, 1981, em matéria de liberdade religio-
sa, visto que, a teor do artigo 82, “a liberdade de consciéncia, a profissdo e a pra-
tica livre da religido sdo garantidas. Sob reserva da ordem publica, ninguém pode
ser objeto de medidas de constrangimento que visem restringir a manifestagdo
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dessas liberdades”. Por derradeiro, merece registro a Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Européia, 2000, cujo artigo 102 dispde que: 1. Todas as pessoas
tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Este direito
implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, bem como a liberdade
de manifestar a sua religido ou a sua convicc¢do, individual ou coletivamente, em
publico ou em privado, através do culto, do ensino, de praticas e da celebracao de
ritos. 2. O direito a objecdo de consciéncia é reconhecido pelas legisla¢cdes nacio-
nais que regem o respectivo exercicio.

Importa, ainda no ambito do sistema internacional, referir que a liberdade
religiosa foi objeto de reconhecimento e protecdo por meio de um documento
especifico, designadamente, da Declaracdo da ONU sobre a eliminagdo de todas
as formas de intolerdncia e discriminagdo baseadas na religido ou na convicgao,
proclamada pela Assembléia Geral em 1981, mediante a Resolucdo 36/55.

Embora os fortes elementos em comum, também na esfera dos textos cons-
titucionais se registram significativas diferencas quanto ao modo de positivacao
da liberdade religiosa, muito embora se cuide de direito amplamente reconhe-
cido na esfera do direito constitucional desde as primeiras declara¢des de direi-
tos?. Voltando-nos diretamente ao exame da evolucdo constitucional brasileira
pretérita, constata-se que a liberdade religiosa se faz presente desde a Carta Im-
perial de 1824, mais precisamente, no artigo 179, inciso V, de acordo com o qual
“Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do
Estado, e ndo offenda a Moral Publica”, ndo tendo sido feita referéncia expressa
aliberdade de consciéncia ou mesmo a objecdo de consciéncia. A Constituigdo de
1891, artigo 72, § 32, dispunha que “todos os individuos e confissdes religiosas
podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e ad-
quirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum”, contendo, todavia,
uma serie de outros dispositivos que versavam sobre o reconhecimento apenas
do casamento civil (artigo 72, § 42), o carater secular dos cemitérios e a garantia
do acesso para os cultos de todas as ordens religiosas (artigo 72, § 52), a proi-
bicdo de subvencdes oficiais (publicas) para igrejas ou cultos (artigo 72, § 62).
Embora a Constituicdo de 1891 nado tenha feito uso da expressdo liberdade de
consciéncia ou objecdo de consciéncia, ela previa que nenhum cidaddo poderia
ser privado de seus direitos civis e politicos e nem se eximir do cumprimento de
qualquer dever civico por motivo de crenca ou fungao religiosa (artigo 72, § 28),
além de impor a perda dos direitos politicos por parte daqueles que alegassem
motivos de crenca religiosa para se eximir do cumprimento de obrigacdo impos-

2Cf. por todos, Axel Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, in: Josef Isensee e Paul Kirchhof
(Org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. VII, C.F. Miiller, Heidel-
berg, 2009, p. 598 e ss.

Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 87 - 102 - jan./jun. 2015



NOTAS ACERCA DA LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

ta pelas leis da Republica (artigo 72, § 29). A Constituicdo de 1934, manteve o
previsao do carater secular dos cemitérios, agregando, todavia, que as associa-
coes religiosas poderiam manter cemitérios particulares, sujeitos a controle pelo
poder publico (artigo 113, § 62). Quanto ao direito a liberdade religiosa este foi
enunciado no artigo 113, § 42, onde consta que “é inviolavel a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que
ndo contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associac¢des religio-
sas adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil”’, de modo que, pela
primeira vez, foi feita referéncia a liberdade de consciéncia. Ja de acordo com o
artigo 122, § 42, da Constitui¢do de 1937, “todos os individuos e confissoes reli-
giosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum, as exigén-
cias da ordem ptblica e dos bons costumes”, novamente ndo havendo mencao ex-
pressa a liberdade de consciéncia, que voltou a ser contemplada na Constituicdo
de 1946, no artigo 141, § 79, que dispunha ser “inviolavel a liberdade de consci-
éncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos
que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associagdes religiosas
adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil”, formula que, em termos
gerais, foi retomada na Constitui¢do de 1967, cujo artigo 150, § 52, dispunha que
“é plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos
cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem ptblica e os bons costumes”, tendo
sido mantido na integra na Emenda Constitucional n? 1, de 1969 (artigo 153, § 59).

Ja na Constituicdo Federal de 1988, as liberdades de religido e de conscién-
cia foram contempladas em trés dispositivos no ambito do Titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais: a) art. 52, VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; b) art. 52, VII - é
assegurada, nos termos da lei, a prestacao de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacdo coletiva; c) art. 52, VIII - ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestacdo alternativa fixada em lei; Dentre os dispositivos constitu-
cionais diretamente relacionados, assumem destaque os seguintes: a) art. 19. E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relacoes de dependéncia ou alianca,
ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico; b) art. 143. O ser-
vigo militar é obrigatorio nos termos da lei; § 12 - as Forcas Armadas compete,
na forma da lei, atribuir servicgo alternativo aos que, em tempo de paz, apds alis-
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tados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorren-
te de crenca religiosa e de convicgao filoséfica ou politica, para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar; c) art. 15. E vedada a cassacao de
direitos politicos, cuja perda ou suspensao so6 se dara nos casos de: IV - recusa de
cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao alternativa, nos termos do art.
59, VIII; d) art. 210. Serao fixados contetidos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar formacdo basica comum e respeito aos valores culturais
e artisticos, nacionais e regionais; § 12 - O ensino religioso, de matricula faculta-
tiva, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental; e) art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado; § 22 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

Tanto os dispositivos que dizem com os principais documentos internacio-
nais quanto o marco textual da atual Constituicdo Federal, desde logo apontam, tal
como ocorre em geral no direito comparado, que embora liberdade de conscién-
cia e liberdade religiosa apresentem uma forte conexao, sendo inclusive objeto de
previsdo no mesmo artigo ou no mesmo grupo de disposicoes textuais, cuida-se
de direitos distintos. Assim, antes de avangarmos com o exame da liberdade reli-
giosa propriamente dita, importa, ainda que de modo sumario, iniciar, no préximo
segmento, com uma distin¢cdo entre liberdade religiosa e liberdade de consciéncia.

1. A DISTIN(;AO ENTRE LIBERDADE DE CONSCIENCIA E LIBERDADE
RELIGIOSA

Como ja adiantado, embora a liberdade de consciéncia tenha forte vincu-
lo com a liberdade religiosa, ambas nao se confundem e apresentam dimensoes
autonomas. A liberdade de consciéncia assume, de plano, uma dimensdo mais
ampla, considerando que as hipéteses de objecdo de consciéncia, apenas para
ilustrar com um exemplo, abarcam hipéteses que nado tém relacao direta com
opcoes religiosas, de crenga e de culto®. Bastaria aqui citar o exemplo daqueles
que se recusam a prestar servico militar em virtude de sua convic¢do (nao neces-
sariamente fundada em razoes religiosas) de participar de conflitos armados e
eventualmente vir a matar alguém. Outro caso, alias, relativamente freqiiente, diz

3Na literatura brasileira v,, entre outros, Aldir Guedes Soriano. Liberdade Religiosa no Direito Cons-
titucional e Internacional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 11-12, sustentando que a liberdade
de consciéncia é uma liberdade mais ampla do que a liberdade de crenga, ja que mesmo o descrente
possui aquela, e pode exigir sua tutela. Portanto, a liberdade de consciéncia “abarca tanto a liberda-
de de se ter como a de ndo se ter uma religido”. Mais recentemente e para maior desenvolvimento
da diferenciacdo entre a liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia e de pensamento, v. Jayme
Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Constituicao, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p-79 ess.
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com a recusa de médicos a praticarem a interrupgao da gravidez e determinados
procedimentos, igualmente nem sempre por forca de motivacao religiosa.

Assim, amparados na licio de Konrad Hesse, é possivel afirmar que a liber-
dade de crenca e de confissdo religiosa e ideolégica aparece como uma manifes-
tacdo particular do direito fundamental mais geral da liberdade de consciéncia,
que, por sua vez, ndo se restringe a liberdade de “formacdo” da consciéncia (o
foro interno), mas abarca a liberdade de “atuagao” da consciéncia, protegendo de
tal sorte para efeitos externos a decisao fundada na consciéncia, inclusive quando
nao motivada religiosa ou ideologicamente*. Ainda de acordo com Konrad Hesse,
é nisso que se corporifica a negacdo, pela ordem constitucional, de uma interven-
cdo estatal no que diz com a defini¢cdo do que é verdadeiro ou correto, de modo a
assegurar a cada individuo a protec¢ao da sua personalidade espiritual e moral e
garantir a livre discussdo e formacgdo do consenso sobre o que € certo ou errado®.

Considerada em separado, a liberdade de consciéncia pode ser definida, com Jay-
me Weingartner Neto, como a faculdade individual de auto-determina¢do no que diz
com os padrdes éticos e existenciais das condutas préprias e alheias e a total liberdade
de autopercepcdo em nivel racional ou mitico-simbolico, ao passo que a liberdade reli-
giosa (ou de religido) engloba no seu nucleo essencial tanto a liberdade de ter, quanto a
de ndo ter ou deixar de ter uma religido, desdobrando-se em diversas outras posicdes
fundamentais, que serdo, pelo menos em parte, objeto de atencdo logo adiante®.

Particularmente relevante para efeitos de protecdo da liberdade religiosa,
mas também para a diferenciagdo entre esta e a liberdade de consciéncia, assume
relevo a propria definicdo do que se considera uma religido. Desde logo ha que
reconhecer o acerto da licdo de Erwin Chemerensky, para que parece impossivel
formular uma definicao de religido que englobe a ampla gama de crencas espi-
rituais e praticas que se fazem presentes em uma sociedade plural como é a do
Brasil (registre-se que embora o autor esteja a se referir aos Estados Unidos da
América, a afirmacdo, ainda que talvez ndo na mesma dimensao, aplica-se ao Bra-
sil), pois ndo ha uma caracteristica particular ou um plexo de caracteristicas que
todas as religioes tenham em comum, a fim de que possa ser possivel defini-la(s)
como religido (0es), definicdo ampla que se revela particularmente importante
para maximizar a prote¢do das manifestagdes religiosas.’

*Cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 202 ed.,
Heildelberg: C.F. Miiller, 1995, p. 168.

5Cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, cit., p. 168.

¢ Cf. Jayme Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Jurisprudéncia do STF, in: Daniel Sarmento
e Ingo Wolfgang Sarlet (Coord.), Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e
critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 481-82.

7Cf. Erwin CHEMERINSKY, Constitucional law: principles and policies. 3rd edition. New York: Aspen,
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Por outro lado, até mesmo para preservar a diferenca entre liberdade de consci-
éncia e liberdade religiosa e assegurar uma devida aplicagdo de ambas (especialmente
no que diz com sua protecdo), na condicdo de direitos fundamentais, nao se podera
ampliar em demasia o conceito de religido, ainda mais quando esta em causa também
o reconhecimento e prote¢do da dimensao institucional da liberdade religiosa, ou seja,
das Igrejas e locais de culto, o que sera objeto de atencdo logo mais adiante.

2. A DUPLA DIMENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA DAS LIBERDADES DE
CONSCIENCIA E DE RELIGIAO

Tanto a liberdade de consciéncia quanto a liberdade religiosa, tal como os de-
mais direitos fundamentais, apresentam uma dupla dimensao subjetiva e objetiva.
Na condicdo de direitos subjetivos, elas, aqui ainda em termos muito gerais, assegu-
ram tanto a liberdade de confessar (ou ndo) uma fé ou ideologia, quanto geram di-
reitos a protecao contra perturbagdes ou qualquer tipo de coa¢do oriunda do Estado
ou de particulares®. Ja como elementos fundamentais da ordem juridico-estatal ob-
jetiva, tais liberdades fundamentam a neutralidade religiosa e ideol6gica do Estado,
como pressuposto de um processo politico livre e como base do Estado Democratico
de Direito’. Dessa dupla dimensdo subjetiva e objetiva decorrem tanto direitos sub-
jetivos tendo como titulares tanto pessoas fisicas quanto juridicas (neste caso, ape-
nas a liberdade religiosa e ndo quanto a todos os seus aspectos), quanto principios,
deveres de protecdo e garantias institucionais que guardam relagado com a dimensado
objetiva?®, tudo conforme ainda sera objeto de maior desenvolvimento.

Por outro lado, no que diz especificamente com a neutralidade religiosa e
ideoldgica do Estado, esta se constitui, especialmente no tocante ao aspecto re-
ligioso, em elemento central das ordens constitucionais contemporaneas, mas
com raizes na vertente do constitucionalismo, especialmente de matriz francesa,
o que foi incorporado a tradicdo brasileira a contar da Constituicdo Federal de
1891. Na CF de 1988, tal opcdo (do Estado laico) encontra sua previsdo expressa
no ja referido artigo 19, da CF, que veda aos entes da Federacdo que estabelecam,
subvencionem ou embaracem o funcionamento de cultos religiosos ou igrejas.

A referéncia feita a Deus no PreAmbulo da CF, além de n3o ter carater normativo,
ndo compromete o principio da neutralidade religiosa do Estado'!, que, por sua vez,

2006, p. 1187

8Cf. Konrad Hesse, Grundziige, cit., p. 167.

9 Cf. Konrad Hesse, Grundziige, cit., p. 167.

0Jayme Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Jurisprudéncia do STF, cit., p. 482.

1 No dmbito da jurisprudéncia do STF, destaca-se o julgamento da ADIn n® 2.076 de 08/08/2003,
proposta pelo Partido Social Liberal, que ajuizou agio direta de inconstitucionalidade em face da
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ndo implica - ainda mais consideradas as peculiaridades da ordem constitucional
brasileira — um total distanciamento por parte do Estado da religido, distanciamento
que - na acep¢do de André Ramos Tavares que aqui se partilha - sequer se revela
como sendo desejavel'?. Com efeito, como bem pontua Jorge Miranda, ha que distin-
guir entre laicidade e separacdo (no sentido de independéncia) entre Estado e Igreja
(e comunidades religiosas em geral) de laicismo e de uma postura de menosprezo e
desconsideracdo do fendmeno religioso (das religides e das entidades religiosas) por
parte do Estado, pois uma coisa é o Estado nao professar nenhuma religido e nao as-
sumir fins religiosos, mantendo uma posicado eqiiidistante e neutra, outra coisa é as-
sumir uma posic¢ao hostil em relagdo a religido e mesmo proibitiva da religiosidade!?.

Importa destacar, que o laicismo e toda e qualquer postura oficial (esta-
tal) hostil em relagdo a religido revela-se incompativel tanto com o pluralismo
afirmado no Preambulo da CF, quanto com uma nocao inclusive de dignidade da
pessoa humana e liberdade de consciéncia e de manifestagdo do pensamento,
de modo que a necessaria neutralidade se assegura por outros meios, tal como
bem o demonstra o disposto no artigo 19, [, bem como um conjunto de limites
e restricoes a liberdade religiosa, aspecto que aqui ndo sera desenvolvido. Nes-
se sentido, h4d quem sustente mesmo que uma estrita e radical separacdo entre
Igreja e Estado seria, em certa medida, até mesmo incompativel com o reconhe-
cimento da liberdade religiosa como direito fundamental'*. De todo modo, o que
se verifica é que outras manifestacdes podem ser extraidas da CF, no sentido de
uma postura aberta e sensivel para com as religides, sem que com isso se esteja a
assumir (do ponto de vista do papel e posicao do Estado) qualquer compromisso
com determinada religido e igreja, o que pode ser ilustrado com os exemplos da
previsdo, ainda que em carater facultativo, de ensino religioso em escolas publi-
cas de ensino fundamental (artigo 210, § 19, CF) e a possibilidade de reconheci-
mento de efeitos civis ao casamento religioso (artigo 226, §§ 12 e 22).

3. CONTEUDO DA LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Também a liberdade religiosa deve ser compreendida como um direito fun-
damental em sentido amplo, que se decodifica, no ambito de sua dimensao sub-

Assembléia Legislativa do Estado do Acre por omissdo da expressdo “sob a protecdo de Deus” no
predmbulo da Constituicdo Estadual. Alegou o requerente que o preambulo da Constitui¢do Fe-
deral integraria o seu texto, possuindo suas disposi¢cdes verdadeiro valor juridico. O STF, todavia,
entendeu que ao Preambulo ndo assiste qualquer relevdncia juridica, destacando que o Estado bra-
sileiro é laico, sendo vedada a distingdo entre deistas, agndsticos ou ateistas.

12Cf. André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, cit., p. 606.
13Cf. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo |, cit., p. 448-49.

1#Cf. Axel Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, op. cit., p. 599.
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jetiva e objetiva, em um complexo diferenciado de efeitos juridicos objetivos e de
posicdes juridicas subjetivas?®.

Como direito subjetivo a liberdade religiosa opera tanto como direito de de-
fesa, portanto, de cunho negativo, quanto como direito a prestacdes (direito “po-
sitivo”) faticas e juridicas, muito embora, como ja frisado, a dimensao subjetiva
ndo possa ser reduzida a um Unico tipo de posi¢des negativas ou positivas. Aqui
ndo teremos condi¢des sendo as de selecionar alguns exemplos, notadamente
0s que tém assumido maior relevancia em termos tedéricos e praticos na ordem
constitucional brasileira, remetendo, para uma analise mais minuciosa, a litera-
tura especializada?®.

Na sua condicdo de direito negativo, a liberdade religiosa desdobra-se, numa
primeira aproximacao quanto ao seu conteudo, em uma liberdade de crencga, que
diz com a faculdade individual de optar por uma religido ou de mudar de religido
ou de crenca, ao passo que a liberdade de culto, que guarda relacdo com a exte-
riorizacdo da crenca, diz com os ritos, cerimonias, locais e outros aspectos essen-
ciais ao exercicio da liberdade de religido e de crenga'’”. Também a liberdade de
associacdo e de organizacdo religiosa encontra-se incluida no ambito de protecdo
da liberdade religiosa, de tal sorte que ao Estado é vedado, em principio, interfe-
rir na esfera interna das associagdes religiosas'®.

Importa frisar que como se d4 de modo geral no dominio dos direitos de
liberdade, também a liberdade religiosa assume a condi¢do de uma liberdade si-
multaneamente negativa e positiva, visto que assegura a faculdade de nao profes-
sar alguma crenga ou praticar algum culto ou ritual (liberdade negativa, de ndo
exercicio) quanto assegura que o Estado e terceiros (particulares) ndo impecam
- salvo nos limites da prépria ordem constitucional - o exercicio das diversas
manifestacdes da liberdade religiosa (liberdade positiva)*’.

Na sua condicdo como direito positivo, podem também ser destacadas va-
rias manifestacoes. Assim, em carater ilustrativo, verifica-se que o art. 52, VII, da
CF, assegura, ‘nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades

15Cf,, por todos, na literatura brasileira, Jayme Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Constitui-
¢do, cit,, p 72 e ss., apresentando um pioneiro, original e analitico catdlogo de posi¢cdes fundamen-
tais vinculadas a liberdade religiosa.

16 Cf., em especial, o ja referido inventario de posi¢des subjetivas sugerido por Jayme Weingartner,
Liberdade Religiosa na Constituicdo, cit., p. 72 e ss.

7 Aldir Guedes Soriano. Liberdade Religiosa no Direito Constitucional e Internacional, op. cit., p. 12-
13.

8Sobre o tema, v. a monografia de Aloisio Cristovam dos Santos Junior, A Liberdade de organizagio
religiosa e o Estado laico brasileiro, Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2007, especialmente p. 59 e ss.

19 Cf,, por todos, Axel Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, op. cit., p. 654-655.
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civis e militares de internacdo coletiva. Quanto a tal aspecto, entende-se que o
Estado ndo pode impor aos internos sob sua responsabilidade nessas entidades,
o atendimento a servicos religiosos (o que violaria a liberdade de professar uma
religido e de participar ou ndo dos respectivos cultos), mas deve sim colocar a
disposicao o acesso efetivo ao exercicio da liberdade de culto e de crenga aos que
assim desejarem?.

A liberdade religiosa engloba tanto direitos individuais e direitos coletivos
de liberdade religiosa, pois além dos direitos individuais de ter, ndo ter, deixar
de ter, escolher uma religido (entre outras manifestacdes de carater individual),
existem direitos coletivos, cuja titularidade é das Igrejas e organizagdes religio-
sas, direitos que dizem com a auto-organizacdo, autodeterminacdo, direito de
prestar o ensino e a assisténcia religiosa, entre outros?!, aspectos que, por sua
vez, sdo relacionados ao problema da titularidade e dos destinatarios do direito
fundamental.

4. TITULARES E DESTINATARIOS DA LIBERDADE RELIGIOSA

Titulares da liberdade religiosa sdo, em primeira linha, as pessoas fisicas,
incluindo os estrangeiros nao residentes, pois, dada a sua conexdo com a liber-
dade de consciéncia e dignidade da pessoa humana, aplica-se aqui o principio da
universalidade. Cuida-se tanto de um direito humano quanto de um direito fun-
damental?. Como a liberdade religiosa contempla uma dimenséo institucional e
abarca a liberdade de organizacgao religiosa, naquilo que for compativel, cuida-se
também de direito das pessoas juridicas, ainda que as pessoas juridicas nao se-
jam titulares, por exemplo, do direito de professar, ou ndo, uma religido?:. Quanto
aos destinatarios, em que pese seja também aqui o Estado o principal destinata-
rio, vinculado que esta (diretamente) as normas de direitos fundamentais e mes-
mo aos deveres de protecdo estabelecidos pela CF, o direito de liberdade religiosa
projeta-se nas relagoes privadas, o que se pode dar de maneira direta e indireta.
Apenas em carater ilustrativo, bastaria aqui recordar do ambiente de trabalho
e escolar, onde também o empregador, os demais empregados, os professores e
a entidade de ensino (portanto tanto na perspectiva das pessoas fisicas quando

20 Cf. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, cit.,
p. 358.

2 Cf, por todos, ].J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anota-
da, op. cit., p. 611-12. No mesmo sentido, v. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa
Anotada, op. cit,, p. 447 e ss.

22Cf,, por todos, Axel Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, op. cit., p. 644.

2 Cf. ].J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, op. cit.,
p.611-12 e 617.
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das pessoas juridicas) devem abster-se de intervir no ambito da livre opgao re-
ligiosa, salvo para assegurar o exercicio do mesmo direito por parte de outros
trabalhadores ou alunos (estudantes) ou mesmo para a protecdo de outros direi-
tos. A liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa podem, portanto, operar
como limites ao poder de dire¢do do empregador e da empresa, dos professores
e escolas e mesmo em outras situagdes nas quais se coloca o problema.

Por evidente que a medida da vinculacio tanto do poder publico quanto dos
particulares a liberdade religiosa dependera tanto da dimensao particular de tal
liberdade que estiver em causa, quanto de uma maior ou menor afinidade com os
modelos de uma eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais na esfera
das relacdes privadas, tematica que aqui nao sera desenvolvida.

5. O PROBLEMA DOS LIMITES E RESTRI(}ﬁES A LIBERDADE RELIGIOSA
ANALISADO A LUZ DE ALGUNS EXEMPLOS

Embora sua forte conexdo com a dignidade da pessoa humana, a liberda-
de religiosa, mas também a liberdade de consciéncia, notadamente naquilo em
que se projeta para o exterior da pessoa?*, é um direito fundamental sujeito a
limites e restrigdes. Modalidade que é da liberdade expressdo (manifestacdo do
pensamento) e especialmente da liberdade de consciéncia (que é mais ampla),
a liberdade religiosa, embora como tal ndo submetida a expressa reserva legal
(no artigo 59, VI, a CF estabelece ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos), encontra limites
em outros direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana, o que impli-
ca, em caso de conflito, cuidadosa ponderacdo e atengao, entre outros aspectos,
aos critérios da proporcionalidade. Ja a prote¢do aos locais de culto (como dever
estatal que é) e a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e mili-
tares de internacdo coletiva, sdo, nos termos da CF, sujeitos a regulamentacdo
legal (v., para a prestacdo de assisténcia religiosa, o caso das Leis 6.923/1981 e
9.982/2000), mas a legislacdo deverd, de qualquer modo, atender aos critérios
da proporcionalidade e ndo podera em hipétese alguma afetar o niicleo essencial
do direito de liberdade religiosa e esvaziar a garantia da organizagio religiosa?.
Por outro lado, a propria CF estabelece limites para a liberdade religiosa e de
consciéncia, quando, no artigo 52, VIII, dispde que “ninguém sera privado de di-

24 Cf,, por todos, Jean-Jacques Israel, Direitos das liberdades fundamentais. Trad. por Carlos Souza.
Barueri: Manole, 2005, p. 497-502, as liberdades de pensamento de consciéncia e de religido, inte-
riorizadas, por sua vez, sdo absolutas, de tal sorte que apenas seu exercicio pode suscitar discus-
soes e justifica que sejam fixados limites.

%5 Sobre os limites e restricdes em matéria de liberdade religiosa, v., no Brasil e por todos, Jayme
Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Constituicdo, op. cit,, p. 187 e ss.
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reitos por motivo de crenca religiosa ou de convicc¢ao filoso6fica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei”. O postulado do Estado laico (me-
lhor formulado como postulado da neutralidade estatal em matéria religiosa),
por sua vez, também interfere no exercicio da liberdade religiosa, pois o poder
publico ndo podera privilegiar determinada orientacdo religiosa, ainda que ma-
joritaria, como, por exemplo, se verifica na discussdo em torno da colocagao, ou
ndo, de crucifixo em escolas e reparti¢cdes publicas, que tem dividido a doutrina e
ajurisprudéncia no Brasil e no direito comparado e internacional. Que a resposta
correta depende de muitos fatores, inclusive e especialmente do marco do direito
constitucional positivo, resulta evidente, embora nem sempre seja bem obser-
vado. A existéncia de uma tradicdo de tolerancia e mesmo aceitacdo do uso de
determinados simbolos religiosos ou mesmo de datas e feriados religiosos vin-
culados a uma orientacio religiosa amplamente majoritaria, sem que com isso se
verifique uma intervengao desproporcional no exercicio de liberdade negativa e
positiva de religido por parte das demais correntes igualmente constitui critério
relevante a ser observado, como, alids, decidiu o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos no importante e recente caso Lautsi contra a Italia, julgado em carater
definitivo em 2011, no sentido de que os Estados que ratificaram a Convencdo
Européia dos Direitos Humanos possuem uma liberdade de acdo quanto a op-
¢do de manterem, ou nao, o crucifixo em prédios do poder publico e que nao se
configura no caso uma violacdo da liberdade religiosa?®. Assim, embora a existén-
cia de decisoes de Tribunais Constitucionais pela retirada do crucifixo, como foi
o caso do famoso julgado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em
1995%, ou mesmo a recente e polémica decisdo administrativa do Conselho da
Magistratura do Tribunal de Justica do RS, que, mediante provocacao de entidade
ndo governamental e nao religiosa, igualmente decidiu pela retirada do crucifixo
dos prédios do Poder Judiciario Gaticho?, é possivel argumentar que nio se tra-
ta necessariamente da Unica ou mesmo melhor resposta possivel, mesmo e em
especial no caso da ordem constitucional brasileira. De todo modo, ndo serd aqui

26 Em virtude de recurso apresentado perante o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (2006)
pela Sra. Soile Lautsi (nacionalidade finlandesa, o que aponta justamente para a titularidade uni-
versal da liberdade religiosa) contra decisdo do Estado Italiano, uma Camara da Segunda Secgdo do
Tribunal Europeu, em 03.11.2009, acolheu o recurso e condenou a Italia por violagdo da Conven-
¢do Européia de Direitos Humanos, em virtude da manutencdo de crucifixos em escolas publicas.
Todavia, por for¢a de uma apelagdo operada pela Italia, a assim chamada Grand Chambre do Tribu-
nal Europeu, por maioria esmagadora de 15 votos contra 02, reformou a decisdo em 18.03.2011,
entendendo, entre outros argumentos, que o crucifixo é um simbolo passivo e que ndo exerce uma
influéncia direta sobre a liberdade religiosa de pessoas ndo-cristas.

27Cf. BVerfGE 93, p. 1 e ss.

28 Decisdo de 06.03.2012, Relator Des. Claudio Maciel (decisdo tomada por unanimidade).
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que teremos condi¢des de aprofundar o exame da questao.

Por sua vez, os conflitos da liberdade religiosa com outros direitos funda-
mentais e bens juridico-constitucionais sdo multiplos. Assim, podem, a depender
do caso, ser justificadas restricdes quanto ao uso da liberdade religiosa para fins
de pratica do curandeirismo e exploracido da credulidade publica, especialmente
quando com isso se estiver incorrendo em pratica de crime ou afetando direitos
de terceiros ou interesse coletivo®.

Situacdo que ja mereceu atencido da doutrina e jurisprudéncia no plano na-
cional e internacional diz com o conflito entre a liberdade de consciéncia e de
crenca com os direitos a vida e a saide, como se verifica de forma particular-
mente aguda no caso dos integrantes da comunidade religiosa das “Testemunhas
de Jeova”, cujo credo proibe transfusdes de sangue. Se para o caso de menores
de idade se revela legitima a intervencao estatal para, em havendo manifestacdo
contraria dos pais ou responsaveis, determinar o procedimento médico quando
tido como indispensavel, no que se verifica substancial consenso, é pelo menos
questionavel que se queira impor a pessoas maiores e capazes algo que seja pro-
fundamente contrario as suas convicgdes, por mais que tais convicgdoes sejam
resultado de um processo de formacao que se inicia na mais tenra idade. De qual-
quer sorte, quanto ao caso das pessoas maiores e capazes, ndo existe uma orien-
tacdo definida, havendo entendimentos em ambos os sentidos®.

Outro tema de relativo impacto no direito comparado, mas com importantes
reflexos no Brasil, é o que trata do conflito entre liberdade religiosa e a prote¢do
dos animais. Ainda que nao se atribua aos animais a titularidade de direitos sub-
jetivos, o fato é que existe um dever constitucional de protecdo da fauna, que,
pelo menos em principio, podera justificar restri¢ées ao exercicio de direitos fun-
damentais, incluindo a liberdade religiosa. Se na Alemanha (apenas para referir

29Nesse sentido, v. o precedente do STF representado pelo RMS n216.857, Relatoria de Min. Eloy da
Rocha, julgado em 22/10/1969, que versa sobre recurso em mandado de seguran¢a impetrado em
face de ato da Delegacia de Policia de Costume de Belo (MG) consistente na apreensao de bens da
Igreja Evangélica Pentecostal “O Brasil para Cristo” e na proibi¢cdo do exercicio do culto religioso. A
constricgdo foi justificada na existéncia de exploracdo da credulidade publica, eis que dois pastores
estariam anunciando publicamente a cura de “enfermos e aleijados, através do ‘milagre da bengao
e da oracgdo da fé”. Legitimou-se, na ocasido, o poder de policia para “evitar a exploracdo da credu-
lidade publica”, deferindo-se, contudo, o writ em parte, a fim de assegurar tdo-somente o exercicio
de culto religioso, “enquanto nao contrariar a ordem publica e os bons costumes” (Acerca do crime
de curandeirismo e liberdade religiosa, ver ainda RHC n2 62.240, Rel. Min. Francisco Rezek, julgado
em 13/12/1984)

30Sobre o tdpico, com uma atualizada amostra em termos de decisdes judiciais no Brasil e exterior
e uma boa sintese da discussao, v, por todos, Fabio Carvalho Leite, “Liberdade de crenga e objecdo a
transfusdo de sangue por motivos religiosos”, in: Daniel Sarmento e Ingo Wolfgang Sarlet (Coord.),
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica, Rio de Janeiro: lumen Juris,
2011, op. cit., p. 449-479.
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um exemplo) o Tribunal Constitucional Federal entendeu que deveria prevalecer
aliberdade de profissdao em combinagdo com a liberdade religiosa, tendo em con-
ta que se tratava de caso envolvendo agcougueiro turco, adepto do ramo sunita
do islamismo, que teve o seu estabelecimento interditado pela autoridade admi-
nistrativa por estar abatendo animais para consumo sem a prévia seda¢do3!, no
Brasil a hip6tese seguramente mais freqiiente é a que envolve os rituais afro-bra-
sileiros do Candomblé e da Umbanda??, onde também sio sacrificados animais. A
respeito de tal pratica, encontra-se decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, que, em sede de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade,
declarou a legitimidade constitucional de lei estadual que admite a pratica do
abate para fins religiosos, desde que mediante consideracao dos aspectos levan-
do em conta a saude publica e a proibi¢do de crueldade com os animais®3, decisio
da qual foi interposto recurso ao STF?4, que ainda ndo julgou a matéria®.

A liberdade religiosa (incluindo a liberdade de culto e de organizacao reli-
giosa) também pode entrar em conflito com a prépria liberdade de expressao e
comunicacdo, inclusive a liberdade artistica, como se verifica no caso de charges
ofensivas a determinada orienta¢do ou pratica religiosa, ou mesmo obras litera-
rias e outras formas de expressdo. Problemas como o proselitismo no ambiente
do trabalho ou mesmo o assédio religioso, a possibilidade de distribuicdo de pan-
fletos e outros meios de divulgacdo da crenca em espacos publicos, a possibilida-
de do uso do véu ou outros simbolos religiosos em estabelecimentos de ensino
ou no local de trabalho, a legitimidade constitucional dos feriados religiosos e a
discussao em torno de o quanto a objecio de consciéncia, especialmente por mo-
tivos religiosos, deve assegurar a realizacdo de provas e concursos publicos em
horario apartado, sdo apenas alguns dos conflitos e problemas de interpretacio
que se tem oferecido ao debate na esfera da Politica e do Direito, resultando em
decisodes judiciais nem sempre simétricas quando se observa o cenario interna-
cional. Todavia, ndo sendo o caso de aqui desenvolver tais questdes, remete-se
aqui a literatura especializada®. O nosso intento foi apenas o de tracar algumas

31Cf. BVerfGE 104, 337.

32Cf,, por todos, Manoel Jorge Silva Neto, “A protecdo constitucional da liberdade religiosa”, in: Re-
vista de Informacgdo Legislativa n°® 160, out.-dez. 2003, p. 120 e ss., que fala em uma “liberdade de
sacrificio de animais no ritual”.

3 Cf. ADin n° 70010129690, Rel. Des. Araken de Assis, julgada em 18.04.2005.

34 Cf. RE 494601, Rel. Min. Marco Aurélio, com parecer do Procurador-Geral da Reptblica no senti-
do do desprovimento ou provimento parcial do recurso, se modo a preserva os rituais religiosos.

% Na doutrina brasileira, v., por todos, Jayme Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na Constitui-
¢do, op. cit.,, p. 279 e ss.

3 No ambito do direito brasileiro, v., por todos, Jayme Weingartner Neto, Liberdade Religiosa na
Constituicdo, op. cit., p. 187 e ss., bem como, por dltimo, do mesmo autor, “Liberdade Religiosa na
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consideragdes sobre o contetido da liberdade religiosa como direito fundamental
na perspectiva da CF de 1988, na esperanca de que a singeleza do texto ainda
assim permita que dele se possa fazer algum uso para a teoria e pratica da liber-
dade religiosa no Brasil.
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