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Epigrafe
O devido reconhecimento ndo é uma mera cortesia
que devemos conceder as pessoas. E uma

necessidade vital humana

A politica do reconhecimento — Charles Taylor



BALERA, José Eduardo Ribeiro. Pluralismo, tolerdncia e reconhecimento: o direito de
liberdade de consciéncia e de religido no cenario democratico contemporaneo. 2018. 167
folhas. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do
Parana (UENP), Jacarezinho, 2018.

RESUMO

A pluralidade de cosmovisoes e a sua frequente utilizacdo no ambito deliberativo politico tem
se tornado fator de preocupacgdes quanto a manutencao da unidade e da estabilidade social das
democracias contemporaneas. Essa questdo agrava-se diante do fortalecimento de
movimentos confessionais e sua participacdo ativa, no ambiente publico, na tomada de
decisOes referentes a questdes de justica basica. Diante deste cenério, o presente trabalho tem
por objetivo examinar o espaco consagrado a liberdade de consciéncia, crenca e religido, as
potencialidades e as alternativas ao seu efetivo exercicio em harmonia com o carater secular
da esfera institucionalizada. A investigacdo tem, dentre suas hipdteses de pesquisa, a
identificacdo e a mensuracdo do déficit atual da doutrina juridica no tratamento das doutrinas
religiosas na esfera pablica formal, como também o potencial conciliatério da razdo puablica
nos diversos processos deliberativos estatais. A partir de uma investigacdo interdisciplinar, a
pesquisa parte do entendimento consolidado da dogmaética juridica, como um instrumento
para a avaliacdo da atual conjuntura existente. Posteriormente, recorre-se as reflexdes da
filosofia politica e juridica, desenvolvidas por autores como Rawls, Habermas, Dworkin e
seus interlocutores, para o estabelecimento de um redimensionamento destes direitos e a
identificacdo de fragilidades e de opgdes ao seu melhor desenvolvimento. A ideia de uso
publico da razdo guiara, em grande medida, as reflexes da presente pesquisa, uma vez que
dialoga com os mais diversos autores e permite uma avaliacdo holistica das expectativas
inclusivas, no ambito democratico, das doutrinas ou visdes confessionais. Além disto, a razéo
publica permite um tratamento especifico e sensivel, enquanto postulado hermenéutico, para a
compatibilizacdo das cosmovisdes, das pretencdes de justica e a manutencdo da integridade
do ordenamento juridico. Dentre as conclusGes, identifica-se a necessidade de adotar-se
tratamentos diferenciados na esfera politica e na esfera juridica, pois o espaco politico deve
admitir uma maior flexibilidade das manifestacbes de cosmovisfes, enquanto a esfera do
direito deve buscar a manutencdo da integridade do ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo,
deve demonstrar igual respeito e consideracdo pelas diversas visdes de mundo. Ademais, é
imprescindivel assumir uma concep¢do de democracia mais realista, que ndo desconsidera o
conflito como elemento importante das interagdes sociais, embora esta leitura deva
compatibilizar os valores democréaticos de tal forma a garantir a tutela da independéncia ética
e as expectativas de reconhecimento de todo cidadé&o.

Palavras-Chaves: Liberdades de consciéncia, crenca e religido. Igualdade. Cosmovisoes.
Democracia inclusiva. Justificagdo publica. Identidade. Reconhecimento.
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ABSTRACT

The plurality of worldviews and their frequent use within the political deliberative framework
has become a factor of concern when it comes to maintaining the unity and social stability of
contemporary democracies. This issue is aggravated by the strengthening of confessional
movements and their active participation in the public environment in making referrals
regarding issues of basic justice. So, due to this scenario, the objective of this work is to
examine the space devoted to freedom of conscience, belief and religion. It also explores its
potentiality and alternatives to its effective practice in harmony with the secular character of
the institutionalized sphere. The investigation has, among its hypotheses of research, the
identification and measurement of the current deficit of legal dogmatics in the treatment of
religious doctrines in the formal public sphere, as well as the conciliatory potential of public
reason in the various deliberative state processes. With an interdisciplinary investigation this
research starts from the consolidated understanding of legal dogmatics as an instrument for
the evaluation of the current situation. Later, it deals with the reflections of the political and
juridical philosophy developed by authors like Rawls, Habermas, Dworkin and its
interlocutors. They are used to establish a resizing of these rights and the identification of
weaknesses and options for their better development. The idea of public use of reason will
guide, to a large extent, the reflections of this research since it dialogues with the most diverse
authors and allows a holistic evaluation of the inclusive expectations in the democratic scope
of the doctrines or visions. In addition, public reason allows a specific and sensitive treatment,
as a hermeneutic postulate for the harmonization of worldviews, claims of justice and the
Amaintenance of the legal system integrity. Among the conclusions, it was identified the need
to adopt differentiated treatments in the political sphere and in the legal sphere, since the
political space must admit a greater flexibility of the manifestations of worldviews, while the
legal sphere must seek to maintain the integrity of the legal order and at the same time must
show equal respect and consideration for the various worldviews. In addition, it is essential to
assume a more realistic conception of democracy, which does not ignore conflict as an
important element of social interactions, although this reading must be compatible with
democratic values in such a way as to guarantee the protection of ethical independence and
the expectations of recognition of every citizen.

Keywords: Freedoms of conscience, belief and religion. Equality. Worldviews. Inclusive
democracy. Public justification. Identity. Recognition.
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1 INTRODUCAO

A pluralidade de concepces de vida boa, sejam elas religiosas, morais ou filosoficas,
¢ caracteristica marcante da sociedade contemporanea. Tal atributo combinado ao cenario das
instituicbes democraticas livres, a diversidade cultural e seus preceitos éticos mais
fundamentais acabaram por se refletir no processo decisorio de inimeras questdes no &mbito
institucionalizado. A utilizagdo de células-tronco embrionarias humanas em tratamentos e
pesquisas, 0 aborto e os métodos terapéuticos de antecipacdo do parto, o suicidio assistido, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, a proibicdo de simbolos religiosos em reparticdes
publicas, as restricdes a manifestacdo religiosa, a proibicdo ao uso de vestimentas religiosas
em espacgos publicos, entre tantas outras, ilustram as controvérsias enfrentadas na esfera
publica deliberativa hodierna.

Observa-se também um crescente interesse das instituicbes e dos movimentos
confessionais nas controvérsias politicas e juridicas, inclusive, expressando suas expectativas
pela maior abertura participativa e pelo exercicio de suas liberdades comunicativas. Além
disto, fatos como o ataque terrorista de 11 de setembro, o atentado a revista Charlie Hebdo, o
projeto para a definicdo de um Estatuto da Familia, as tensbes entre as concepcdes religiosas e
as ideologias de movimentos sociais (como pelo reconhecimento dos direitos homoafetivos),
revelam as dificuldades sofridas na sociedade em razdo de processos inacabados da
secularizagdo na modernidade. E neste cenario que se apresenta uma incerteza, talvez
superavel, acerca do modo pelo qual os diversos tipos de doutrinas abrangentes,
especialmente as concepcbes de cunho religioso, poderiam vir a coexistir e cooperar para a
definicdo de uma solucdo razoavel a todos das controveérsias mais fundamentais.

Diante desta inseguranca fatica que possui reflexos na esfera normativa e politica, a
presente investigacdo almeja examinar o atual dimensionamento, a potencialidade e as
possibilidades do efetivo exercicio do direito fundamental de liberdade de consciéncia e de
religido na esfera publica institucionalizada, em particular, no processo deliberativo politico e
no desempenho de sua atividade jurisdicional relativa a questdes de justica basica e elementos
essenciais constitucionais. Vale lembrar que o aparato estatal e suas instituicbes assumem, ao
menos formalmente, o carater secular como diretriz primordial para a concretizacdo de um
igual tratamento a todas as cosmovisOes e a salvaguarda de uma ordem democratica neutra.

A presente pesquisa justifica-se por distintas motivagfes. Do ponto de vista tedrico, é

notdria a dificuldade enfrentada pelos pesquisadores para se definir um ponto de consenso
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acerca dos limites as praticas e as manifestagdes religiosas no cenario democréatico
institucionalizado. A questdo intensifica-se quando se observa as criticas tracadas as
diferentes concepc¢des de neutralidade e de tolerancia, em especial, no segmento da teoria
politica. Além disto, a imprecisdo semantica, insuperavel em razdo da inerente natureza
interpretativa do direito, reforcam a necessidade de novas abordagens quanto ao presente
tema.

Do ponto de vista préatico, por outro lado, observa-se um crescente fortalecimento
dos movimentos confessionais, inclusive, constituindo bancadas politicas em esferas
deliberativas, por exemplo, do poder legislativo. Simultaneamente, constata-se reiteradas
praticas de violéncia, motivadas pela intolerancia religiosa, no cotidiano das diversas cidades
brasileiras. Além disso, percebe-se a ampliacdo das demandas de reconhecimento de classes e
segmentos marginalizados, até mesmo, na esfera cultural que engloba diversas confissdes de
fe, como as doutrinas de caréater afro-brasileira.

O estudo da liberdade religiosa também se fundamenta em um aspecto académico e
pragmatico. Conforme Adragdo (2018), tais estudos tém ganhado autonomia cientifica pelo
mundo, singularmente no ambito do direito pablico, tornando-se disciplina especifica quanto
as relacbes das confissdes religiosas com o Estado, ainda que por diferentes denominagdes,
como Direito Eclesiastico e Direito da Religi&o.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, preliminarmente, fez-se recurso aos
ensinamentos da doutrina juridica contemporanea, principalmente, do direito constitucional,
como meio apto ao delineamento das principais caracteristicas atribuidas a estes direito e para
a identificacdo dos tradicionais limites ao seu exercicio. Nesta revisdo, buscou-se também,
conjugado com o estudo das disposi¢cBes normativas existentes no sistema patrio e
internacional, a compreensdo das principais diferencas e divergéncias que circundam o0s
direitos de consciéncia e de religido. Complementarmente, recorreu-se a apontamentos da
historia do direito nacional para entender as tensdes subjacentes a ordem normativa que, sem
duvida, influenciaram a atual compreensdo destes institutos. Tais elementos combinados
permitiram a definicdo de um diagnostico normativo de tais direitos no sistema juridico
brasileiro vigente.

Em seguida, objetivando o aperfeicoamento da investigacdo, estabeleceu-se um
estudo interdisciplinar a partir de reflexdes da filosofia politica e juridica contemporéanea. A
doutrina da razdo publica rawlsiana foi adotada como referencial basilar e norteador deste
segundo momento da pesquisa. Justifica-se a sua adocdo em diversas razdes: (i)

primeiramente, pelo fato do préprio pensador norte americano, John Rawls, ter estabelecido
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diferentes formulas da ideia de raz&o publica ao longo de sua vida, indicando uma tentativa de
aperfeicoamento e compatibilizagdo com as circunstancias sociais da contemporaneidade; (ii)
o0 presente referencial ja foi objeto de criticas de diversos outros pensadores, inclusive, Jirgen
Habermas e Ronald Dworkin, permitindo o melhor esclarecimento de suas fragilidades e das
possibilidades de aprimoramento; (iii) a ideia de razdo publica tem reflexos na doutrina
constitucional brasileira a ponto de ser reconhecida como principio hermenéutico
constitucional. Logicamente, para evitar respostas acriticas, confrontou-se também as teses
ventiladas a outros paradigmas, por exemplo, da democracia agonistica de Chantal Mouffe e
da luta pelo reconhecimento de Axel Honneth. Assim, a pesquisa foi estruturada em quatro
capitulos.

O primeiro capitulo é dedicado ao esclarecimento do fenédmeno da secularizacéo e,
sincronicamente, da consolidacdo da ideia de Estado de Direito. Essa primeira exposicao é
relevante na medida que evidencia as raizes da tensdo moderna entre Estado e Igreja ou poder
civil e poder eclesiastico. Neste mesmo capitulo, a partir da histéria do direito nacional, sdo
relatadas as experiéncias normativas do ordenamento juridico brasileiro, com suas
constitui¢bes, no tratamento normativo das liberdades de consciéncia e de religido até os dias
atuais.

O segundo capitulo é destinado a delimitacdo das possibilidades seménticas dos
direitos de liberdade de consciéncia e religido, bem como para a identificacdo de limites ao
seu exercicio no ambito pratico. A investigacdo, neste momento, baseia-se
predominantemente na hermenéutica constitucional moderna. No mesmo capitulo, foi
problematizada a questdo da neutralidade e da tolerancia a partir de tipos ideais trazidos da
filosofia e reflexdes de autores do préprio direito.

Em seguida, no terceiro capitulo, a partir da proposta rawlsiana de uso publico da
razdo, examina-se as limitacOes praticas do recurso a preceitos confessionais no férum
publico deliberativo institucionalizado. Realiza-se, também, neste momento da pesquisa, um
primeiro confronto do projeto de Rawls com as criticas de Jirgen Habermas e de Ronald
Dworkin. Por fim, prossegue-se a investigacdo a partir da doutrina dworkiana que acaba por
culminar na ideia de independéncia ética.

O quarto capitulo conduz a um repensar da proposta rawlsiana e das possibilidades
de redimensionamento das potencialidades trazidas nos capitulos anteriores. A partir de
dispositivos como da democracia radical de Mouffe, da ideia de identidade em Charles Taylor
e do direito como esfera de reconhecimento no pensamento de Axel Honneth, desenvolve-se

uma leitura critica que seja, concomitantemente, realista e pratica. Alem disto, seguindo uma
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leitura prética, avalia-se de forma pormenorizada o tratamento institucional apropriado das
liberdades de consciéncia e religido a ponto de apresentar uma reformulagéo da ideia de razéo

publica.
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2 O ESTADO DE DIREITO E A SECULARIZACAO: TENSOES PRIMARIAS A
CONSOLIDACAO DAS LIBERDADES DE CONSCIENCIA E DE RELIGIAO

Ha inumeras formas de investigacdo e compreensdo de tematicas relacionadas ao
direito, as ciéncias sociais e a politica, como tantas outras esferas do conhecimento atinentes
as relacbes humanas e ao mundo que o cerca. De acordo com o modelo ou abordagem
adotada, acaba sobressaindo um aspecto relevante frente as complexidades da vida em
sociedade.

Inicialmente, neste primeiro capitulo, apresenta-se um breve relato, a partir do
pensamento de Jirgen Habermas e Charles Taylor, acerca do fendmeno da secularizagéo
inserido na perspectiva do Estado de Direito ocidental. Embora ndo sejam autores da doutrina
juridica, suas consideracdes dentro da filosofia politica permitem a melhor compreensdo da
problematica investigada.

Em seguida, foram resgatados relatados e reflexdes da doutrina acerca do processo
de consolidacdo da liberdade de consciéncia e religido no historico constitucional brasileiro.
Afinal, como ensina Aquino (2014, p. 55-56), tal reconstru¢ao historica “permite avaliar
melhor as condi¢des, os principios e os interesses mobilizados a favor e contra a laicidade do
Estado”. Além disto, permite compreender as raizes da tensdo entre Estado e Igreja que até

hoje preocupa cidadaos, autoridades e tedricos (politicos e juridicos).

2.1 O PROCESSO DE SECULARIZACAO, A CONSOLIDACAO DE UMA CONCEPCAO LAICA DE

ESTADO DE DIREITO E O RECONHECIMENTO DA LIBERDADE DE CRENGA E RELIGIAO

A ideia de Estado de Direito €, costumeiramente, trazida a centralidade das
discussbes fundamentais da ordem juridica moderna, pois alberga um arranjo institucional
idealmente modelado & manutencdo da convivéncia social pacifica, da tutela de direitos em
sua globalidade e do controle das arbitrariedades advindas do exercicio do poder. Com um
historico marcado por inimeras demandas e movimentos sociais revolucionarios, como
vivenciado na Revolugdo Francesa de 1789, para a consolidagdo de uma ordem
constitucional a partir de novos paradigmas, este modelo ideal é caracterizado pela

observancia e proeminéncia de uma ordem normativa hierarquizada, garantidora de direitos e

1 Para Barroso (2009, p. 25): “[...] foi a Revolugdo Francesa, com seu carater universal, que incendiou o mundo e
mudou a face do Estado — convertido de absolutista em liberal — e da sociedade, ndo mais feudal e aristocratica,
mas burguesa. Mais que iss0: em meio aos acontecimentos, 0 povo torna-se, tardiamente, agente de sua prépria
historia”.
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limitadora da atuacdo dos individuos, como também do proprio Estado?. Esta ordem
constitucional, segundo Ferreira Filho (2015, p. 318), esta vinculada a garantia dos direitos
fundamentais e o reconhecimento de novos direitos se perpetuou-se como uma meta inerente
ao proprio constitucionalismo, mesmo em meio as formaces, progressivamente, pluralistas.

N&o obstante, as doutrinas religiosas, em numerosos momentos da histéria, tenham
fornecido justificacOes, a partir de seu tratamento da ideia da criacdo e da salvacdo,
consideradas suficientes a admissdo das autoridades divinas como razoaveis e detentoras da
verdade, isto é, ndo as reputando e também a seus mandamentos como decorrentes de uma
autoridade cega, com a razdo moderna viabiliza-se um processo de transferéncia da
objetividade, relativa a natureza e também a historia da salvagdo, para o ‘subjetivamente
razoavel’. Assim, 0s juizos e atos morais, anteriormente firmados na historia da salvacao,
passam a ser reconstituidos pelo jogo moral da linguagem e em consonancia com as vontades
e a percepcdo dos seus participantes. Em suma, a forca de validacdo dos fundamentos
religiosos é mitigado e perde também seu potencial de estabilidade e de unidade que dispusera
nas sociedades primitivas (HABERMAS, 1998, p. 12).

A estruturacdo do Estado Democratico de Direito, para Habermas (2007a), partiu de
uma forma de autocompreensdo que faz recurso, exclusivamente, a ‘razdo natural’. Isso
significa que, independentemente da legitimacéo religiosa, se revelou a adogdo de uma base
epistemoldgica de justificacdo e de sustentacdo do poder estatal com suporte em argumentos
tidos como publicos e acessiveis a todos os cidaddos de igual maneira. Destarte, esclarece
Habermas (2007a, p. 135-136) que:

[...] a superacdo das guerras de religido e das querelas entre as confissdes,
gue teve inicio nos tempos modernos, constitui um ponto de partida
histérico; o Estado constitucional reagiu a esse fato neutralizando, de um
lado, o exercicio do poder, o qual se tornou independente de qualquer tipo de
cosmovisdo; de outro lado, ele abriu espaco para a autodeterminagédo
democratica de cidaddos que passam a dispor de iguais direitos
(HABERMAS, 2007a, p. 135-136).

Contudo, trata-se de um equivoco acreditar que a secularizacdo representou um
processo idéntico em todas as nagdes contemporaneas ou mesmo que o formato secularista

seja uma opgao ideal a todo e qualquer pais. Como salienta Taylor (2012), o carater “secular”

2 A demarcacéo de limites, inclusive ao préprio Estado, representou um primeiro passo em prol da efetivacdo de
concepcdes de justica, fundamentalmente, baseadas nos preceitos da igualdade e na liberdade. Isso significa
que: “[...] todas as a¢bes do governo sdo regidas por normas previamente estabelecidas e divulgadas — as quais
tornam possivel prever com razoavel grau de certeza de que modo a autoridade usara seus poderes coercitivos
em dadas circunstancias, permitindo a cada um planejar suas atividades individuais com base nesse
conhecimento”. (HAYEK, 2010, p. 89).
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surgiu e incrementou-se dentro do mundo da cristandade latina e o termo estava relacionado a
concepgdo de ‘século’, ou melhor, do tempo profano e, por consequéncia, era contrastante a

ideia de eterno e do tempo sagrado.

Certos tempos, lugares, pessoas, instituicdes e acGes eram vistos como
intimamente relacionados com o tempo sagrado ou superior, e outros como
pertencendo apenas ao tempo profano. E por isso que a mesma distingdo
podia amiude ser feita pelo uso do bindmio ‘espiritual/temporal’ (por
exemplo, o Estado como o ‘brago temporal’ da Igreja). Parocos comuns S&0
assim ‘seculares’ porque atuam la fora no ‘século’, em oposicdo aqueles e
que instituicbes monasticas — padres ‘regulares’-, que vivem pelas regras de
sua ordem (TAYLOR, 2012, p. 158-159).

Por isto, em um primeiro momento, a secularizacdo representou um fendmeno de
especificacdo, em que certas atribuicdes e até mesmo instituicbes foram transmitidas do
dominio eclesiastico ao manejo leigo.

Ndo se pode ignorar também a contribuicdo dos reformadores na troca de
paradigmas, afinal, a continua estima a tradicdo e a ideia da mediacdo da Igreja para a
experiéncia e o relacionamento com o divino, que foram visGes proeminentes na ldade Média,
passaram a ser opostas por uma concepcao de consciéncia livre e uma relacdo do humano com
0 sagrado sem mediacdo (BREGA FILHO; ALVES, 2009, p. 76). O movimento reformista
trazia sensiveis alteraces confessionais, como o livre acesso as escrituras, mas também uma
reformulacdo da experiéncia com o sagrado e da posi¢ao dos sujeitos em meio a sociedade.

A partir do século XVII, como salienta Taylor (2012, p. 159), o termo secular passa a
ter seu sentido alterado, pois ndo estd mais atrelado ao contraste temporal das instituicdes
confessionais e passa a designar “o oposto a qualquer reinvindicacdo feita em nome de algo
transcendente a este mundo e seus interesses”. Todavia, mesmo que existissem sujeitos e
grupos que compreendessem tais pretensdes transcendentais como inconsistentes ou
descabidas, ainda persistiam grupos que continuavam a atribuir um papel social as igrejas e
aos seus preceitos. Reestruturava-se, assim, a ordem social e politica, desligada da
cosmovisdo confessional, e alicergcada a esfera do imanente e do autossuficiente.

Pouco a pouco, a relagao interna entre a diade “secular” e “religioso” transmuta-se
para uma parelha externa, com a negacdo da real necessidade do transcendente, tornando a
perspectiva religiosa uma abordagem opcional, em que “secular e religioso se opdem como
verdadeiro e falso ou necessario e supérfluo” (TAYLOR, 2012, p. 163), preterindo as visoes
confessionais e restringindo-as a esfera privada. Logo, a experiéncia ocidental para o

amoldamento de um regime secularista satisfatorio, como descrita por Taylor, esteve marcada



17

por trés momentos: a diferenciacdo entre Estado e Igreja, a separagdo sofrida por estas
instituicdes e, por fim, a consolidagdo de um Estado e uma percep¢do de vida publica em
detrimento as cosmovisdes confessionais que passam por um processo de marginalizacéo.

Segundo o pensamento habermasiano, a adocdo do carater secular pelo Estado nédo
foi elemento satisfatoria a resolugcdo dos conflitos, mesmo que em potencial, entre religiosos e
ndo religiosos e muito menos a garantia de tratamentos simétricos no exercicio das liberdades
relativas as crencas e a religido. Para o pensador alemdo, somente 0 processo democratico
deliberativo revelou a capacidade de preencher a lacuna normativa (e de legitimacdo) na
formulagdo de regras equitativas do direito positivo e também da liberdade religiosa, que
predominantemente € tratada no sentido de ndo coercdo. Afinal, a diretriz democratica,
apropriada pelo Estado de Direito, supera a mera garantia das “liberdades negativas” e a tutela
dos interesses cultivados pelos cidaddos em favor do préprio bem, uma vez que é mola
propulsora da participacdo dos cidaddos nas disputas publicas, seja em temas de seu interesse
imediato ou de utilidade geral, especialmente com a desobstrucdo das liberdades
comunicativas (HABERMAS, 2007a, p. 120).

A consagracdo de um direito fundamental a liberdade de consciéncia, crenca e
religido representou uma reacdo, de natureza politica, as disputas advindas do pluralismo
religioso. Por isso, 0 processo democréatico representa, justamente, a alternativa adequada ao
tratamento das diferencas, afinal, “a criagdo de regras equitativas pressupde que oS
participantes aprendem a assumir as perspectivas uns dos outros” (HABERMAS, 2007a, p.
136). Em suma, a democracia consagrou-se como dispositivo capaz de unir segmentos sociais
variados e, a partir de um procedimento colaborativo, tornar os cidaddos, simultaneamente,

autores e destinatéarios de um direito, legitimamente, instituido.

2.1.1 O reconhecimento e a consolidagdo normativa internacional das liberdades de

crenca e de religido

No ambito internacional, as liberdades de consciéncia, crenga, culto e religido
tornaram-se, ao longo da historia, parte importante da agenda de negocia¢fes de inimeros
instrumentos normativos. Ja em 1948, estas liberdades foram, expressamente, reconhecidas
por disposicdo do artigo 182 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, promovendo-o

enguanto um direito inerente a todo ser humano e de exercicio amplo, inclusive, em puablico.

3 Conforme disposicdo da na Declaragio Universal dos Direitos do Homem, art. 18: “Todo ser humano tem
direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou
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Enquanto a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem consagrava a manifestagéo
destas liberdades pelo ensino, pela pratica ou mesmo pelo culto, além de indiscutivelmente
admitir o direito a mudanca de religido, credo ou crenca, o Pacto internacional dos Direitos
Civis e Politicos notabilizou um sentido mais dilatado®. Este Pacto afirmou também a
proibicdo de utilizagdo de medidas coercitivas para restringir ou impor determinada crencga ou
religido, embora tal liberdade estivesse sujeita as limitaces legais imprescindiveis a tutela de
outros direitos, em especifico, a seguranca, a ordem, a incolumidade publica, além da
moralidade e dos direitos dos demais cidadaos.

O artigo 18° deste mesmo Pacto, em 1966, garantiu ainda a tutela dos pais e tutores
legais contra a atuagdo do Estado que viesse a interferir na educagdo religiosa e moral
proporcionadas aos seus filhos. Trés anos depois, esta formulacéo foi retomada pelo art. 12 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mundialmente, conhecida como Pacto de Sao
José da Costa Rica.

A temaética do exercicio do direito de crenca e religido também se refletiu em outros
institutos do direito internacional, por exemplo, na caracterizacdo do individuo a ser tutelado
por meio do refugio. Os refugiados ndo sdo apenas aqueles individuos que ndo tém seus
direitos respeitados pelos Estados aos quais pertencam, mas aqueles sujeitos que s&o
perseguidos por estes mesmos Estados ou estdo desamparados por estes entes enquanto Sao
molestados por outros grupos. Logo, encontram-se em circunstancia de total desamparo,
inclusive, sem qualquer protecdo estatal, embora sofram perseguicdes diversas.

Os motivos da perseguicdo podem ser variados, como a raca, a nacionalidade, a
participacdo em determinados grupos sociais e até mesmo pela sua opinido politica. A
Convencao de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados incluiu a religido dentre os motivos

das perseguicbes sofridas por estes individuos e, em seu art. 4°, institui a obrigacdo dos

crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou
em particular”.

4 Vale destacar que, em 1950, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos ja trazia, em seu art. 9°, mais
diretrizes, assegurando seu exercicio individual ou mesmo coletivo, contudo, limitados a manutencéo de outros
bens juridicos, como a ordem, a saude e a moral. Em seu art, 14, a religido foi inserida como fundamento néo
passivel de discriminacéo.

5 O art. 18 do Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos dispds:”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 adoptar uma
religido ou uma convicgdo da sua escolha, bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua
convicgdo, individualmente ou conjuntamente com outros, tanto em publico como em privado, pelo culto,
cumprimento dos ritos, as praticas e o ensino. 2.Ninguém serd objecto de pressdes que atentem a sua liberdade
de ter ou de adoptar uma religido ou uma conviccdo da sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a sua religido
ou as suas convicgdes so pode ser objecto de restri¢des previstas na lei e que sejam necessarias a protecgdo da
seguranga, da ordem e da satde 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 educacao religiosa e moral dos seus filhos e pupilos, em conformidade com as
suas proprias convicgdes.”.
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Estados Contratantes de proporcionar, em igualdade com seus nacionais e em seu territdrio,
um tratamento propicio a pratica das religides pelos refugiados até mesmo no que se refere a
liberdade de instrucéo religiosa de seus filhos.

As reiteradas préaticas, almejando a destrui¢cdo, em todo ou em parte, de grupos
religiosos, acabaram ainda por repercutir na Convencdo para a Prevencdo e Repressdo do
Genocidio de dezembro de 1948. Este documento foi ratificado pelo Brasil, em setembro de
1951, e estampou, em seu art. 2° a fragilidade de grupos éticos, racionais e religioso que
sofrem com as tentativas de destruicédo, seja de cunho fisico ou cultural.

Em 1981, foi proclamada pela Assembléia Geral das NagBes Unidas a Declaragdo
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Fundadas na
Religido ou nas Convicgdes. O referido instrumento internacional almeja a tutela da
diversidade em seu sentido mais amplo, além de expressa garantia de protecdo juridica a livre
conducéo e expressdo do pensamento, das crencas, das convicgoes e das religides, que podem
ser manifestadas, inclusive, pela liberdade de escrever, de publicar e de difundir de suas
producdes. O referido documento consagra a liberdade religiosa e de conviccdo como parte
nuclear da dignidade humana e, por isso, contraria a toda forma de intolerancia. Para tanto, o
§2°, do art. 2° desta Declara¢do delineia um conceito amplo de intolerancia, sendo: “toda a
distingéo, exclusdo, restricdo ou preferéncia fundada na religido ou nas convicgdes e, cujo fim
ou efeito seja, a abolicdo ou o fim do reconhecimento, 0 gozo e o exercicio em igualdade dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais” (ONU, 1981, s.p.). Observa-se que existe
uma pluralidade de formas de sua ocorréncia que estard combinado a um segundo elemento,
no caso, fins e os efeitos decorrentes da conduta, como a abolicdo ou mesmo abalo do
reconhecimento de determinada religido ou convicgdo. Diante da sua essencialidade, a
intolerdncia poderd se dar, até mesmo, pelo simples ato de preferéncia, a depender das
consequéncias e efeitos desta conduta.

Em novembro de 1995, foi aprovada pela Conferéncia Geral da UNESCO, em Paris,
a Declaracdo de Principios sobre a Tolerancia. O referido documento ratifica a essencialidade
da protecédo da liberdade religiosa e, logo em seu predmbulo, elenca fatos negativos a serem

combatidos por toda a sociedade internacional.

Alarmados pela intensificagdo atual da intoleréncia, da violéncia, do
terrorismo, da xenofobia, do nacionalismo agressivo, do racismo, do anti-
semitismo, da exclusdo, da marginalizacdo e da discriminacdo contra
minorias nacionais, étnicas, religiosas e linguisticas, dos refugiados, dos
trabalhadores migrantes, dos imigrantes e dos grupos vulnerdveis da
sociedade e também pelo aumento dos atos de violéncia e de intimidagdo
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cometidos contra pessoas que exercem sua liberdade de opinido e de
expressao, todos comportamentos que ameacam a consolidacdo da paz e da
democracia no plano nacional e internacional e constituem obstaculos para o
desenvolvimento,

Ressaltando que incumbe aos Estados membros desenvolver e fomentar o
respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de todos, sem
distingdo fundada sobre a raga, o sexo, a lingua, a origem nacional, a religido
ou incapacidade e também combater a intolerancia,

aprovam e proclamam solenemente a presente Declaracdo de Principios
sobre a Tolerancia (UNESCO, 1995, p. 9-10)

Como se observa, a preocupacado internacional é voltada ao combate de toda forma
de intolerancia e discriminacdo, em especial, pelo fortalecimento do carater humanista
assumido apds a Primeira e a Segunda Guerra Mundial. O conceito de tolerancia é trazido, de
imediato, pelo art. 1°° do referido instrumento internacional. Este instituto ndo é
dimensionado como um ato de bondade, de indulgéncia ou de cortesia, mas um direito
inerente a todo ser humano, a ser praticado no plano individual ou coletivo (na atuacdo em
grupo e do Estado).

N&o sem motivo, o combate a todo tipo de discriminagdo foi consagrado na esfera
patria, desde a sua promulgacdo, pelo art. 3°, IV da Constituicdo Federal de 1988, tendo
fortalecido, implicitamente, em inameros outros dispositivos, por exemplo, ao consagrar a
autodeterminacdo dos povos e o repudio ao terrorismo e ao racismo dentre os principios

regentes do Brasil em suas rela¢des internacionais.

2.1.2 O progressivo alicercamento da tutela confessional no ordenamento juridico

brasileiro

® No textos da Declaragdo: “1.1 A tolerancia é o respeito, a aceitacdo e a apre¢o da riqueza e da diversidade das
culturas de nosso mundo, de nossos modos de expressao e de nossas maneiras de exprimir nossa qualidade de
seres humanos. E fomentada pelo conhecimento, a abertura de espirito, a comunicacdo e a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de crenca. A tolerancia é a harmonia na diferenca. Nao s6 é um dever de ordem
ética; é igualmente uma necessidade politica e juridica. A tolerancia é uma virtude que torna a paz possivel e
contribui para substituir uma cultura de guerra por uma cultura de paz.
1.2 A toleréncia ndo é concessdo, condescendéncia, indulgéncia. A toleréncia é, antes de tudo, uma atitude
ativa fundada no reconhecimento dos direitos universais da pessoa humana e das liberdades fundamentais do
outro. Em nenhum caso a tolerancia poderia ser invocada para justificar lesdes a esses valores fundamentais. A
tolerancia deve ser praticada pelos individuos, pelos grupos e pelo Estado.
1.3 A tolerancia é o sustentaculo dos direitos humanos, do pluralismo (inclusive o pluralismo cultural), da
democracia e do Estado de Direito. Implica a rejeicdo do dogmatismo e do absolutismo e fortalece as normas
enunciadas nos instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos.
1.4 Em consonancia ao respeito dos direitos humanos, praticar a tolerancia néo significa tolerar a injustica
social, nem renunciar as proprias conviccles, nem fazer concessdes a respeito [...]” (UNESCO, 1995, p. 11-
12)
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A historia brasileira confunde-se, em grande medida, com a propria historia da
relagdo Igreja e Estado. Desde a colonizacdo até a democracia hodierna, as institui¢des
confessionais tém mantido, direta ou indiretamente, profundas relagdes com as instituicdes
publicas.

A conquista das Ameéricas, desde o0s seus primordios, esteve inserida a uma
conjuntura mais ampla do expansionismo colonialista europeu, fulcrada no viés econémico
pela procura de metais preciosos que viabilizassem o ganho mercantil e no viés politico-
ideologico, com o processo de catequizacdo dos aborigenes e em sua COnversao como Servos
da Coroa e da Igreja. Muito mais que genocidio e aniquilamento das populagdes originais das
Américas, inclusive dos indios brasileiros, a colonizacao foi resultado de um crescente regime
de dominacdo, conversdo escravista das comunidades nativas e na apropriacdo de suas terras,
como ensina Wolkmer (2018, p. 52). Institui-se também uma ordem social, econdmica e
juridica, garantidora de privilégios e vantagens a aristocracia branca advinda da Espanha,
ainda que nascida na América, enquanto outros segmentos mantinham-se marginalizados,
neste caso, “a submissao de uma maioria despossuida e explorada como mao de obra escrava,
composta por indigenas, negros e mesticos” (WOLKMER, 2018, p. 56).

As instituicbes juridicas, seguindo a tradicional cultura ibérica, influenciada pelo
direito romano, germénico e candnico, sofria com a auséncia de uma fonte oficial e
homogénea do direito. A ordem juridica positiva aplicavel no Brasil col6nia, inicialmente, era
restrita as legislagGes eclesiasticas, nas palavras de Wolkmer (2018, p. 68), compostas “pelas
cartas de doacgdo, pelos forais, pelas cartas-régias, alvards e regimentos dos governos gerais”.
Paulatinamente, passou a ser introduzida a legislagdo portuguesa vigente, sendo um conjunto
normativo caracterizado pela compilacéo de leis e de costumes denominados de Ordenagdes
Reais’, cuja aplicacio dava-se sem qualquer modificacdo e em todo o territorio de suas
colbnias. Concomitantemente, diante das impropriedades das normas de direito publico
vigentes em Portugal e incompativeis com a realidade da Colonia, fez-se necessaria a
promulgacdo de leis especiais para a regulamentacdo de sua organizacdo administrativa,
especialmente, de natureza comercial. A influéncia da religido, nos segmentos politico, social
e juridico, manteve-se do periodo colonial, com o primado das imposices de Portugal e de

suas ordenacdes, até momentos posteriores de maneira mais marcante.

" Como ensina Wolkmer (2018, p. 68), o direito privado comum estava alicercado em tais ordenac@es e estas
compreendiam “as Ordenagdes Afonsinas (1446), as Ordenagdes Manuelitas (1521) e as Ordenagdes Filipinas
(1603)”.
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A fundacdo do Império, com a proclamacdo da independéncia em 7 de setembro de
1822, ndo implicaria propriamente uma ruptura com a tradi¢éo colonial e, muito menos, com
o tradicional prestigio da confissdo fé da metropole portuguesa. A Constituicdo de 1824
adotava a doutrina Catdlica Apostdlica Romana como religido oficial em seu art. 5°. O mesmo
dispositivo admitia a existéncia e a pratica de outras religides, porém o culto era tutelado de
maneira mitigada e estava adstrito ao &mbito doméstico e a locais particulares destinados para
esse fim, por consequéncia, ndo se admitiam manifestacOes exteriores e a construcdo de
templos que ndo fossem catdlicos. Na verdade, a religiosidade j& estava estampada desde o
predmbulo da Constituicdo, que evocava a Santissima Trindade (Pai, Filho e Espirito Santo),
indicando o viés confessional adotado pela Carta outorgada®.

O fendmeno religioso possuia grande influéncia e impacto no exercicio de outros
direitos, por exemplo, de ordem politica. O art. 95°, desta mesma Constituicio, estabelecia
pardmetros ao alistamento eleitoral. Além da adocdo do sufragio censitario, impondo renda
liguida minima, ndo poderiam ser eleitores e nomeados a deputados aqueles que ndo
professassem a religido do Estado. O art. 179, inciso V da Constituicdo do Império
consagrava ainda que ninguém seria perseguido por motivos religiosos, condicionado ao fato
de que respeitasse a confissdo de fé adotada pelo Estado e ndo ofendesse a moralidade
publica. O inciso 1V, do mesmo dispositivo, garantia a liberdade de pensamento na qualidade
de direito civil e politico dos cidaddos brasileiros, isto €, um nucleo ao futuro direito de
consciéncia, admitindo-se sua comunicagdo “por palavras, escritos e publicagdo na imprensa”,
embora sujeitos a responder por eventuais abusos. Logo, embora as liberdades de religido e de
pensamento estivessem tuteladas pela Constituicdo, estavam limitadas pela natureza
confessional adotada pelo Estado da época, inclusive, sem qualquer previsdo de objecdo de
consciéncia.

Como salienta José Reinaldo de Lima (2014, p. 314-315), durante o Império, era

destinado um tratamento aos membros do clero catdlico como se fossem parte do

8 Como pontua SCAMPINI (1974a): “A Constituicdo do Império foi outorgada a 25 de marco de 1824 por D.
Pedro |, apés dissolver por decreto, de 12 de novembro do ano anterior, a Assembléia Constituinte que ele
proprio convocara, como resultado da proclamagdo da Independéncia, a 7 de setembro de 1822”. Scalquette
(2013, p. 158-159) ressalta que a dissolucdo da Assembleia Constituinte decorreu do fato de que a proposta de
Constituicdo apresentada, que desagradava aos interesses de D. Pedro, impusera restricbes ao exercicio do
poder pelo monarca e deixaria de instituir um quarto poder que seria denominado de moderador. O poder
moderador, trazido pela Carta outorgada, veio constitucionalizar o exercicio de um absolutismo monarquico, ja
que o Imperador viria a exercer este poder e o poder executivo, ndo se sujeitando a qualquer possibilidade de
responsabilizacdo nos termos do art. 99 da Carta de 1824.

® Dispunha literalmente a constituigdo: “Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados
Deputados. Exceptuam-se: I. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na forma dos Arts. 92
e 94. 11. Os Estrangeiros naturalisados. 111. Os que ndo professarem a Religido do Estado.”.
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funcionalismo publico®®, sendo que as rendas da Igreja também eram tratadas enquanto
assunto pertinente e de interesse do Estado. Nesse cenario, 0s sacerdotes possuiam
consideravel influéncia, pelo fato de serem proprietarios de terras e exercerem funcdes de
natureza publica, como os registros publicos (civis e de terras).

N&o obstante a Constituicdo tenha trazido, expressamente, a religido oficial a ser
seguida e direcionado um tratamento especifico a Igreja Cat6lica, Scampini (1974a) alerta que
issO ndo representava propriamente um privilégio, afinal, de 1824 a 1889, legislacdo
representava, cada vez mais, uma ofensa a Igreja e a suas liderangas, uma vez que esta
proximidade conduzia a falsa ideia de que o governo poderia vir a atuar e a intervir em
questdes adstritas a ordem confessional. Segundo essa leitura, a Constituicdo®! impusera ao
Imperador o dever de jurar, manter e defender a religido catolica como doutrina oficial do
Estado, para que, posteriormente, fosse aclamado, bem como foi imposto, sincronicamente, o
mesmo juramento ao herdeiro provavel quando completasse 14 (quatorze) anos e aos
regentes. Interessante destacar que conforme o art. 95 da Constituicdo, a adogédo da religido
oficial era condicdo de elegibilidade como deputado, ndo obstante, tenha sido adotada uma
face liberal ao admitir que a lista triplice, para designacdo de senadores, encaminhada a
Coroa, fosse composta também por brasileiros, ainda que pertencentes a outras confissdes
religiosas.

Em contraposicédo, a ordem juridica incorporou ao poder civil diversas atribuigdes de
ordem eclesiastica, como: (i) de nomear bispos e prover beneficios eclesiasticos (art. 102, I1) e
(ii) de conceder ou ndo beneplacito aos atos de autoridade religiosa (art. 102, XI1V); e (iii) o

recurso contra decisdes eclesiasticas. O primeiro, que engloba o denominado direito de

10 Sarmento e Souza Neto (2017, p. 101-102) reforcam essa ideia: “A relacdo entre a Igreja Catélica e o Estado
era regulada pelo regime do padroado, segundo o qual os clérigos eram pagos pelo proprio governo, o que 0s
equiparava a funcionarios publicos”.

1Conforme o texto da Constituigdo: “Art. 103. 0 Imperador antes do ser acclamado prestard nas maos do
Presidente do Senado, reunidas as duas Camaras, 0 seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica
Apostolica Romana, a integridade, e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituicdo
Politica da Nac&do Brazileira, e mais Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber.
[..]

Art. 106.0 Herdeiro presumptivo, em completando quatorze annos de idade, prestard nas maos do Presidente
do Senado, reunidas as duas Camaras, 0 seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica Apostolica
Romana, observar a Constituicdo Politica da Nacdo Brazileira, e ser obediente as Leis, e ao Imperador.

Art. 127. Tanto o Regente, como a Regencia prestara o Juramento mencionado no Art. 103, accrescentando a
clausula de fidelidade na Imperador, e de Ihe entregar o0 Governo, logo que elle chegue & maioridade, ou cessar
0 seu impedimento.

Art. 141. Os Conselheiros de Estado, antes de tomarem posse, prestardo juramento nas médos do Imperador de -
manter a Religido Catholica Apostolica Romana; observar a Constitui¢do, e as Leis; ser fieis ao Imperador;
aconselhal-o segundo suas consciencias, attendendo somente ao bem da Nagdo”. Cf. BRASIL. Constituicao
Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, de
25 de marco de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>.
Acesso em: 13 fev. 2017.
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padroado e era exercido de maneira privativa pela Santa Sé, embora durante a historia tenha
sido concedido®? as autoridades civis a possibilidade de indicar nomes a serem nomeadas pelo
poder eclesiastico, foi atribuido ao poder civil por forca da constituicdo independentemente da
concordancia ou concessao papal. O beneplacito, por sua vez, representava a anuéncia do
Império para que atos das autoridades eclesiésticas, como decretos dos concilios, letras
apostdlicas e outras disposicOes confessionais, pudessem vigorar e serem exteriorizados em
ambito nacional®®. O recurso & Coroa'4, por outro lado e de modo mais intervencionista,
permitia que 0s juizes civis viessem a conhecer e corrigir decisdes tomada por juizes
eclesiasticos. Em 1942, esta atribuicdo foi concedida aos presidentes das provincias
(SCAMPINI, 1974a, p. 84-89).

José Reinaldo de Lima (2014, p. 315-316) relata um caso de intervencdo do poder

civil no ambito religioso:

O bispo de Olinda, D. Fr. Vital Gongalves de Oliveira, de 26 anos, formado
na Europa, resolve impor um interdito a uma irmandade do Recife e
excomungar 0s membros magons da confraria, seguindo as determinagdes de
Pio IX. Ora, estas determinacdes do papa e do Concilio ndo haviam sido
submetidas ao governo imperial para beneplacito. Diante do fato, a
Irmandade do SS. Sacramento da Igreja de Santo Antdnio apresentou um
recurso a Coroa, na forma do Decreto 1.911, de 1857. O recurso foi
encaminhado ao Conselho de Estado, que decidiu em 23 de maio de 1873
que o bispo havia excedido sua jurisdicdo (pois as irmandades eram ndo
apenas religiosas mas também seculares e sé a autoridade religiosa ndo
poderia dissolvé-las ou interdita-las) e que havia feito uso de bulas
pontificias sem beneplacito. Deu-se provimento ao recurso e encaminhou-se

12 Scampini (1974a, p. 85 - 86) explica quais motivos levaram a Santa Fé a conceder o privilégio, ao poder civil,

de indicacdo sujeitos a serem nomeados como autoridades religiosas, bem como quais eram os interesses do
Estado Brasileiro no exercicio deste poder, observe: “O auxilio material que sempre precisava a Santa Sé nas
guerras sustentadas para a defesa dos Estados Pontificios e nas lutas conseqiientes aos cismas, colocou os
papas na contingéncia de se submeterem a ingeréncia temporal nos negdcios espirituais. Era uma forma de
compensagdo. Foi assim que o padroado, de uma simples concessdo da Santa Sé, se transformou em tutela
permanente do direito majestatico exercido pelos reis. [...] Os comentarios a Constituicdo do Império sdo
concordes em afirmar que os direitos e as regalias inerentes ao padroado, passaram ao Estado como
pertencentes a soberania nacional, como funcdo majestatica propria do governo civil em defesa de suas
prerrogativas e da liberdade dos cidaddos [...] Além das funcdes espirituais, 0s bispos, 0s parocos e mais
empregados eclesiasticos exercem também funcbes civis de alta importancia; eles influem sobre a moral do
povo, sobre a instituicdo religiosa, sobre a direcéo social.
Era, pois, necessario que o poder publico, que deve manter os bons costumes, a seguranca e a tranquilidade
nacional, tivesse o impreterivel direito de reconhecer e preferir sacerdotes que por suas virtudes e
conhecimentos oferecessem as garantias necessarias, que ndo viesse a perturbar a ordem politica, levantando
conflitos e dificuldades. O poder executivo nomeava bispos, e o papa dava-lhes a confirmagao”.

13 A limitacdo do poder eclesiastico, por exemplo, pelo beneplacito, ndo era propriamente uma criacdo do
constituinte da época, j& que as monarquias europeias seguiam um modelo similar vigente desde o periodo
colonial (LIMA, 2014, p. 315).

14 Com o decreto de 28 de marco de 1857, ha uma flexibilizacédo favoravel as ordens eclesiasticas, uma vez que o
recurso também passou a poder ser utilizado contra os abusos do poder civil no ambito das prerrogativas
confessionais, ressalta Scampini (1974a, p. 89).
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0 processo de volta a Recife para que se cumprisse a decisdo, com um oficio
dirigido ao bispo (em 12 de junho de 1873).

D. Vital recusou-se a tomar as providéncias no prazo dado (um més),
alegando matéria de consciéncia num oficio de 6 de julho de 1873
enderecado ao ministro de Estado do Império. Foi entdo pedido ao
procurador da Coroa, Fazenda e Soberania Nacional que promovesse a
acusacdo do bispo, dando inicio a processo penal. O pedido, de 27 de
setembro de 1873, foi assinado pelo ministro Jodo Alfredo Correa de
Oliveira, em nome do proprio imperador. A denuncia foi apresentada pelo
procurador da Coroa ao Supremo Tribunal de Justica em 10 de outubro de
1873, pelo crime do art. 96 do Codigo Criminal (obstar o cumprimento de
determinacdes do Poder Moderador ou Executivo), fazendo também mencéo
ao art. 86 (atentar contra a Constituicdo) e art. 129 (prevaricacao).[...] D.
Vital foi condenado: foi 0 163° funcionério julgado pelo Supremo, o segundo
condenado e o primeiro a quem foi aplicada a pena.

Este fato, como ocorrido com outros bispos na década de 1870, por exemplo, Dom
Antonio Macedo Costa no Para, constituiu a chamada “questao religiosa” (1827-1838). Neste
episddio historico, os bispos passaram a afastar membros e padres vinculados a ordem da
magonaria. A Magonaria reagiu e passou a realizar uma campanha, pela imprensa de todo
pais, contra a Igreja e suas autoridades (SCAMPINI, 1974a, p. 102-107). Contudo, 0s
conflitos entre a ordem civil e religiosa ndo se resumem a este evento. Um dos
acontecimentos de grande destaque ¢ anterior a “questdo religiosa” e foi chamado de Cisma
de Feijo, entre 1827 a 1838. Neste incidente, estava em jogo do celibato clerical. O Padre
Diogo Antonio Feij6 adotou posicionamento contra a Igreja, na tentativa de que a Camara de
Deputados interviesse na questdo do celibato e que fosse autorizada a licenca ou tolerado o
matrimonio dos clérigos, pois considerava como negativo o resultado da proibicdo imposta.
No mesmo periodo, a Santa Fé negou a confirmacdo da nomeacdo do Padre Anténio Maria de
Moura para bispo do Rio de Janeiro, por considerar que ele teria apoiado atos ofensivos a
organizacdo eclesiastica, tendo o ato sido considerado ofensivo a soberania nacional. Tais
ocorréncias causaram grande tensdo e desentendimento entre a Igreja e o Poder civil, sendo
que a solugdo da “cisma” so veio a ser viabilizada com a renuncia do Padre Mouro a mitra e a
retirada de Feijo de suas atribuicdes junto a regéncia imperial (SCAMPINI, 1974a, p. 100-
101).

Definitivamente, esse cenario indicava os fortes lagos existentes entre Igreja e
Estado, longe de garantir estimulos ao pluralismo ou mesmo a perspectivas democraticas. A
Igreja, ainda que se beneficiasse pela consagracdo constitucional, em alguns momentos,
entrava em intenso conflito pelo exercicio do poder e, em outros, permanecia de médos atadas
como tantas outras cosmovisdes, com a vantagem de gozar do beneficio do exercicio publico

de sua doutrina.
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A monarquia, como destaca Scalquette (2013, p. 164), estava apoiada na Igreja
Catolica e nos militares, contudo, pouco a pouco entrou em declinio®. Os militares estavam
insatisfeitos com a Monarquia, afinal, apos a guerra do Paraguai, observou-se a reducdo do
orcamento e de seu contingente. Ao mesmo tempo, a Igreja encontrava robustos obstaculos
decorrentes do controle realizado pelo poder civil. Em 1889, foi proclamada a Republica,
mesmo revestida pela ilegitimidade de um verdadeiro golpe militar'®, nada obstante, que
impactaria substancialmente na relagédo entre estado brasileiro e religides, especialmente, pela
influéncia do positivismo!’ e pela instituicdo de novos espectros as liberdades.

Foi com o Decreto n° 119-A, de 07 de janeiro de 1890, como salienta Brega Filho e
Alves (2009), que se instituiu o sistema com a separacdo entre o Estado e a Igreja. Fica
constituido, a partir deste documento, o Estado Leigo ou Laico. Foi proibida a expedicdo de
atos normativos que estabelecessem uma religido ou criassem qualquer tratamento
diferenciado. Atribuiu-se igual possibilidade de exercicio ao culto e a liberdade religiosa em
ambito individual'®, coletivo e institucional. Extinguiu-se o padroado e reconheceu-se a
personalidade juridica a todas igrejas e confissdes, fato importante para viabilizar a aquisi¢éo
e administracdo de bens.

Para Scampini (1974b, p. 386), o Decreto foi instituido em um cenério de hostilidade
a Igreja. A Igreja, ao mesmo tempo que se libertara dos comandos do governo, posicionava-se
contra o regime instituido por meio do Decreto 119-A, reacdo fundada no receio a ordem

laicista dos integrantes do Governo Provisério e no risco de que “realizassem no Brasil as

15 Nas palavras de Scampini (1974b, p. 375): “Ndo havia enganos quanto ao futuro que estava reservado a
monarquia. Tudo indicava que o periodo republicano era uma questdo de dias.

O sentimento monéarquico de fidelidade as instituicBes estava encanescendo. O clero ainda estremecia aos
golpes da perseguicdo aos bispos; os produtores estavam feridos pela abolicdo da escraviddo. Todos haviam
abandonado sua antiga dependéncia e sua fé no trono e se mantinham ou indiferentes a sua sorte ou
francamente manifestavam sua oposic¢éo ao regime.

O exército rompera seus liames de simpatia com ele e esperava os acontecimentos firmemente decidido a se
ndo por a nenhuma mudanga democratica”

16 Nas palavras de Aquino (2014, p. 45): “[...] a imagem do ’povo bestializado’ ante a Proclamagdo da Reptblica
descrita por Aristides Lobo, republicano histérico que parecia olhar para as ruas do Rio de Janeiro a procura do
povo que tomara a Bastilha, ndo estabeleceu interpretacdo definitiva sobre a participacdo social dos populares,
do carater do novo regime ou mesmo dos alcances e das repercussdes sociopoliticas da Republica. Na forma de
um Golpe de Estado dos militares, ela foi uma resposta autoritéaria e elitista as agitagdes sociopoliticas de um
periodo marcado por transformacdes no ritmo da vida e por utopias de progresso que sO pareciam se realizar
com o fim da monarquia”

7 Difunde-se uma concepcéo positivista, sustentada pela classe média e alicercada no preceito do avango na
ordem. O segmento técnico e cientifico ganha destaque, especialmente, engenheiros e médicos. Como explica
Aquino (2014, p. 47): “Nao foi por mera coincidéncia que durante a Primeira Republica as profissdes ligadas a
engenharia e a medicina ascenderam em prestigio social. Com o tradicional Direito, essas profissdes foram
consideradas imprescindiveis para a “regeneragdo” do pais, isto é, para a sua modernizagao através de reformas
urbanas, sanitarias e legais trazendo a sensacdo de que o Brasil estava em harmonia com o progresso e a
civilizagdo mundiais”

18 Para as religides afro, contudo, as repreendas e a intolerancia se mantinham. Muitas vezes eram entendidas
como ofensivas a ordem publica e aos bons costumes.
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carnificinas verificadas na Franga”. Os bispos declaravam rejei¢do a total separacdo Igreja-
Estado, pois demandavam independéncia (e ndo separacdo). Simultaneamente, as autoridades
eclesiasticas exigiam um tratamento especial, de cunho juridico-social, pelo impacto
sociologico de determinada concepgdo religiosa, no caso a catolica, sem prejudicar a
liberdade e a possibilidade de que minorias pudessem, um dia, obter proporcional auxilio do
Estado (SCAMPINI, (1974b, p. 390). Como explica o autor:

Independéncia ndo quer dizer separagdo: distintos e independentes entre si,
os dois poderes, civil e eclesiastico, ttm um ponto de contacto e de encontro:
a identidade do sudito. O poder civil é um instrumento da sociedade para
conseguir o bem comum das pessoas que a constituem. Mas estas reclamam
sejam consideradas como seres tendentes a um Fim ultimo, como seres
religiosos (SCAMPINI, 1974b, p. 386).

Assim, a Constituicdo da Republica de 1891° consagrou a separagéo entre o Estado
e a Igreja em termos juridicos. O preAmbulo do texto constitucional suprimiu, como salientou
Scalquette (2013, p. 167), o nome de Deus por influéncia do viés ateista de Augusto Comte. A
mesma Carta atribuiu o carater secular aos cemitérios e sujeitaram-nos a administracdo da
autoridade municipal, embora fosse admitida a sua utilizagdo para a celebracdo de cultos
religiosos. Seu art. 11, topico 2°, vedava que a Unido e os Estados subvencionassem ou
embaracassem o exercicio de cultos religiosos. Em contrapartida, a liberdade religiosa estava
assegurada como direito inviolavel de brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
autorizando seu exercicio livre e a manifestacdo publica do culto, nos termos do art. 72, 85°
da Constituicdo.

A tutela da liberdade religiosa e de culto e a ado¢do de uma forma nao confessional
de Estado n3o se restringiam a tais disposicdes. Era adotada a forma de sufragio cultural®® e
demonstrou-se grande preocupacdo com o livre exercicio do voto, motivo pelo qual foi
vedado o alistamento de religiosos pertencentes a ordens confessionais que pudessem implicar
na renincia de sua liberdade individual pela declaracio do voto de obediéncia®. A

Constituicdo ndo tolerava a objecdo de consciéncia, impondo a perda dos direitos politicos a

19 Para Sarmento e Souza Neto (2017, p. 113): “[...] diferentemente da Carta do Império — neste ponto, a frente

do seu tempo - a Constituicdo de 1891 ndo demonstrou nenhuma sensibilidade para o social, estatuindo apenas
direitos individuais defensivos, voltados a limitacdo do arbitrio estatal, sem qualquer abertura para os direitos
de natureza positiva”.

20 Conforme art. 70 da Constituicdo de 1981, além da idade minima de 21 (vinte e um) anos para o alistamento,
estdo proibidos de se alistar os analfabetos e as pracas de pré, com excec¢ao dos alunos das escolas militares de
ensino superior.

2L O art. 70, §1°, disposigdo 4* previa: “Art 70 - Sdo eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na
forma da lei. § 1° - N&o podem alistar-se eleitores para as elei¢cdes federais ou para as dos Estados: [...] 4°) os
religiosos de ordens monasticas, companhias, congregacdes ou comunidades de qualquer denominacéo,
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importe a rendncia da liberdade Individual”.
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todos que alegassem razfes de crenca e religido para eximir-se de obrigacGes civis impostas
por lei®2. Outras regras com impacto direto a religiosidade foram impostas, como a definicéo
do casamento civil, exclusivamente, para fins de reconhecimento pela Republica (art. 72, §4°)
e 0 ensino leigo em estabelecimentos publicos.

A laicidade assimilada pela ordem constitucional republicana da época ndo se
aproximava do modelo francés ou americano, muito menos se demonstrava anticonfessional.
Mauricio Aquino (2014, p. 53) constata a adocdo de um a laicidade pragmatica, como

pormenoriza em sua explicacéo:

Pode-se nomea-la de laicidade pragmatica uma vez que o Estado brasileiro,
ao garantir sua prépria independéncia civil ante o eclesiastico, criou com o
decreto 119-A um amplo espaco relacional com as confissdes religiosas que
oportunizava aliancas, omissfes, negociacdes, persegui¢cdes segundo o0s
interesses proprios do Estado, ou melhor, daqueles que o controlavam. Essa
laicidade foi pragmatica no duplo e ambiguo sentido dessa palavra a época:
correspondia ao que era Util e interessante ao Estado republicano, e, era
praticada respeitando certas normas e cerimdnias de corte da Igreja e do
Estado. Nada mais apropriado para uma Republica dos Conselheiros que
articulou e colocou em tensdo principios regalistas do Estado republicano e
pressupostos institucionais juridicamente modernos de ‘sociedade perfeita’
da Igreja Catdlica.

De certo modo, na mesma medida que o Estado Republicano afastava-se da Igreja e
fundava sua ordem constitucional no plano do profano e secular, fez concessées as confissdes
de fé para que as consequéncias fossem minimizadas e os conflitos ndo levassem a ruina deste
processo de transicdo, por exemplo, ao reconhecer a personalidade juridica das instituicdes
religiosas, que poderiam ainda influir nas questdes de Estado pelo dominio e impacto
exercido no segmento social. Aquino (2014, p. 53-54) destaca ainda que o Governo
Provisdrio contou com o apoio das missdes religiosas para concretizar interesses do projeto
republicano, especialmente, em regiées, como do Amazonas e do Mato Grosso, que se
revelavam verdadeiros desafios ao novo regime e exigiam uma especial prudéncia no novo

governo?®. Ainda neste primeiro periodo, em meio a crise econdmica e aos conflitos armados,

22 Previa o art. 72, §§ 28 e 29: “§ 28. Por motivo de crenca ou de funccio de seus direitos civis e politicos, nem
eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico. § 29. Os que allegarem por motivo de crenca religiosa
com o fim de se isentarem de qualquer onus que as leis da Republica imponham aos cidaddos e os que
acceitarem condecorag&o ou titulos nobiliarchicos estrangeiros perderéo todos os direitos politicos”.

23 Como explica Aquino (2014, p. 54): “Foi o que aconteceu, por exemplo, no tocante as missdes religiosas no
norte do pais, regido que demandava enorme atencdo administrativa e revelava os desafios e os limites do novo
regime politico. O governo provisorio ja considerava indispensaveis os trabalhos de missionarios naquelas
plagas distantes da Capital Federal. Em 1891, o governo republicano, seguindo politicas postas em acéo
durante o Império, contactou monsenhor Spolverini para solicitar oficialmente o auxilio dos capuchinhos no
norte de Amazonas assegurando pleno apoio e todos 0s meios necessarios para a realizacdo do projeto. Em
1895, o mesmo aconteceria quanto ao Mato Grosso envolvendo os padres salesianos que fizeram desse Estado
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como a Revolta Federalista e da Armada até a Guerra de Canudos, havia uma aproximagao
entre Estado e Igreja na tentativa de garantir a estabilidade das instituicdes e determinada
ordem na esfera social, embora algumas questdes se mantivessem delicadas para essa relagéo,
por exemplo, o exclusivo reconhecimento do casamento civil (AQUINO, 2014, p. 54).

O periodo seguinte ndo revelaria uma solucdo, por completo, da tensdo advinda da
separacdo do Estado e da Igreja. A Constituicdo de 1934, documento promulgado pela
Assembleia Constituinte que foi instaurada pelo Governo Provisorio ap6s a Revolugédo de
1930, refletia o impacto social da Primeira Guerra Mundial. Afinal, ndo era possivel tutelar
juridicamente os individuos sem que lhes garantissem uma esfera social de condicfes
minimas. A inquietacdo entre as pretensdes confessionais e seculares reproduziam-se no
processo constituinte, por exemplo, o Anteprojeto do Governo Provisério recebeu, ao menos,
48 (quarenta e oito) emendas relacionadas a temas confluentes as confissdes de fé, sendo 16
(dezesseis) no titulo destinado a religido. Almejava-se a instituicdo de uma relacdo de mitua
colaboracdo para a concretizacdo de interesses coletivos, sem que iSSO convergisse numa
alianca entre Estado e Igreja (SCAMPINI, 1974c, p. 164-165).

Talvez, uma das controvérsias mais acentuadas seria quanto a assisténcia religiosa as
classes armadas e outras entidades oficiais. Afinal, seria compreensivel a referida assisténcia
em penitenciarias, hospitais e até mesmo manicémios, uma vez que os individuos, sob a
guarda de tais instituicdes e do Estado, passariam por periodos de dor e vulnerabilidade,
desassistidos de qualquer outro apoio e que poderiam ser aliviados pelo auxilio confessional.
Contudo, os militares eram livres para comparecer ao culto e as préaticas religiosas sem
maiores impedimentos em horarios que ndo dedicados ao oficio. Assim, a insercdo desta
assisténcia nos quartéis parecia representar a introducao da disputa religiosa no seio das forgas
armadas (SCAMPINI, 1974c, p. 174).

Em termos gerais, como ja antecipado, o texto constitucional manteve o formato nao
confessional, com a proibicdo de que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
subvencionassem ou embaracassem o exercicio do direito ao culto e vedando tambeém
relacfes de alianga e dependéncia, excetuando a colaboragéo reciproca em favor de assuntos
de interesse publico (art. 17, Il e I11). No Titulo I1l — Da Declaracdo de Direitos, Capitulo 11 —
Dos Direitos e Garantias Individuais, a credulidade religiosa foi objeto de diversos

dispositivos. Reconheceu-se a impossibilidade de discriminacdo por motivos religiosos e que

0 seu centro missionario.43 Os padres salesianos e outras ordens e congregacdes religiosas criaram também
uma rede de escolas com apoio e subvencdes estatais, a0 menos por meio de bolsas, nas quais se poderiam
ministrar aulas de ensino religioso catdlico, proibidas nas escolas publicas até, pelo menos, o inicio dos anos
1920”.
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estes ndo poderiam privar qualquer pessoa de seus direitos, excetuando-se a perda dos direitos
politicos pela isengdo, por convicgdes religiosas, filosoficas e politicas, de obrigacGes ou
servicos impostos por lei?*. A liberdade de crenca e religido, com a garantia do livre exercicio
do culto, foram declarados inviolaveis, além de permitir “a assisténcia religiosa nas
expedicBes militares, nos hospitais, nas penitenciarias e em outros estabelecimentos oficiais,
sem Onus para o0s cofres publicos, nem constrangimento ou coagdo dos assistidos” (art. 113,
disposicdo 5 e 6). Ao mesmo tempo, foi admitida a obtencdo de personalidade juridica, nos
termos da lei civil, as associa¢es religiosas.

Para Scampini (1974c, p. 170), o reconhecimento da capacidade juridica as
instituicOes religiosas, permitindo ndo sé adquirir bens, mas também de transmitir e dispor
dos mesmos refletiu um avango, contudo, reconhecer que tais instituicdes estariam
subordinadas a disciplina interna da propria ordem confessional, ou seja, aos preceitos e leis
da propria instituicdo revelaria a consagracdo do principio da ndo intervencdo e, por
consequéncia, da impossibilidade de interferéncia do poder civil no direito eclesiastico.

Os cemitérios permaneciam de carater secular, excepcionada a possiblidade de que
cemitérios particulares fossem mantidos pelas associacdes religiosas, desde que submetidos a
fiscalizacdo das autoridades municipais, além da obrigacdo, imposta pela parte final da
disposicdo 7 do art. 113 da Constituicio®®, de ndo negar sepultura caso ndo houvesse
disponivel em cemitério secular.

Diferentemente da constitui¢do anterior, ja se concedia a possibilidade de producéo
dos mesmos efeitos do casamento civil no caso de celebragdes de matrimonio concretizadas
perante autoridade de confisséo religiosa, desde que ndo contrariassem 0s bons costumes e as

normas de ordem publica?®, ponto que também se consolidou em meio a grandes

24 Contudo, vale lembrar que o art. 163, 83° da Constituigdo ainda previa, de maneira permissiva, a possibilidade
de servigo militar dos eclesiasticos de maneira especifica pela “assisténcia espiritual e hospitalar as forgas
armadas”.

ZNos termos da Constituigdo: “Art 113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

[..]

7) Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, sendo livre a todos os
cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes. As associacfes religiosas poderdo
manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizagio das autoridades competentes. E Ihes proibida a
recusa de sepultura onde ndo houver cemitério secular”. Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.

% Art 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante ministro de qualquer
confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzira, todavia, 0s
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na
verificacdo dos impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposi¢cdes da lei civil e seja ele
inscrito no Registro Civil. O registro serd gratuito e obrigatério. A lei estabelecerd penalidades para a



31

controvérsias. Scampini (1974c, p. 177-178) relata parte deste cenario, por exemplo, 0
anteprojeto dispunha a gratuidade do processo e da celebracdo do casamento, garantindo a
igualdade entre os individuos e consagrando o casamento civil de modo indissolivel. Em
sequida, diversas propostas de emendas foram apresentadas, algumas em oposicdo a
indissolubilidade prevista, outras para que fosse possibilitado o registro civil do casamento
religioso e assegurada sua validade. Embora diversos deputados se filiassem ao
posicionamento favoravel ao divorcio, a forma indissolivel foi adotada pelo texto final,
ressalvada a hipotese de desquite e anulagio de casamento nos termos da lei civil?’. Cumpre
lembrar que os resquicios e a forga do catolicismo ainda se manifestavam, como se podia
notar com a emenda 119-A que almejava a assegurar a validade do casamento religioso
somente aqueles praticados conforme o rito da Igreja Catolica.

A educacdo também foi objeto de controvérsias. O ensino, na leitura de Scampini
(1974c, p. 180-181), teria inegavel valor a formacdo dos jovens, ndo sendo possivel confundir
a instrucdo, que se relaciona a inteligéncia, com a ideia de educacao, que esta associada a uma
acao mais elevada, inclusive, a principios e a conformacéo do carater do individuo. Para o rr,
a neutralidade estatal ndo se confunde com a adogcdo de uma perspectiva de laicizacdo
completa do ensino, caso contrério, ndo se respeitaria o sentimento religioso das familias?®.
Justamente o decreto, datado de 30 de abril de 1931, foi o responsével por garantir a abertura
ao ensino religioso facultativo nas instituigdes educacionais. No mesmo sentido, a
Constituicdo instituiu a forma facultativa de ensino religioso e previu que a disciplina seria
ministrada em conformidade com a base principioldgica das perspectivas confessionais dos
pais dos alunos?. Dentre as emendas, havia a proposta do ensino religioso ser substituido por
uma disciplina de educacdo moral e civil, justamente para a formacdo de um individuo
disposto ao cumprimento de obrigacdes (morais e legais), mantendo o carater leigo da
atividade pedagdgica (SCAMPINI, 1974c, p. 183).

transgressao dos preceitos legais atinentes a celebracdo do casamento. ”. Cf. BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.

27 «“Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a protecédo especial do Estado.
Paragrafo Gnico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagdo de casamento, havendo sempre
recurso ex officio , com efeito suspensivo”. Cf. BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934.

%Na leitura de Scampini (1974c, p. 180): “Sob o aspecto juridico, relacionado com o direito de liberdade
religiosa, fazemos a seguinte consideracdo: os pais tm o dever de tratar da educacgdo e da instrugdo de seus
filhos. O menino néo ¢ propriedade da nagdo. Sendo a escola complemento do lar, o professor deve ministrar-
Ihe os esmos ensinamentos da casa paterno, ampliando-os a luz de seus conhecimentos, na qualidade de
representante da confianga do pai”.

Art 153 - O ensino religioso sera de frequiéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios da
confissdo religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e constituira matéria dos horarios nas
escolas publicas primarias, secundarias, profissionais e normais. Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
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Posteriormente, em novembro de 1937, durante o governo de Getulio Vargas, a
Constituicdo foi revogada, o Congresso dissolvido e outorgada ao pais a Constituicdo do
Estado Novo®. A priori, uma leitura rapida do texto constitucional leva a conclusdo de que
ndo ocorreram grandes modificacfes e avangos. Adotou-se uma concepgao mais sintética de
constituicdo se comparada com 0s textos anteriores, que pormenorizou aspectos de conflito e
refletiu o tratamento das camadas influentes na definicdo dos direitos individuais. Na
compreensdo de Scampini (1974c, p. 200), havia uma aproximacdo com a Constituicdo de
1891, sendo que os progressos a liberdade religiosa consolidados pela Constituicdo de 1937
foram negligenciados. Ainda que se afirmasse a liberdade de culto, ndo era afirmada a
imprescindivel inviolabilidade ao livre exercicio da consciéncia e da crenca. Foi reconhecida
a personalidade juridica das associa¢es confessionais para o fim de adquirir bens, mas nédo
fez qualquer mencdo aos atos de disposicdo e transmissdo de seu patrimbnio. Em suas

palavras:

Essa declaracdo € um retorno a restri¢cdo dos bens dos religiosos, proprio da
Constitui¢do de 91, um retorno aos principios das leis de ‘mdo morta’3:,
Trata-se de uma involucgdo, de um salto qualitativo. Volta-se aos tempos
antigos. Embora a Constituicdo de 91 tivesse extinto o direito de ‘mao
morta’, permitindo aos religiosos adquirir bens, permaneciam intactas outras
disposicGes da lei morta, quanto ao alhear e dispor dos proprios bens
(SCAMPINI, 1974c, p. 202).

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1937 reforca o carater secular dos cemitérios e
sua administracdo pelas autoridades municipais®?, porém se mantém omissa quanto a
existéncia de cemitérios particulares e mantidos segundo ordens confessionais. Além disto,
manteve a vedacdo a subvencdo ou ao embaraco, por parte dos entes politicos, do direito de
culto; bem como, previu a perda dos direitos politicos pela recusa, por razées confessionais, a

encargos, servicos e obrigacdes civis decorrentes de lei®®. Quanto ao casamento, a

30Pontua Scampini (1974c, p. 1999): “Conhecida vulgarmente e durante muito tempo como ‘a polaca’, por ter
buscado a inspiracdo na constituicdo da Pol6nia, a Carta de 1937 somente chegou a ser executada naquelas
partes em que conduzia ao paroxismo o poder presidencial, com a substituicdo do Congresso nela mesmo
instituido pela competéncia legiferante do Ditador. Este deixou de submeter o texto da Constituicdo ao
plebiscisto nacional, de realizar as elei¢Bes prevista, vem como de constituir o Parlamento, que nunca se reunio
durante todo o ‘Estado Novo’”.

31Pelo regime de médo morta, a instituicdo religiosa ndo tinha capacidade juridica de gerir seus proprios bens, pois
a aquisicdo, uso e os atos de disposicdo eram interesses do Estado e sua pratica era dependente do poder civil.
Em sintese, por essa ldgica, € como se os bens da Igreja se encontrassem fora de circulacéo.

32°Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
5°) os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal;” Cf. BRASIL.
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.

33 «Art 119 - Perdem-se os direitos politicos:]...]
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Constituicdo consagrou o carater indissoltvel do instituto, mas permaneceu omissa se algum
efeito seria possivel advir de matriménios celebrados perante ministros ou autoridades
religiosas. Em outros termos, ndo se formulou disciplina clara quanto ao casamento civil ou
religioso, matéria que permaneceu a disposicao do legislador ordinario.

Por outro lado, Silva (2017, p. 229-230) defende que havia uma forte alianca politica
entre 0 Governo Vargas e a Igreja Catolica. Para o autor, o governo da época atendeu
relevantes interesses da igreja, com a obstacularizacdo das conformacdes politicas de cunho
liberal e comunista. No caso especifico dos liberais, estes estavam comprometidos com a
promocao de valores e perspectivas vinculadas a razdo, como o incremento do conhecimento
técnico e cientifico, bem como no processo de secularizagdo. Justamente com o término da
era Vargas, a Igreja Catolica viu-se desamparada do apoio do Estado e de vinculos estaveis
com as instituicdes politicas. Suas correntes internas, com seu viés conservador, demonstram-
se apreensivas com o estabelecimento de novos elos, por exemplo, com elites (urbanas e
rurais) ¢ a classe média. Complementa o autor: “Na primeira conven¢do da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) em 1952, Dom Hélber Camara enfatizou a
necessidade de novas perspectivas, atraves do estimulo as organizacbes leigas e da
aproximag¢do com as classes populares” (SILVA, 2017, p. 230). No caso, a Igreja Catolica
precisava reinventar-se e, embora segmentos internos divergissem, a harmonizagdo com as
massas surgia como uma importante alternativa.

Para as confissdes de ordem afro-brasileiras, o periodo de 1937 a 1945 foi marcado
pela intensa repreensdo policial, porém, a tentativa de definir uma identidade nacional,
estimulada pela elite intelectual e cultural da época, acabava por valorizar a cultura popular e
negra, proporcionando espagos de expressdo e continuidade do exercicio de culto destas
religibes (JESUS, 2013, p. 4). Em suma, o referido periodo viabilizaria também
reconhecimento institucional da cultura afro-brasileira como elemento identitario brasileiro,
ou melhor, a nacionalizagdo ainda que inicial de seus elementos culturais.

Oliveira (2015) salienta que a policia torna-se o principal mecanismo de controle
social da época, porém, a partir de seu levantamento documental dos processos criminais da
época no Rio de Janeiro, salienta que Policia Civil atuou de maneira mais categdrica em face

das religides afro-brasileiras em periodos anteriores, por exemplo do lapso temporal de 1890

b) pela recusa, motivada por convicgdo religiosa, filosofica ou politica, de encargo, servico ou obrigacdo
imposta por lei aos brasileiros;” Cf. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de
novembro de 1937.
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até 1910, momento em que foi instituido o Juizo do Feito da Salde Publica e no inicio da
década de 1930 com a criacdo da Secdo de Tdxicos, Entorpecentes e MystificacGes.

O periodo seguinte foi caracterizado por uma retomada da normatizacdo de questdes
relevantes ao exercicio do direito de consciéncia, crenga e religido. A Constituicdo de 1946,
que foi promulgada em setembro por uma Assembleia eleita, indicava uma versdo
aperfeicoada da Carta Constitucional de 1934, com a adog&o dos principios da separagdo e da
colaboracéo entre Estado e Igreja, a previsdo da escusa de consciéncia e a equivaléncia do
casamento religioso ao civil, com a exigéncia da sua formalizacdo por requerimento do casal
no registro publico, desde que previamente habilitadas pela autoridade competente. A
assisténcia religiosa também foi garantida em todos os estabelecimentos de internacao
coletiva e, embora 0s cemitérios continuassem com o carater secular, foi autorizada a
manutencdo de cemitérios particulares pelas associacdes religiosas (art. 141, 889° e 10). Na
leitura de Scampini (1974d, p. 174-175), esta Constituicdo permitiu a consolidacdo em
definitivo da independéncia das instituicdes confessionais em relacdo ao Estado, inclusive,
prevendo em seu art. 31, §5°, alinea “b”**, a imunidade dos impostos dos templos de qualquer
culto, que para o autor, cuja materialidade engloba todas as atividades confessionais e as
instalagOes utilizadas para suas atribuicdes.

Embora a nova carta constitucional tenha representado um passo em prol do avanco e
da consolidagdo do Estado Leigo, a religiosidade ainda era causa de desavengas. Scampini
(1974d, p. 181-183) destaca alguns fatos que elucidam a fragilidade da questdo religiosa na
época, dentre as quais: (i) a primeira delas foi a tentativa frustrada de Caires de Brito, na
Constituinte de 1946, de emendar o texto apresentado para que fosse suprimida do art. 141,
§1°, relativamente ao exercicio do direito de culto, a disposi¢cdo limitadora “desde que nao
contravenham a ordem publica ou aos bons costumes”. Essa emenda foi rejeitada, contudo, os
objetivos do autor eram afastar os atos de violéncias e abusos policiais praticados em
oposicdo aos ritos e manifestacOes das religibes afro-brasileiras. Embora denote certa
estranheza, havia relatos de aplicacdo desta abertura juridica na repreensdo de tais religides,
pois, na compreensdo das autoridades policiais da época, ofenderiam a ordem publica; (ii) um
segundo caso refere-se a decisdo do Mandado de Seguranca n° 784 julgado pelo Tribunal

Federal de Recursos em novembro de 1950. A decisdo, por maioria, considerou permitida a

34«Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: [...]
V - lancar impostos sobre:
[..]
b) templos de qualquer culto bens e servicos de Partidos Politicos, instituicGes de educacgdo e de assisténcia
social, desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no Pais para os respectivos fins;” Cf. BRASIL.
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.



35

recusa da matricula de alunos sob o fundamento de que ndo professavam determinada
concepcdo politica e a doutrina catolica. Neste caso, foi entendido que, embora sujeito a
fiscalizacdo federal, o estabelecimento de natureza privado ndo estava sujeito ao comando
constitucional.

Dentro da histéria brasileira das Constituicdes, a Carta de 1946 demonstrou razoavel
estabilidade, vigorando por mais de 20 anos com momentos democraticos. Contudo, sua
vigéncia também foi marcada por periodos de inquietacdo. Sarmento e Souza Neto (2016, p.
135-136) relatam algumas destas fases: (i) de 1946 a setembro de 1961, instalado um periodo
de crise politica, foi possivel a instituicdo da forma parlamentarista com a aprovacao da
emenda n°4; (ii) um novo periodo conturbado estabeleceu-se de 1961 até abril de 1964,
havendo o retorno ao presidencialismo por meio da emenda n° 6 no inicio de 1963; (iii) porém
a turbuléncia ndo se restringiu a estes lapsos temporais, uma vez que esta Constituicdo
suportou ainda as intervencOes e as decisdes dos militares de abril de 1964, més em que o
golpe se formalizou pela edi¢do do Ato Institucional n° 01, até janeiro de 1967, momento da
revogacdo da Carta constitucional até entdo vigente.

As expectativas de reconstrucdo do pais e da erradicacdo da corrup¢do do governo
eram apresentadas como justificativas da “Revolu¢ao” instituida. Como salientam Sarmento e
Souza Neto (2016, p. 142), ndo havia uma homogeneidade entre os militares e, a grosso
modo, estavam divididos: de um lado, o grupo da “linha dura”, pois eram favoraveis a
radicalizacdo do regime, com a intensificacdo dos atos de perseguicdo aos opositores e a
manutencdo do poder, pelas Forcas Armadas, por tempo indefinido; de outro, 0s moderados,
que eram contrarios aos excessos cometidos pelo primeiro grupo no combate de seus
antagonistas e movimentos de esquerda e almejavam devolver o poder aos civis, 0 mais breve
possivel, assim gque fossem eliminados os componentes perigosos da politica.

A sociedade civil e a Igreja Catdlica, durante a década de 50, viviam um processo de
polarizacdo. No caso da Igreja Catolica, observava-se um segmento mais moderado e
conservador, com uma atuacdo social e de ordem assistencialista, simultaneamente, outro
segmento adotava uma feicao de ‘Igreja dos pobres ‘, assumindo a luta de classes em favor
dos explorados (LANZA, 2008, p. 1). Assim, ndo hd como definir uma participacdo uniforme
da Igreja durante o periodo: a0 mesmo tempo que parte dos membros da hierarquia catolica
serviram de apoio ao golpe, contra Joao Goulart em 1964, com a participagao das “Marchas
da Familia com Deus pela Liberdade”; outra parte atuou, no periodo de 1967 a 1968, contra a
“nova ordem” instituida, caracterizada pelas perseguicdes e torturas, além da supressdo de

direitos politicos e das liberdades, como de expressao e organizacdo (LANZA, 2008, p. 4-9).
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Os terreiros, de 1964 a 1985, sofriam forte controle em sua organizagéo pelo regime
vigente. Conforme Jesus (2013, p. 4), o regime militar adotava uma politica de boa vizinhanca
com as religides de origem afro, concomitantemente, as mées e pais de santos negociavam
com os poderes vigentes, englobando de influéncia politico-partidaria para manutencdo da

protecdo das denominadas casas de axé.

Militares faziam parte das federacdes de culto, lideres religiosos dos centros
de matriz africana faziam parte do cenério politico, muitos eram deputados,
senadores e outros. Para os tambores tocarem nos centros religiosos, taxas
eram cobradas pelos policiais. E sabido que essa politica de ‘boa
vizinhanga’, caracterizou-se pela manipulacdo, legitimando o poder dos
militares. (JESUS, 2013, p. 7).

Souza (2016, p. 30) identificou no referido periodo uma possibilidade de
transposi¢do da “jurisdicao policial para a civil”. O estreitamento de lacos do regime militar
com liderancas destas religibes, como da umbanda, abria a possibilidade de que fossem
utilizadas para o maior controle social. Simultaneamente, havia um processo de valorizagao
do nacional e do cultural, garantindo maior visibilidade as popula¢fes vinculadas a tais
crencas®.

Em janeiro de 1967, foi promulgada nova Constituicdo, sem maiores contribuicdes,
pois havia a previsdo, ao menos formalmente, de garantia do direito de liberdade de crenga,
religido e culto, bem como as implicacGes praticas no caso de escusa de consciéncia para a
perda de direitos politicos, além da equivaléncia do casamento civil e religioso. Nesta mesma
Carta, o Poder Executivo, conforme Sarmento e Souza Neto (2016, p, 144-145), foi
fortalecido e recebeu a competéncia para editar decretos quanto a seguranca nacional e
financas publicas, sendo que eram utilizados para quase todas as questdes. O governo de
Costa e Silva, simpatizante da “linha-dura”, ndo demonstrava favoritismo pela Carta
promulgada, pois impusera limites ao exercicio de seu poder discricionario. De varios lados,
eram articuladas reacgdes, por exemplo, do movimento estudantil, greve de trabalhadores e
alguns setores da Igreja Catdlica.

Em 1969, na forma da emenda constitucional n°® 01, um novo texto constitucional foi
outorgado pela Junta Militar (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 148). Contudo, foi no
governo Médici, de 1969 a 1964, o apice das praticas de repreensédo da ditadura. Somente com

% Nas palavras de Souza (2016, p. 30): “Os lideres religiosos contavam também com recursos e apoio muito
mais amplos que favoreciam a publicidade, a promocdo e ganhos de protecdo legal para a sua religido.
Mostrando-se produtores de discursos simbolicos sobre a realidade, onde essa nova sociedade busca na
religiosidade afro legitimacdo, visibilidade, o encontrar seu lugar no mundo, o acalento de seus sofrimentos e
afli¢des, gracas a racionalidade magica que permeia a umbanda e o candomblé”.
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o0 governo do General Ernesto Geisel, escolhido pelo Colégio Eleitoral em janeiro de 1974,
que se deu inicio a um processo, lento e gradual, de abertura. Geisel entrou em conflito com
0s outros membros da ditadura, de 1976 até 1977, momento em que demitiu o Silvio Frota,
entdo Ministro do Exército e que planejava um novo golpe para a tomada do poder. A
sociedade civil reorganizou-se, convergindo no confronto ao regime militar. A Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), a Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI) e a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) reforcaram as atividades que demandavam pela
redemocratizacdo e pela tutela dos direitos humanos. Em 1977, a CNBB publica um
documento chamado ‘Exigéncias Cristds para uma Ordem Politica’, exigindo a instituicdo de
uma Assembleia Nacional Constituinte (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 151-156).
Contudo, foi a Constituicdo de 1988 a responsavel pela revitalizacdo da sociedade civil e de
tracar um novo caminho diante do cenario de redemocratizacdo. Mesmo com a manutencgéo
de um Estado ndo confessional, persistiu a possibilidade da colaboracéo entre Estado e Igreja
em questdes de interesse coletivo e publico, a ndo oneracdo dos “substratos essenciais” ao seu

exercicio da atividade religiosa.
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3 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A DOGMATICA JURIDICA
CONTEMPORANEA: CONQUISTAS E POTENCIALIDADES

Este capitulo concentra-se no dimensionamento, a partir da dogmatica juridica, da
atual compreensdo das potencialidades ao exercicio das liberdades de consciéncia e de
religido. Trata-se, alids, de um diagnostico, ainda que priméario, dos sentidos e limites
admitidos ao exercicio destes direitos em meio ao cenario de democratico contemporaneo. A
partir de uma leitura constitucionalizada, a investigacdo se orientara para o estabelecimento
das distincbes adequadas, bem como a problematizacdo de questdes tangentes, como a
neutralidade e as préticas de tolerancia.

Antes de adentrar, efetivamente, na analise dos direitos a liberdade de consciéncia e
religido, optou-se pela realizacdo de um breve resgate dos principios elementares da
interpretacdo constitucional que se demonstram relevantes para sinalizar possiveis
inquietacbes e exigéncias da hermenéutica constitucional hodierna, especialmente pela
sensivel alteracdo dos arranjos institucionais e das zonas de atividades dos 6rgaos estatais no
exercicio de suas atribuices, tipicas e atipicas.

O Poder Judiciario, por exemplo, na condicdo de intérprete, deixou de ser tratado
como um legislador negativo e passou a condicdo de participe na consubstancializacdo da
Constituicdo e de seus preceitos fundamentais. A condicdo de intérprete, como salienta Cambi
(2016, p. 368), ndo reduz suas atribuicbes na descricdo de significados, mas alberga a
reconstrucdo de sentidos para que o ordenamento juridico seja aplicado ao caso concreto.

A visdo tradicional, com a primazia do formalismo e do legalismo, encontra sérias
dificuldades nos dias atuais. Segunda esta abordagem, haveria uma conformacéo anterior do
que seria o direito, compreendendo este como um conglomerado de regra e canones
prefixados e & disposicdo dos tribunais para a obtencdo de solucbes juridicas pela simples
aplicacdo de operacGes logicas neste arcabouco material (POSNER, 2011, p. 53). Na
verdade, a dinamicidade fatica, bem como as dificuldades e a lentiddo de assimilacdo destes
novos elementos pelo ordenamento juridico, impde ao intérprete uma constante atualizacdo
semantica das disposi¢Ges normativas, ndo sendo possivel sustentar a existéncia de um sentido
pronto a ser aplicado automaticamente e sem maiores esforcos. A realizacdo das expectativas
de justica ndo é algo inerente ao ordenamento, mas esta diretamente atrelada a atuacao
prudencial do intérprete e & manutenc¢éo da integridade sistémica.

Como ressalta Cambi (2016, p. 381), a hermenéutica juridica, “enquanto trabalho de

descoberta, é uma atividade criativa que consiste na aplicacdo do conjunto sistematico de



39

principios e regras juridicas ao caso concreto sempre tendo em vista, como resultado, a justica
da decisdo”. Por tais razdes, a aplicacdo do direito e a interpretacdo ndo podem ser tratados
como instrumentos ou poderes a disposicdo das vontades das autoridades publicas, pelo
contrario, constituem verdadeiros poderes-deveres ao apropriado exercicio de suas funcdes.
Neste sentido, a retomada de alguns principios, na qualidade de preceitos norteadores da
atividade interpretativa®®, demonstra-se pertinente a investigago.

O primeiro principio, sem davida, a ser rememorado seria 0 da supremacia da
Constituicdo. Toda a interpretacdo devera considerar que a Constituicdo goza de
superioridade sobre todos os demais instrumentos normativos existentes em um ordenamento.
E fundamento de validade, a partir de diretrizes materiais e formais, a0 mesmo tempo que
consolida o bloco nuclear de determinada sociedade. Em outros termos, “nenhum ato juridico,
nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei
Fundamental” (BARROSO, 2009b, p. 165). Qualquer norma que venha a ofendé-la ou
contrarid-la, devera ser apartada do sistema vigente, caso contrério, seria admissivel a
existéncia de contradi¢cbes aptas a colocar em risco a seguranca juridica almejada pelas
disposicdes positivadas.

Ao se considerar que a Carta Constitucional usufrui desta primazia, ndo faria sentido
admitir suas disposicdes como meras promessas ou indicativos politicos. Seus preceitos nao
podem ser tratados como simpléria fonte de inspiracdo ao legislador, mas reconhecidos
enquanto preceitos normativos que limitam os poderes, impde obrigacGes e podem ter seu
cumprimento demandado caso ndo sejam observados. Neste sentido, exige-se a maxima
efetividade do texto constitucional, também chamado pela doutrina como principio da forga
normativa da Constituicdo, alids, em total equilibrio com o dever de aplicacdo imediata das
normas instituidoras de direitos e garantias fundamentais, nos termos do art. 5° 81° da
Constituicdo Federal de 1988. Assim reforga Sarmento e Souza Neto (2016, p. 442), diante da
multiplicidade de significacdes, o intérprete deve priorizar aquele que resulte no maior
numero de efeitos praticos, evitando sua classificagdo por meio de formulagdes que tentem
esvaziar sua normatividade, por exemplo, na qualidade de normas de eficacia limitada ou

pragmatica.

% Luis Roberto Barroso (2009b, p. 155) vai além, pois entende os principios como condicionantes da
interpretagdo constitucional. Assim, enquanto nicleo do sistema, servem de baliza para a apropriada
compreensdo da norma, delineando sua logica sistémica. Em suas palavras: “[...] os principios constitucionais
sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificagGes essenciais da ordem juridica que
institui. A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comegar pela identificacdo do principio maior que
rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra
concreta que vai reger a espécie.”
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Estes ensinamentos iniciais, por si s0, j& indicam a importancia atribuida pelo poder
constituinte origindrio ao inserir as inUmeras e variadas disposi¢des relativas a liberdade de
crenca e religifo no texto constitucional®”. Além disto, revela a complexidade enfrentada
diariamente pelos operadores do direito para assegurar a realizacdo do seu melhor sentido.

De modo concomitante, o principio da unidade da Constituicdo® reforca,
justamente, a essencialidade de um processo interpretativo que integre o texto constitucional
em sua globalidade, uma vez que suas disposi¢des limitam-se mutuamente. A inexisténcia de
hierarquia formal®®, embora nfo se constate obstaculos a formulacdo e avaliagdo de uma
hierarquia material, impde que eventuais e aparentes conflitos e colisdes dos preceitos
constitucionais sejam apreciados e dirimidos a partir da prépria Constituicdo a fim de almejar
a harmonizacdo de seus preceitos. Trabalha-se, concomitantemente, a ideia de concordancia
pratica, ou seja, a busca pela preservacdo, em grau maximo, dos valores e interesses
subjacentes ao texto constitucional (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 440). Por ser um
documento que reflete determinada época, compreendendo também sua diversidade e as
tensdes inerentes a vida em sociedade, a atividade interpretativa devera especificar uma
solucdo que equilibre e articule os diferentes valores, mesmo que aparentemente
contraditorios e excludente, para a guarda de uma coeréncia normativa. Logo, pela
concordancia pratica, também nominada de “compensacdo menos gravosa, pretende-se a
coordenacdo dos bens juridicos constitucionalmente protegidos, sem que haja o sacrificio de
um pelo outro” (CAMBI, 2016, p. 584). Preserva-se, assim, um ndcleo essencial em meio a
reciproca limitacdo, sem negar uma eficacia a qualquer dos preceitos existentes, em outros

termos, hd uma divisdo dos custos entre 0s bens em disputa.

37 Como se observa pelo texto constitucional, sdo intmeras as disposic@es e variantes que tratam da liberdade de
crenga e religido, direta ou indiretamente. Ela engloba a escolha de ter, ndo ter ou mesmo desistir de
determinada confissdo de fé, de exteriorizar a doutrina e tentar ampliar o nimero de adeptos (ou convertidos),
de praticar os ritos (individualmente, coletivamente e também no ambito de instituicdes, por exemplo, do
sistema prisional, hospitais e até mesmo pertencentes as forcas armadas), de acesso ao ensino religioso
facultativo (bem como o direito dos pais de educar seus filhos conforme suas crengas e confisses de fé), de
instituir associagdes e organizacdes com finalidades confessionais, de resistir & obrigacdes que atentem contra
os valores mais indispensaveis de sua cosmovisdo, entre tantas outras.

38 Conforme complementa Barroso (2009b, p. 202): “[...] a Carta fundamental do Estado, sobretudo quando

promulgada em via democratica, ¢ o produto dialético do confronto de crencgas, interesses e aspiragOes
distintos, quando ndo colidentes. Embora expresse um consenso fundamental quanto a determinados principios
e normas, o fato ¢ que isso ndo apaga ‘o pluralismo e antagonismo de idéias subjacentes ao pacto fundador’
[...] a Constituicdo ndo ¢ um conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado em
determinadas idéias que configuram um nucleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de suas
partes. O principio da unidade ¢ uma especificagdo da interpretacdo sistematica, e impde ao intérprete o dever
de harmonizar as tensdes e contradi¢des entre normas”.

39 Por essa razdo, torna-se inviavel que uma norma originaria seja declarada inconstitucional.
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Embora indmeros outros principios possam ser encontrados na doutrina
constitucionalista, dois ainda ganham especial relevancia ao direcionamento da presente
investigacdo: o principio da correcdo funcional e o principio das raz6es publicas.

O principio da correcdo funcional esta conectado ao principio da separacdo dos
poderes, pois a interpretacdo deverd respeitar os limites funcionais atribuidos pela
Constituicdo para cada um dos poderes ou, nas palavras de Sarmento e Souza Neto (2016, p.
446), “o espaco institucional de cada poder”. A relagao de independéncia e harmonia entre os
poderes deve ser preservada. Deste modo, exige-se que, N0 processo interpretativo, “ndo
desvirtue as competéncias que hajam sido atribuidas a cada um dos 6rgdos constitucionais, de
tal molde que o equilibrio entre os Poderes do Estado desenhado pela Constituicdo, como
pressuposto do respeito aos direitos fundamentais, se encontre plenamente garantido”
(MORAES, 2017, p. 152). Sem ddvida, as constantes demandas levadas ao Judiciario e sua
tentativa de garantir a méxima efetividade aos direitos fundamentais sem invadir a
competéncia de outros poderes seja a causa que torne este principio um dos mais complexos e
custosos as instituicdes democraticas na contemporaneidade?.

Daniela Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2015, p. 449) incluem, no rol de
principios especificos da interpretacdo constitucional, o denominado principio das razdes
publicas. Sua observancia decorre, essencialmente, da inevitabilidade dos desacordos morais,
alguns insuperaveis, no contexto plural das sociedades democraticas contemporaneas. Por este
principio, segundo os autores, “na esfera politica, ao lidar com temas essenciais, como 0s que
concernem aos direitos humanos, sé sdo admissiveis argumentos independentes de doutrinas
religiosas ou metafisicas controvertidas a que cada cidadao adira”.

Este principio ndo seria aplicivel a esfera privada, mas tdo somente a discussdes
publicas, ocasido em que os cidaddos deveriam argumentar a partir de razdes passiveis de
aceitacdo pelos demais interlocutores, independentemente das cosmovisdes que adotem. Em
suma, impde que o intérprete sO faca uso de argumentos que sejam aptos a obter a adesdo dos
concidadéos e independentes em relacdo a doutrinas confessionais e metafisicas. Seria um
principio derivado diretamente da concepcéo republicana e de Estado Democratico de Direito,
nos termos do art® 1°, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Este principio visa conceder
legitimidade politica a todo exercicio constitucional, particularmente, a prestacao jurisdicional
pela Suprema Corte.

40 Dentro do principio da correcdo funcional, facilmente pode-se recordar inimeras tensdes que dificultam sua
concretizacdo. Indubitavelmente, a disputa entre os adeptos do ativismo judicial e da autocontencéo judicial,
dentro da teoria constitucionalista, revela a imprecisao e os obstaculos ao delineamento de limites e a reducéo
de interferéncia de um dos Poderes na atuacdo dos demais.



42

3.1 DISTINGOES TERMINOLOGICAS FUNDAMENTAIS E AS PERSPECTIVAS SEMANTICAS AS
LIBERDADES DE CRENGCA E DE RELIGIAO: UMA LEITURA SEGUNDO A DOUTRINA JURIDICA

CONTEMPORANEA E A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

As primeiras declaragdes, dos séculos XVIII e XIX, salienta Ferreira Filho (2015),
dissimulavam a hostilidade em oposi¢do ao exercicio do poder, especialmente pelo Estado,
por representar o caso tipico de ameaca a liberdade. Estas declaracGes passaram a ter tracos
distintivos do constitucionalismo, estabelecendo direitos em prol dos individuos e, muitas
vezes, na sua tutela contra o proprio Estado. Focalizou-se num “modelo prescritivo de
organizagdo sociopolitica”, que opera em prol da protecdo de direitos insitos a condicdo

humana e, consequentemente, limita e legitima o poder estatal (RANIERI, 2013, p. 195).

Em todas elas [declaragcdes de direito] avulta a mesma preocupacao: armar
os individuos de meios de resisténcia contra o Estado. Seja por meio delas
estabelecendo zona interdita a sua ingeréncia — liberdades-limites — seja
por meio delas armando o individuo contra o poder no préprio dominio deste
— liberdades-oposi¢ao. (FERREIRA FILHO, 2015, p. 318).

N&o obstante todas as formas de liberdade tenham, igualmente, um valor inestiméavel
a plena realizagdo da dignidade dos seus titulares*!, os denominados sujeitos de direito, e
enquadrem-se na categoria dos direitos fundamentais de primeira geragdo®?, é imprescindivel
percorrer algumas distingdes trazidas pela doutrina a partir da ordem juridica contemporanea.
As liberdades de consciéncia, crenca, culto e religido sdo, por diversas vezes, referenciadas
conjuntamente, talvez, diante da proximidade dos bens juridicos tutelados e do limite incerto a
caracterizar a real extensdo isolada de cada uma delas. Contudo, é inegavel que sdo direitos
distintos, com relevancia e enfoques autbnomos.

A liberdade de consciéncia € considerada mais ampla, podendo ter ligacGes diretas
com visdes confessionais ou ndao. Como salienta Sarlet (2013, p. 476), a partir dos
ensinamentos de Jayme Weingartner Neto, trata-se de uma “faculdade individual de

autodeterminacdo no que diz respeito com os padrdes éticos e existenciais das condutas

41 Para José Afonso da Silva (2014, p. 234): “a liberdade tem um carater historico, porque ‘depende do poder do
homem sobre a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo em cada momento historico’. Realmente, a Historia
mostra que o conteldo da liberdade se amplia com a evolu¢do da humanidade. Fortalece-se, estende-se, a
medida que a atividade humana se alarga. Liberdade é conquista constante”.

42 Como salienta Bobbio (2004), na obra A Era dos Direitos, os direitos de primeira geracéo sdo de liberdades ou
de um ndo-agir por parte do aparato estatal, pois garantem uma independéncia da pessoa frente a todo
constrangimento ou ameacga impelido por uma vontade alheia. Em termos filosoficos, revela-se uma
perspectiva conectada ao pensamento individual e liberal. Tais direitos adotam um carater universal quanto ao
conteddo e direcionam-se a uma concepcdo de homem racional desvinculado do tempo e espago, porém sao
direitos cuja eficacia estd limitada, pois afirmam-se enquanto propostas a serem adotadas pelo legislador
futuro.
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proprias e alheias e a total determinacdo em nivel racional ou mitico-simbolico”. Ela
prescinde do reconhecimento, assentimento ou admissdo de qualquer crenga e, por
consequéncia, ateus e agnosticos acabariam por exercitar tal liberdade em detrimento de
qualquer concepcao transcendental.

Para Jayme Weingartner Neto (2007), a liberdade de consciéncia pode ser entendida
como um preceito matriz que engloba a liberdade religiosa em todas as suas dimensdes e as
liberdades comunicativas, por exemplo, de manifestacdo de pensamento, de direito a resposta,
de informacdo, entre outros. Enquanto direito matricial, serve também como elo entre a
liberdade religiosa e seus desdobramentos comunicativos, permitindo uma relagdo harmonica
entre estas diferentes faces do exercicio da liberdade. Nas palavras de Dirley da Cunha Junior
(2015, p. 566), “a liberdade de consciéncia pode resultar na adesdo de determinados valores
morais e espirituais que ndo se confundem com nenhuma religido, como ocorre com 0s
movimentos pacifistas que, apesar de defenderem a paz, ndo implicam qualquer f¢ religiosa”.
A liberdade de consciéncia, como ensina Adragao (2010), € a condigdo de reger a prépria vida
social em consonancia aos imperativos éticos que sao derivados da cosmovisdo adotada, por
isso, ao se filiar a uma percepcdo confessional, agnostica ou mesmo ateia, a orientacdo da
consciéncia também passa a estar demarcada.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal consagrou a liberdade de
consciéncia ou de pensamento em seu art. 5°, VI e VIII. Por meio deste direito, garante-se ao
individuo a faculdade de elaborar, organizar e desenvolver seus juizos, ideias e julgamentos
em relacdo a si e também a todo meio que o cerca, ndo existindo possibilidade de que o
Estado imponha as concepg¢des morais, politicas ou filosoficas e interfira no campo intimo do
cidaddo (MENDES; BRANCO, 2009). Ainda que a religido possa ser um marco relevante
para este direito, tutela-se aqui as convicc@es, em sentido global, admitidas por um individuo
e que revelam um conjunto de percep¢des quanto a vida em sua integralidade.

A consciéncia, como destaca Agra (2018, p. 229), é um aperfeicoamento do
pensamento e possibilita que o sujeito analise 0 mundo que o cerca e transforme essa
realidade em favor de desejos, prioridades, aspiracdes e pretensGes que lhe sdo proprias e,
também, da coletividade. Por isso, no &mbito democrético, este direito fundamental tem uma
importante funcdo ao viabilizar a participacdo do cidaddo no processo deliberativo publico.

A liberdade de pensamento, como ensina Ferreira Filho (2015, p. 329), pode ser
diferenciada em dois aspectos: a liberdade de consciéncia e a liberdade de expressdo. A
primeira compreende o “foro intimo” do cidadao, pois, ainda que possa ser condicionada por

diferentes fatores, enquanto ndo tenha sido explicitada, ela é inviolavel e nenhum individuo
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estd obrigado a pensar de um ou outro modo. A segunda, também chamada de liberdade de
manifestacdo de pensamento, é socialmente valiosa e deve ser tutelada, porém impedida caso
venha a trazer prejuizos ou mesmo a destruicdo da sociedade. Tutela-se por este direito o
exercicio das capacidades comunicativas ou, como explica Gongalves (2017, p. 426), “toda
mensagem passivel de comunicacdo, assim como toda opinido, convicg¢do, comentério,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer temaética, seja essa relevante ou ndo aos olhos do
interesse puablico, ou mesmo dotada — ou ndo - de valor”. Pela livre manifestacdo de
expressao, toda mensagem veiculada goza da tutela constitucional, seja ela escrita, verbal ou
até mesmo gesticulada, sendo vedado o anonimato, sem prejuizo ao dever de indenizar pelos
danos morais e materiais causados e a garantia do direito de resposta. E um direito atrelado a
diversas outras liberdades, como a artistica, intelectual, de comunicacéo e informacéo, livres
das restri¢Ges indevidas e das préaticas de censura.

Em sentido distinto, Leonardo Martins (2012) reforga que a liberdade de consciéncia,
segundo as aspiracdes do constituinte, deveria ser entendida pela sua relacdo de proximidade
com os fendmenos de conviccdo religiosa*® e ndo como um “subcaso da liberdade de
expressdo do pensamento”. Logo, ndo pode ser reduzido ao enfretamento ideoldgico
relacionado as diversas pretensfes subjetivas ou mesmo politicas, fato inerente a liberdade de
expressao.

Ainda que exista tal divergéncia, em sintese, a doutrina tradicional tem concebido a
liberdade de consciéncia como o ambito da escolha do cidaddo pela perspectiva politica,
filoséfica e até mesmo ideoldgica que melhor explique a realidade que o circunda e o auxilia
na atuacio pela sua transformacio. E o ponto de partida para todas as outras, permite que o
cidaddo assuma uma posicéo intelectual, seja em seu pensamento particular, intenso e visceral
ou mesmo a sustentacdo de seu juizo publico (SILVA, 2014, p. 243). Logo, “compreende 0
ato de cada qual possuir certa convicg¢ao, permitindo ao individuo pensar como queira; traduz-
se na voz secreta da alma, da percepcdo e sentimento pessoal” (VASCONCELOS, 2016, p.
161).

A liberdade de crenca, de maneira dessemelhante, estd relacionada ao espaco de
deliberacdo garantido ao cidaddo para que escolha a doutrina religiosa ou os valores
transcendentes que satisfacam seus interesses existenciais, sem qualquer interferéncia. Como

pode-se observar, a liberdade de crenca estd intensamente vinculada a confissdes religiosas,

43 Sintetiza Dirley da Cunha Junior (2015, p. 566): “Consciéncia e crenga sdo sentimentos relacionados a
compreensao acerca da fé e a conviccdo intima sobre determinado assunto, doutrina ou diretriz”.
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embora ndo se reduza a elas. A crenga é, como ensina Agra (2018, p. 229), a devocéo e a
confianga depositada na existéncia de seres metafisicos, ou seja, ndo possuem uma vida
terrena material ou tangivel. Este direito € o fundamento basilar para todas as religides e,
também, do direito daqueles que optaram por ndo adotar qualquer perspectiva transcendental.
Em resumo, assegura que “o individuo ¢ livre para crer ou descrer em algo além da matéria”
(PUCCINELLI JUNIOR, 2015, p. 282).

A questdo torna-se mais complexa quando se pretende diferenciar a liberdade de
crenca e religido. A doutrina ndo tem obtido, satisfatoriamente, uma resposta final que separe
tais liberdades. Pois, embora sejam autdbnomas, sdao complementares e permitem a maxima
efetivacdo, reciprocamente. Em termos bésicos, pode-se afirmar que a liberdade de crenca
garante a opcao por acreditar ou ndo em um conjunto de valores transcendentais, inserindo-se
nesta as convicgdes religiosas e as liberdades inerentes ao exercicio confessional. Na
liberdade de crenga, como reforca Gongalves Fernandes (2017, p. 444) inclui-se “o direito de
se empreender o proselitismo religioso (realizar esfor¢cos para convencer outras pessoas a
também se converterem a sua religido)”. Ao mesmo tempo que a liberdade de crenca engloba
a liberdade religiosa, esta & pressuposto de meérito daquela, por isso, reciprocamente,
complementares*.

Ainda que persistam as divergéncias, ndo se pode negar a intima ligacdo entre tais
liberdades. A liberdade religiosa é multifacetaria, pois abarca o espaco decisorio de assumir
uma religido, o respectivo culto e outras formas de expressdo deste direito, como sera
detalhado a seguir. Contudo, primeiramente, é importante frisar que a doutrina juridica, em
geral, tem grandes dificuldades em definir, sem maiores controveérsias, o que seria religido.
Adragéo (2013) salienta que religido tem sua origem etimoldgica na palavra latina religere e
relaciona-se a ideia de consagracdo ou relacdo a Deus. Para o autor portugués, alguns
elementos sdo tidos como caracteristicos da prética religiosa, dentre os quais: (i) a confianca
depositada numa ordem transcendental e divina; (ii) o recurso as autoridades e as proposic¢oes
consideradas veridicas, mas de origem para além da racionalidade; (iii) uma doutrina moral
gue é consequéncia de uma perspectiva totalizante de mundo e de vida; (iv) praticas de foro
externo, seja individual ou coletivamente, que expressam uma homenagem ou honra a um ser

divino.

4 Para José Afonso da Silva, a liberdade religiosa seria a mais ampla e abrangeria trés formas de expresséo: a
liberdade de crenca, a liberdade de culto e a liberdade de organizacéo religiosa.
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Para Mendes e Branco (2009), a religido consiste na existéncia de um sistema de
crengas direcionadas a um ser transcendental e divino, na adogdo de um texto considerado
sagrado e na organizacao e externalizacdo de rituais ou cerimonias concernentes a adoragéo e
oragao.

No ambito da filosofia politica, a delimitacdo de um conceito de religido também néo
tem sido tdo simples. O filésofo americano Robert Audi (1997), por exemplo, descreve uma
concepcao de “ética do cidaddo” a fim de sustentar o debate politico em razfes susceptiveis
de igual apreciacdo pelos sujeitos publicos em um regime democréatico de enfrentamento. Para
tanto, focaliza-se nas religiGes teistas por considerar que as religides nao-teistas
representariam, na atualidade, os casos de menor preocupacdo quando se trata da relacéo
Igreja e Estado.

As dificuldades desta definicdo ndo se circunscrevem somente ao ambito das ciéncias
humanas e da filosofia politica. Em 2014, objetivando a remocdo de videos da internet com a
manifestacdo de opinides, durante cultos evangélicos, tidas como intolerantes contra
expressdes do culto afro, no caso, o candomblé e a umbanda, o Ministério Publico Federal
(MPF) ajuizou uma acdo civil publica contra a corporacdo Google Brasil Internet Ltda. A
demanda foi autuada e distribuida para tramitar, sob n°® 0004747-33.2014.4.02.5101, perante a
172 Vara Federal do Rio de Janeiro. Em decisdo de antecipacgéo dos efeitos da tutela, proferida
em 28 de abril de 2014, foi indeferido o pedido de fornecimento do “IP” dos divulgadores,
pois entendeu o juiz ndo haver no caso colisdo de direitos fundamentais, mas tdo somente a
concorréncia entre a liberdade de opinido, reunido e religido. Nesta mesma decisdo, optou por

ir além e delinear limites semanticos e conceituais nos seguintes termos:

Comeco por delimitar o campo semantico de liberdade, o qual se insere no
espaco de atuacdo livre de intervencdo estatal e de terceiros.

No caso, ambas manifestacbes de religiosidade ndo contém os tragos
necessarios de uma religido a saber, um texto base (cordo, biblia etc)
auséncia de estrutura hierdrquica e auséncia de um Deus a ser
venerado.

N&o se vai entrar, neste momento, no pantanoso campo do que venha a ser
religido, apenas, para ao exame da tutela, ndo se apresenta malferimento de
um sistema de fé. As manifestacbes religiosas afro-brasileiras ndo se
constituem em religides, muito menos os videos contidos no Google
refletem um sistema de crenca — sdo de mau gosto, mas sdo manifestacdes de
livre expresséo de opiniéo.

Quanto ao aspecto do direito fundamental de reunido, os videos e bem
como os cultos afro-brasileiros, ndo compdem uma vedacdo a continuidade
da existéncia de reunides de macumba, umbanda, candomblé ou quimbanda.
N&o ha nos autos prova de que tais ‘cultos afro-brasileiros’ — expresséo que
serd desenvolvida no mérito — estejam sendo efetivamente turbados pelos
videos inseridos no Google. (BRASIL, 2014, p. 154, negrito meu).
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Embora a referida decisdo tenha identificado valores politicos fundamentais, como a
liberdade de reunido, crenca e religido, acabou por descaracterizar as culturas afro da
categoria de religido. A partir de um prisma marginalizante das culturas afrodescendentes,
optou-se por restringir a ideia de religido a partir de elementos da cultura judaico-cristd. Em
termos internos, adota-se uma leitura que contradiz aos ensinamentos mais basicos da
doutrina juridica contemporanea: afirma ndo ser religido, mas se utiliza da expressdo “cultos
afro-brasileiro”. A doutrina tem, reconhecidamente, definido o direito de culto como uma
faceta da liberdade religiosa. Logo, a partir da leitura deste trecho da decisdo, haveria
exercicio de culto sem religiao?

Certamente, a ndo definicdo de religido por parte do constituinte e do proprio
legislador ordinério reflete uma prospectiva de maxima tutela das crencas e, também, da
garantia de um cenario democratico amplamente plural e sem tensfes e opressdes pelo

exercicio de direitos culturais. Para Mendes e Branco (2009, p. 463):

O reconhecimento da liberdade religiosa decerto que contribui para prevenir
tensdes sociais, na medida em que, por ela, o pluralismo se instala e se
neutralizam rancores e desavencas decorrentes do veto oficial a crengas
quaisquer. O reconhecimento da liberdade religiosa também tem por si 0
argumento de que tantas vezes a formagdo moral contribui para moldar o
bom cidadéo. Essas razdes, contudo, ndo sdo suficientes em si para explicar
a razdo de ser da liberdade de crenga. A Constituicdo assegura a liberdade
dos crentes, porque toma a religido como um bem valioso por si mesmo, e
quer resguardar os que buscam a Deus de obstaculos para que pratiquem os
seus deveres religiosos.

No ambito da ordem constitucional brasileira, inimeras referéncias remetem uma
relacdo de tutela imediata da liberdade de crenca e de religido, por exemplo, a indicacdo do
dia de descanso semanal como preferencialmente aos domingos (art. 7°, XV), a garantia da
prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva (art. 5°,
VII), a possibilidade de dispensa concedida aos eclesiasticos em relagdo ao servico militar
obrigatorio em tempos de paz (art. 143, §2°), a imunidade tributaria contra a instituicdo de
impostos sobre “templos de qualquer culto” (art. 150, VI “b”) e, até mesmo no dmbito da
educacdo, o ensino religioso, com matricula facultativa, inserido nos horarios regulares dos
estudantes do ensino fundamental publico (art. 210, §1°).

Por isso, pela visdo mais tradicional da doutrina, a liberdade de religido € um direito
a confissao religiosa, ao culto, a tutela dos templos e das liturgias e a assisténcia confessional,
estando asseguradas pela ordem constitucional outras prerrogativas, como a neutralidade do

aparato estatal, o estimulo geral as confissdes de fé pela garantia da imunidade tributaria aos
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templos e até mesmo o ensino religioso facultativo e ndo confessional (PUCCINELLI
JUNIOR, 2016).

No que tange especificamente ao estimulo confessional garantido pela imunidade
tributaria®, acima citado, tem-se corroborado o entendimento de que ndo é aplicavel as seitas,
pois ndo ¢ suficiente a existéncia de uma referéncia de ordem religiosa, “é impreterivel que a
organizacdo se apresente com rituais e adoragdo” (FERNANDES, 2017, p. 446). Logo,
atividades de natureza comercial ou do ensino regular, ainda que possuam alguma referéncia
religiosa, ndo estdo beneficiados por esta imunidade que tem como marco o exercicio do
direito de culto. Observa-se que a liberdade de culto tem extensdo mais restrita e, muitas
vezes, reflete 0 aspecto pratico da liberdade religiosa, pois o culto “¢é ato de veneragdo ou de
homenagem que se presta a uma divindade em qualquer religido; corresponde aos rituais, as
cerimdnias e as manifestacdes na diretriz indicada pela religido escolhida, compreendendo a
liberdade de orar e de pregar” (JUNIOR, 2016, p. 566).

No mesmo sentido que os demais direitos fundamentais, a doutrina majoritaria,
englobando Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2013), tem destacado duas dimensdes da liberdade
religiosa: a subjetiva e a objetiva. Consoante a sua dimensdo subjetiva, os individuos tém o
direito de professar ou ndo uma conviccao de fé sem qualquer perturbacdo ou intervencdo por
parte do Estado ou de outros integrantes da vida em sociedade. Pelo viés objetivo, estas
liberdades estdo alicercadas no carater laico e potencialmente neutro do Estado, constituem
verdadeiro pressuposto & dindmica democratica no processo politico-decisério*® (SARLET,
2013).

A liberdade religiosa pode ser ainda examinada a partir de sua face negativa e
positiva, como refor¢a Sarlet (2013). A condicdo de direito negativo diz respeito a faceta mais
tradicional deste direito. Em um primeiro momento, aproxima-se da liberdade de crenca, ou
seja, do arbitrio entre ter ou ndo uma religido ou crenga, mudar a qualquer tempo ou mesmo
abandonéa-la quando n&o mais lhe assistir razdes de manutencdo. Esta condicdo ainda abrange
a liberdade de exteriorizar sua crenca ou sua fé, em manifestaces que se entenda necessarias,
inclusive, garantindo-se praticas atinentes ao rito, as ceriménias e aos locais de sua realizacéo.

Esta faceta inclui a livre organizagdo da instituicdo religiosa, isto é, refere-se a possibilidade

4 Como ensina Paulo de Barros Carvalho (2012), a imunidade sdo regras constitucionais que demarcam a
competéncia tributaria, em outro termo, tais disposi¢des limitam e colaboram no delineamento constitucional
da parcela de competéncia que foi conferida a cada entidade tributaria.

4 Como detalha Sarlet (2013, p. 477): “[...] no que diz especificamente a neutralidade religiosa e ideolégica do
Estado, esta se constitui, especialmente no tocante ao aspecto religioso, em elemento central das ordens
constitucionais contemporaneas, mas com raizes na vertente do constitucionalismo, especialmente de matriz
francesa, o que foi incorporado a tradi¢do brasileira a conta da constitui¢do federal de 1891”.
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de “formar comunidades e igrejas e se valerem do ordenamento juridico infraconstitucional
para darem forma juridica a elas” (MARTINS, 2012, p. 358). Dessa forma, estabelecer-se-8o
como organizacGes privadas e desvinculadas da interferéncia estatal, podendo definir,
constituir e manter espacgos destinados ao culto, arrecadar recursos de seus membros e tudo
que for necessario a realizacdo da finalidade da entidade, inclusive, no estabelecimento de seu
regimento, nos modos de implantacdo e propagacdo de sua doutrina e na formacéo de seus
participes*’. Todas as representacdes desta dimensio negativa do direito de liberdade religiosa
sdo caracterizadas pela ndo coercdo, ou melhor, pelo direito de ndo interferéncia (seja pelo
Estado ou por qualquer outro sujeito).

Em sua natureza positiva estd o dever de o Estado garantir a confissdo de fé, por
exemplo, com disposto pelo art. 5°, VII da Constituicdo Federal. Assim, deve-se “colocar a
disposicdo o acesso efetivo ao exercicio da liberdade de culto e de crenga aos que assim
desejarem”, mesmo que internos em entidades sob sua responsabilidade (SARLET, 2013, p.
479). Em verdade, denota-se uma diminuta natureza positiva, pois o aparato estatal também
passa a ser o responsavel por propiciar um espaco prolifico ao incremento de todas as
confissoes de fé. Neste sentido, ressalta Tavares (2012, p. 637) que “Cumpre ao Estado
empreender esforcos e zelar para que haja essa condicdo estrutural propicia ao
desenvolvimento pluralistico das convicgbes pessoais sobre religido e fé”. Dentre as
disposicdes de ordem positiva deste direito, encontra-se o também dever estatal de colaborar
na educacdo ajustada pelos pais e viabilizar o ensino religioso nas escolas publicas
(ADRAGAO, 2002).

Em sintese, a concepcdo negativa do direito de liberdade representa um dever de
abstencdo e, por consequéncia, permite que o individuo e as institui¢cbes exercam tal liberdade
com autonomia. A faceta positiva imp6e um dever ao aparato estatal de prover condicdes
faticas e juridicas, isto é, pelo seu corpo normativo instituido especialmente pela sua fungéo
legislativa, de modo a viabilizar o exercicio destas liberdades.

Cumpre lembrar ainda que a liberdade de crenga e religido admite diferentes
sentidos, seja como direito individual ou direito coletivo. Quanto a natureza individual, ndo se
tem ddvida, afinal, em seu nascedouro, tais liberdades foram forjadas em beneficio do

individuo contra o Estado. A forma coletiva, ainda que pessoas juridicas ndo sejam

47 Para Martins (2012, p. 359) ressalta: “A organizacdo de igrejas e congéneres esta também livre de uma
limitagdo formal. O clero é, em principio, leigo; o Estado ndo pode intervir em sua formagéo especifica, sob
pena de atuar de forma muito intensa e dificilmente justificavel na area de protegao do direito”.
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propriamente titulares de formas de liberdades, como de escolher adotar ou ndo uma religido,
é garantido a elas o direito & auto-organizacdo e a autodeterminacéo.

André Ramos Tavares tenta superar o habitualmente afirmado pela doutrina e
sintetizar os variados enfoques admitidos pela liberdade religiosa. Para ele, este direito

fundamental engloba a liberdade:

i) de opcdo em valores transcendentais (ou ndo); ii) de crenca nesse sistema
de valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade
estrita; iv) da liturgia (cerimonial), o que pressupde a dimensdo coletiva da
liberdade; v) do culto propriamente dito, o que inclui um aspecto individual;
vi) dos locais de pratica do culto; vii) de ndo ser o individuo inquirido pelo
Estado sobre suas convicgdes; viii) de ndo ser o individuo prejudicado, de
qualquer forma, nas suas relagdes com o Estado, em virtude de sua crenga
declarada. (TAVARES, 2012, p. 636).

Implicitamente, algumas elementares da liberdade religiosa passam a ser tracadas,
por exemplo: (i) o respeito a confianca depositada (ou ndo) por alguns sujeitos em valores,
objetivos e preceitos que superam a expectativa de concordancia pelos demais cidadaos e,
ainda assim, possuem especial apre¢co no ambito individual ou também de agrupamentos
sociais determinados; (ii) a aceitacdo de que o0s sujeitos adotem determinadas conviccdes sem
que tenham que justificar e explicar seus motivos aos concidadaos e ao proprio estado; (iii) o
direito a vivéncia de experiéncias de fé, na esfera individual e também no panorama coletivo;
(iv) a deferéncia aqueles que optam por seguir maximas confessionais, independentemente do
grau ou da potencialidade de racionalidade.

Em termos gerais, estas liberdades evidenciam proibi¢des mais pontuais ao Estado,
como: (i) a impossibilidade de constituir a obrigacdo de que individuos, sujeitos a seus
comandos e decisdes politicas e juridicas, designem e revelem quais sdo suas confissGes
religiosas; (ii) o impedimento de instituir critérios ou parametros ao escalonamento das
religibes e crencgas; ou ainda (iii) a discriminacdo individual ou das instituicdes confessionais

que fogem as excecdes legais.

3.2 ANEUTRALIDADE DO ESTADO LAICO: PRIVILEGIOS OU TRATAMENTO ISONOMICO?

Embora parte da doutrina afirme a natureza autbnoma da liberdade de crenca e de
religido. André de Carvalho Ramos (2017) entende-as como uma das manifestacfes da
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liberdade de consciéncia®®, em que se permite a adogdo de uma concepgéo religiosa ou mesmo
seu livre abandono sem qualquer interferéncia abusiva ou sangédo. A partir dela se constitui
uma baliza de tolerancia a todas as religides e impde ao Estado a obrigacdo de adotar uma
conduta neutra. Para o autor, o art. 19 da Constituicdo Federal Brasileira € o fundamento desta
neutralidade, isto €, da atribuicdo de um carater laico ao Estado, pois se proibiu a instituicéo
de cultos religiosos por qualquer ente da federacdo, além de vedar qualquer postura que viesse
a subsidiar tais cultos ou igrejas ou mesmo estabelecer relacdes de dependéncia ou
convencgdes com seus representantes, exceto nas formas de colaboracdo em prol do interesse
pablico e nos termos legais.

A pretensa neutralidade estatal ndo se resume a ndo impor e nem impedir
determinada confissao de fé ou crenca, mas também propiciar que os cidadaos, sob sua égide,
tenham o ambiente adequado e as condi¢cBes minimas para seguir e cumprir os deveres
razodveis advindos de sua religido. Como salientam Brega Filho e Alves (2009, p. 82), “a
garantia do direito a liberdade religiosa ndo é passiva, ndo consistindo a laicidade do Estado
em uma completa omissdo, até porque um estado omisso na garantia da liberdade de religido
ndo ¢ um Estado laico e sim um Estado contra a religido”. O leigo, como complementa
Zanone (1998, p. 670), é o incrédulo ou o irreligioso. Em seu raciocinio, ndo podem ser
consideradas leigas ou laicas as concepc¢des mais radicais de irreligiosidade que defendem um
Estado ateista. Afinal, ndo existe uma relacdo de contraposicdo entre a norma e a fé, muito
menos entre o temporal e o espiritual, pois sdo esferas autbnomas em meio a momentos
distintos das atividades, das acbes e do pensamento do ser humano. Na mesma medida, a
separacao entre as instituicdes civis e religiosas ndo devem conduzir a um choque entre tais
poderes. H& um interesse mutuo nesta conformacéo, pois na medida que o Estado garante sua
independéncia e protecdo contra o controle das instituices religiosas, das mais diversas
formas, tutela-se a autonomia confessional contra as intervengdes do poder civil. Por isso, a
pretensdo de laicidade é interesse também das comunidades religiosas e aos seus integrantes.

As criticas surgem, muitas vezes, restritas a consideragdes de senso comum, por
exemplo, motivadas pela expressdo “sob a protecdo de Deus” no preambulo da Constituigao.
Tal indicacdo ndo pode ser considerada elemento suficiente a descaracterizagdo do carater

laico do Estado, até mesmo porque o preAmbulo ndo é dotado de carater normativo®®. Além

48 O ministro Edson Fachin, na decisdo do RHC 134682 / BA pelo STF, manifestou entendimento contrario. Para
ele, a liberdade religiosa seria o direito de expressdo mais ampla e abarcaria também o exercicio das liberdades
de consciéncia, crenca e culto.

4% N&o se pode negar a relevancia do predmbulo da Constituicdo. Afinal, esta disposicdo tem forca ideoldgica,
indicando a origem, a natureza e também os objetivos almejados. O voto da Ministra Carmen LuUcia, na Acdo
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disto, o laicismo ndo pode ser reduzido a ideia de total separacdo do Estado e da Igreja, até
porque as confissGes de fé sdo fatos relevantes a histdria de uma sociedade e da conformacéo
das concepcoes de vida dos sujeitos sociais. Adragdo (2010) reforca essa ideia e entende que
muitas expressdes da religiosidade, inclusive seus simbolos no espaco publico, ndo significam
um comprometimento ou um favorecimento & determinada religido, pois estdo ali, muitas
vezes, por razbes de ordem histdrica ou cultural.

O Estado Laico, seguindo a visdo de Mendes e Branco (2009), ndo preconiza, sugere
ou recomenda o ateismo, mas coexiste e relaciona-se com simbolos, expresses e bens,
retratam suas vivéncias historico-culturais, bem como de elevado valor para parcela
consideravel de sua populacdo. Neste sentido, a demanda por neutralidade ndo reduz as
providéncias, acbes ou disposi¢cdes que possam ser tomadas pelo Poder Publico para facilitar e
amparar a manifestacdo da fé e dos valores religiosos de notavel porcdo da massa popular. E
provavel que o problema da leitura de Mendes e Branco (2009), que justificaria até mesmo a
manutencdo de crucifixos em reparti¢fes publicas, decorre do fato de ignorar as dificuldades
vivenciadas por numerosas religides minoritarias e por grupos sociais marginalizados a elas
pertencentes.

A neutralidade do Estado ndo €, efetivamente, afetada pela existéncia de eventual
simbolo pertencente & determinada doutrina religiosa, mas sim pela inexisténcia de igual
expressividade para outras religides, inclusive, aquelas tradicionalmente marginalizadas e
depreciadas pela populacdo em geral, por exemplo, as de origem africana.

Vale ressaltar que, ndo obstante a neutralidade estatal e a separacdo entre Estado e
Igreja integrem uma premissa relevante a garantia da liberdade de crenca e religido, ndo
significa que a existéncia desta liberdade esteja prejudicada caso o Estado seja confessional,
sem embargo, certamente, sua extensdo seria minimizada pelo tratamento prioritario dado a
religido oficial. N&do se afirmaria um cenéario de plena liberdade, mas de simples tolerancia.
Portanto, conquanto a neutralidade estatal ndo seja fator imprescindivel a existéncia da
pluralidade de cosmovisdes confessionais, sua forma plena so seria possivel num cenério de
separacdo institucional do aparato estatal e da religido, a denominada regra da ndo-identidade
(TAVARES, 2012, p. 637).

Direta de Inconstitucionalidade n® 2.649, evidenciou um papel importante ao PreAmbulo: orientar a correcdo
interpretagdo e orientacdo do texto constitucional, uma vez que este trecho que antecede as disposicGes
normativas da Constituicdo indicam os valores fundamentais que permeiam o referido documento. Contudo, na
Acéo Direita de Inconstitucionalidade n° 2.076, o ministro Carlos Velloso ja havia declarado em seu voto que o
preambulo da constituicdo ndo constitui norma central e o trecho que invoca a protecdo de Deus ndo teria forca
normativa e nem seria norma de reproducdo obrigatéria.
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Mesmo que necessaria em algum grau, ndo se pode afirmar a total e integral
separagdo entre Estado e Igreja, pois, muitas vezes, ha uma convergéncia das acdes de
interesse puablico e das atividades de instituicbes religiosas, principalmente, de cunho
assistencial e direcionado a minorias sociais e a melhoria das condi¢cdes das parcelas mais
desabastadas. Além disto, almejar que “o Estado adote um total distanciamento da religido
pode significar algo ndo apenas ndo desejavel como também impossivel (e fraudulento, neste
sentido, por estar a encobrir uma realidade ndo declarada e, possivelmente, ndo consentida e
nao compartilhada socialmente)” (TAVARES, 2012, p. 638).

Da complexa separagdo e convivéncia entre Estado e Igreja surge uma distingdo
terminoldgica entre laicismo e laicidade. Esta diferenciagdo se repete, no pensamento
habermasiano, a partir dos termos “secular” e “secularista”. O laicismo reflete uma postura de
hostilidade, de influéncia do viés racionalista, as vivéncias e préaticas atinentes a liberdade de
crenga e religido, haja vista uma valoragdo negativa das compreensfes confessionais,
enquanto a laicidade aduz uma postura neutra e ndo combatente das atividades e instituicdes
de fé (TAVARES, 2012, p. 638). As posturas avessas ao reconhecimento de qualquer espaco
de relevancia as confissdes de fé também refletem uma quebra da neutralidade estatal e
atribuem um papel de adversario as religides, afinal, “uma coisa € 0 Estado ndo professar
nenhuma religido e ndo assumir fins religiosos, mantendo uma posicdo equidistante e neutra,
outra coisa € assumir uma posi¢do hostil em relacdo a religido e mesmo proibitiva da
religiosidade” (SARLET, 2013, p. 478). A Constituicdo Federal de 1988, ao admitir a
matricula facultativa ao estudo religioso e admitir a atribuicdo de efeitos civis ao casamento
religioso, adotou uma visdo aberta e receptiva, sem imiscuir-se em qualquer preceito
confessional.

A laicidade exige, justamente, o tratamento sensivel a toda cosmovisdo e ndo uma
pratica afastada da realidade plural da sociedade, “sob pena de se transformar em hostilidade
velada e desencorajamento geral pela religiosidade, ferindo-se o préprio livre
desenvolvimento da personalidade do individuo” (TAVARES, 2012, p. 641). N&o se trata de
garantir privilégios e ferir o igual tratamento a todos os cidaddos, mas abarcar na ideia de
neutralidade estatal medidas ao tratamento diferenciado que reduzam as desigualdades entre
as pessoas e almejem a incluséo. Esclarecem Brega Filho e Alves (2009, p. 91-92): “A
inclusdo dos seguidores das religiGes minoritarias, mais do que gerar o sectarismo religioso,
fard com que 0s mesmos possam exercer seus direitos sem abrir mdo de suas conviccGes
religiosas”. Isto posto, ndo se reduzem a instituicdo de privilégios, pois estes sdo concedidos

arbitrariamente (TAVARES, 2012). Pretende-se aqui afirmar a necessidade de tratamentos
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especiais de acordo com as circunstancias faticas para garantir o pleno exercicio da condigéo
de cidad&os, por exemplo, para 0 acesso isonémico a cargos e ao ensino publico de qualidade
sem abrir mdo de preceitos fundamentais vinculados as diversas crencas e que forjam,
substancialmente, as identidades individuais. A partir desta perspectiva, um tratamento
diferenciado ndo institui privilégios, mas o exercicio isondmico de direitos de acordo com as
capacidades, habilidades e circunstancias particulares de cada individuo, até mesmo os limites
de sua cosmoviséo.

Como se observa, os ensinamentos da doutrina constitucionalista brasileira ja
permitem esclarecer algumas das confusdes, dentre as quais: (i) um Estado laico nédo se
caracteriza por uma conduta contréria as religides, descrente ou ateista; (ii) a separacdo entre
Igreja e Estado deve implicar na aplicacdo de um conceito de neutralidade apto a assegurar
autonomia no exercicio do poder civil e religioso e de forma ndo excludente; (iii) enquanto
esferas autbnomas, a legitimacdo do poder civil ndo depende do aval de qualquer doutrina
transcendental e de fé, portanto, h& uma garantia institucional ao Estado no exercicio de suas
funcBes, embora ndo possa atuar a ponto de esvaziar o espaco deliberativo das varias visoes
de mundo; (iv) a neutralidade nédo se reduz a atribuicdo de um mesmo tratamento, ou melhor,
ndo esta adstrita a aplicacdo de um conceito de igualdade formal aos participes de todas as
cosmovisdes, sob pena agravar a desigualdade decorrente do simples fato de ndo pertencer a
cosmovisdo predominante.

Diante desta relacdo delicada entre religido e Estado, é possivel ainda encontrar
importantes contribui¢bes dentro da doutrina portuguesa e, até mesmo, da filosofia politica e
moral.

Jonatas E. M. Machado (2013), professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, demonstra que a ideia de neutralidade, muitas vezes, indica um tratamento
relativamente contraditorio, pois os valores basilares do Estado Constitucional, como de
dignidade da pessoa humana, a autonomia individual baseada em uma consciéncia moral, a
justica, entre outros, sdo fundados na propria cosmoviséo judaico-cristd. Em outros termos, a
existéncia de um ser transcendental e o valor intrinseco do ser humano surgem como um
aspecto implicito & concepcdo de Estado que foi consolidada®. A vista disso, a exigéncia de

constituir um Estado afastado das concepgdes de fé, revestido pela neutralidade, ndo

%0 Para Machado (2013, p. 56-57), a formulagdo de uma teoria dos direitos fundamentais na histdria inglesa e
norte-americana demonstram a influéncia dos movimentos mais radicais da reforma e de um individualismo
teista.
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implicaria, infalivelmente, numa isengdo total quanto as contribuicdes valorativas da

abordagem confessional.

[...] O principio da laicidade e da separacdo das confissdes religiosas do
Estado esta longe de pressupor a ‘morte de Deus’ ou a sua total irrelevancia
na esfera publica e no direito constitucional. Se uma visdo do mundo ateista
e materialista ndo consegue justificar racionalmente os valores do Estado
Constitucional, de forma coerente e consistente, também ndo tem sentido
que este pressuponha uma visdo de mundo ateista e materialista ou que
incorpore uma predisposicdo favoravel & mesma. Pelo contrério, o estado
Constitucional, com a inerente estrutura axiologica e principial, s6 tem
sentido, do ponto de vista ldgico e racional, se forem verdadeiras
determinadas pressuposi¢oes teistas (MACHADO, 2013, p. 124).

Por esta interpretacdo, sé ha possibilidade de uma concepcao razoavel e racional a
ideia de neutralidade, mesmo considerando um Estado Constitucional com pressupostos
teistas, aquela que acarrete a ndo discriminacdo das outras doutrinas religiosas®!. Para
Machado (2013, p. 131), o elemento cultural é um importante componente da comunidade
politica e a religido é integrante daquele elemento. Admitir a existéncia de fundamentos
teistas do Estado Constitucional contemporaneo ndo impde, forcosamente, a formagdo ou
acolhimento de um constitucionalismo de natureza teocratica ou confessional. Na verdade,
torna legitima a tutela dos direitos de liberdade de consciéncia e crenca, bem como a
participacdo da religido em controvérsias da sociedade civil.

Paulo Pulido Adragéo, autor portugués vinculado a Universidade de Porto, vai além
e coloca em xeque a ideia de neutralidade. Para ele, “o termo neutralidade ndo consegue
exprimir adequadamente as atitudes de néo identificacdo, ndo indiferenca e ndo intervengéo,
do poder politico para com as confissdes religiosas” (ADRAGAO, 2013, p. 467).  Seria
possivel a identificacdo de duas matrizes originarias para a ideia de neutralidade: a primeira,
baseada em teses francesas, expressa uma concepcdo laicizante e de total repulsa a influéncia
confessional (anticlerical), como se o suporte originario neutro do Estado fosse ameacado; a
segunda, com fulcro em teses rawlsianas e de viés contratualista e formalista, indica uma
indiferenca do poder politico em relacdo ao fenémeno religioso, como se desconhecesse seu
espaco social (ADRAGAO, 2013, p. 467). Como resultado, erige-se a liberdade de religido,

paralelamente, a sua condicdo de direito fundamental, ao status de principio pelo qual afasta-

51 Na leitura de Machado (2013, p. 134): “O Estado Constitucional deve ser neutro relativamente as diferentes
visfes do mundo, ndo no sentido de que estas lhe séo ética ou axiologicamente indiferentes, mas no sentido de
que ele as avalia a todas, de igual modo, com base nos mesmos valores e principios constitucionais de
dignidade, liberdade, igualdade e justica. Sera com base na maior ou menor proximidade das diferentes visGes
do mundo aos valores e principios constitucionais que os individuos e as confissfes religiosas se poderdo
prevalecer, em maior ou menor medida, das garantias de protecao constitucional”.
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se a ideia de um Estado neutro, isolado e estranho as confissdes religiosas, para que seja
sensivel a ponto de reconhecer a importancia social da religiosidade no contexto da sociedade
politica.

A leitura de Adragdo permite superar dois grandes desafios do contexto pluralista: (i)
0 receio ou 0 medo ao diferente, pois as concepgdes estaveis no exercicio do poder acaba por
atribuir aquele, injustificadamente, a imagem de uma ameaca; (ii) a indiferenca a fenémenos
sociais e culturais, maximizando os beneficios ou vantagens juridicos a ponto de serem
gozados por grupos religiosos, sejam eles majoritarios ou minoritarios.

Embora essa compreensdo introduza uma alternativa, aparentemente, favoravel a
maxima efetividade dos direitos de consciéncia e religido, a ideia de neutralidade néo se faz
inteiramente inatil. Seja ela abandonada, em certa medida, ou mantida com maiores
restricdes, o conceito de neutralidade, assim como tantos outros de relevancia para a seara
juridica, é diretamente dependente do involucro interpretativo assimilado pelo instituto e
compatibilizado com os preceitos normativos vigentes, alias, que incentivam investigacdes
em outras areas, inclusive, no segmento da filosofia politica e moral. Matthew H. Kramer
(2017), em sua obra Liberalism with Excellence, enfrenta incidentalmente a questdo da
neutralidade enquanto “propriedade multifacetada”. Para ele, as distintas perspectivas
filosoficas anunciam uma tentativa de estruturacdo de um sistema de governanca moralmente
esperado e que mantenha uma relacdo de neutralidade entre si e todas as concepcOes razoaveis
de bem. Nesta conjuntura, seria possivel, no minimo, identificar diferentes concepcdes de
neutralidade, no caso: de efeito, a de justificacdo e de meios e fins.

A primeira concepgdo, nominada como neutralidade de efeitos, estaria focalizada nas
consequéncias das decisfes legais e politicas. Em outros termos, seriam neutras aquelas que
propiciassem a manutencdo de um cenario invariavel dos niveis relativos de dificuldades a
concretizagdo de qualquer concep¢do de bem. Nas palavras do pensador: “uma politica ou
decisdo ou lei € neutra em seus efeitos se ndo impedir (ou facilitar) o cumprimento de
qualquer concepc¢do razodvel do bem em um grau maior do que impede (ou facilita) o
cumprimento de quaisquer outras concepgdes razoaveis do bem”*? (KRAMER, 2017, p. 13).
E bem verdade que a viabilizacdo e a concretude das cosmovisdes estdo sujeitas a niveis
relativos de dificuldades, sendo que estes podem variar de acordo com as Visoes

predominantes nas politicas adotadas, nas decisdes estatais tomadas ou na legislacéo

52 No texto original: “[...] a policy or decision or law is neutral in its effect if does not impede (or facilitate) the
fulfillment of any particular reasonable conception of the good to a greater degree than it impedes (or
facilitates) the fulfillment of any other reasonable conceptions of the good”.
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instituida. Assim, um nivel de neutralidade so seria evidente se ndo alterasse tais niveis de
dificuldade, caso contrario, poderiam incentivar determinadas compreensdes de mundo em
detrimento de tantas outras.

O reconhecimento exclusivo do casamento civil durante a primeira republica
assimila, a0 menos aparentemente, uma neutralidade de efeitos, afinal, todos os institutos e
ritos similares e dispostos a constituicdo de vinculos conjugais e de nucleos familiares
estariam igualmente impedidos de gerar reflexos no ambito da vida civil. Os obstaculos e
impedimentos a tais concep¢des de bem, no caso, de ordem confessional, a priori, seriam 0s
mesmos. Porém, afirma-se aparente pois a propria histéria revela, no plano fatico, uma
proximidade do Estado a determinadas doutrinas. A indissolubilidade do casamento,
juridicamente instituida, refletia a leitura confessional do matrimdnio cristdo. Se 0 mesmo
regime tivesse admitido, como regra, a dissolubilidade, a mesma neutralidade estaria
ameacada, diante da clara incompatibilidade com os preceitos, por exemplo, da doutrina
cristd. A valorizacdo da monogamia e o combate de multiplos casamentos também indicam
uma predisposicdo a concretizacao de determinadas concepg¢des de bem. Em ultimo grau, este
ideal de neutralidade de efeitos para com toda a pluralidade e diversidade social,
especialmente na atualidade, beira a um absurdo inviavel. Para Kramer (2017, p. 13), todo
sistema de governanga afetard, de formas distintas e em variados graus, a realizacéo de visdes

de bens.

Um sistema de governanca como um todo produzird efeitos
diferenciais em grande escala. Mesmo que esses mdltiplos efeitos
pudessem ser conhecidos e mapeados (mirabile dictu), ndo haveria
como compensar 0s impactos diferenciais que ndo produziriam tais
efeitos. Como um ideal de moralidade politica, a neutralidade do
efeito € um desastroso néo-inicial®.

Sincronicamente, a admissdo da exclusiva validade do casamento civil, embora
marginalizante e desencorajadora das confissfes de fé, uma vez que ndo atribui qualquer valor
as praticas de fé que demarcam a transi¢do do individuo para uma nova fase de vida com a
constituicdo de seu nucleo familiar autbnomo, reforca uma postura de ndo intervencdo na
esfera individual e nas praticas religiosas assumidas por cada sujeito. Em ultimo caso, a

privatizacdo dos ritos de fé, admitidos como semelhantes ao casamento, reflete a conservacéo

%3 No texto original: “A system of governance as a whole will produce differential effects on a vast scale. Even if
those multitudinous effects could all be known and charted (mirabile dictu), there would be no way of
offsetting the differential impacts that would not produce further such effects. As an ideal of political morality,
neutrality of effect is a disastrous non-starter”.
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de um carater de ndo coer¢do, um direito negativo e, ainda assim, passivel de algum efeito
derivado das decisdes tomadas pelo Estado. Kramer (2017, p. 14-15), para elucidar esta tese,
constréi um experimento de pensamento: se um sistema de governanca municipal viesse a
autorizar que pregadores religiosos e outros oradores fizessem uso de parte de uma pracga
publica, em horario programado, para a realizacdo de suas declaracbes, inclusive, sendo
garantido a protecdo necessaria contra qualquer reacdo ou maus-tratos, os efeitos causados
seriam variados. Os efeitos desta decisdo politica seriam dependentes da existéncia ou ndo de
sujeitos, no ambito da municipalidade, dispostos ao proselitismo publico, bem como a
doutrina da crenca que seguem. Afinal, enquanto algumas religides concentram-se no
proselitismo, outras podem desestimular seus fiéis a esta pratica e orienta-los a outras
condutas consideradas mais frutiferas. Uma conclusdo € certa: tal politica favoreceria
determinadas religides em detrimentos das demais.

A neutralidade de justificacdo, por sua vez, considera a existéncia de uma relagéo de
dependéncia entre a decisdo politica ou legal escolhida e o raciocinio pressuposto ou
subjacente a ela. Assim, conquanto determinado resultado possa ser legitimamente invocado e
a medida eleita, legal ou politica, atinja este bem esperado, a decisdo ndo se tornara,
naturalmente, legitima. Em outros termos, a neutralidade de uma deciséao e, por consequéncia,
a sua legitimidade ndo decorre, suficientemente, da predisposi¢cdo a alcancar determinado
resultado justo e legitimo, mas das razdes por tal opcdo e esfor¢co governamental. Talvez, o
maior problema enfrentado por essa concepcao de neutralidade seria, propriamente, como as
justificacbes devem ser identificadas. Por exemplo, seriam suficientes as oficialmente
invocadas ou seria preciso um raciocinio complementar para a identificacdo de quem sdo
realmente os interessados nesta atuacdo governamental, como lideres de determinados grupos
ou instituicbes com lobby especifico. Diferentemente da neutralidade de efeitos, a
neutralidade fulcrada na justificagdo ndo se reduz a um absurdo inatingivel, diversamente,
aparenta possivel em diversas circunstancias (KRAMER, 2017, p. 15-16). Esta parece ser,
ademais, uma concep¢do de neutralidade estimulada e sustentada pelo sistema juridico
processual brasileiro. O artigo 489, 81° do Cddigo de Processo Civil segue essa logica ao
tentar estabelecer pardmetros objetivos de fundamentagcdo da decisdo judicial. Seria uma
neutralidade, apesar disto, superficial, pois 0 cumprimento destes parametros em nada garante
a completa explicitacdo do raciocinio subjacente do julgador, embora, em termos praticos,
reflita ao menos duas importantes consequéncias: (i) a possibilidade de controle em concreto
dos interessados diretos, para que utilizem dos instrumentos legais imediatamente disponiveis

a reforma de tais decisoes; (ii) a viabilizacdo de uma participacéo e controle da coletividade,
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que conhece a decisdo tomada, os supostos fundamentos e podem agir, pela forca coletiva e
dos direitos politicos, para alterar o curso das deliberacGes estatais; (iii) a imposicdo de um
trabalho mais detalhado, criterioso e analitico por parte do julgador para estabelecer uma
coesdo entre os fundamentos e a conclusdo de sua deciséo.

Mesmo assim, Kramer (2017) acredita ndo ser a concepcdo de neutralidade
apropriada para a legitimidade liberal. Algumas medidas podem ser tomadas, ndo por se
fundarem realmente nas justificativas apresentadas, mas na obtencdo de resultados
interessantes e mais vantajosos se comparadas a alternativas a longo prazo, por exemplo. Em
suma, poderia se cogitar que a justificagdo nem sempre reflete as reais causas da decisdo e
esta, muitas vezes, estd firmada em questdes pragméticas ao invés de uma ldgica,
independentemente, aceita e apreciada. No exemplo trazido em sua obra, Kramer (2017, p.
17-18) elucida que uma determinada religido poderia vir a ser declarada como oficial, ndo
pelo fato de ser a doutrina mais amplamente compartilhada e, talvez, nem mesmo devido ao
governo vigente acreditar que essa doutrina fosse a verdadeira, mas tdo somente para
preservar uma ordem civil e garantir circunstancias de prosperidade e estabilidade que nédo séo
ameacadas pelas outras religides existentes em seu territorio.

Na historia brasileira, a supressdo de relevantes pontualidades quanto as liberdades
de crenca e religido na Constituicdo de 1937 poderia representar, aparentemente, um
retrocesso passivel de se justificar na consolidagcdo de um Estado leigo. Contudo, em termos
pragmaticos, como relatado anteriormente, a prépria doutrina catélica obteve vantagens com o
novo governo da época ao serem criados impedimentos aos impulsos das correntes politicas
de natureza liberal e comunista. De algum modo, o suposto afastamento justificado em
preceitos seculares serviu também a aproximacdo e garantia do apoio das instituicGes
confessionais, no caso, atreladas ao catolicismo. Em outros termos, ainda que a justificativa
subentendida seja neutra, a politica adotada ndo necessariamente sera.

Uma terceira concep¢do, denominada de neutralidade de meios e de fins, ndo exige
tdo somente demonstracdo da justificacdo, mas o cotejo entre a neutralidade e as acdes
escolhidas para o atingimento de qualquer meta. Afirma Kramer (2017, p. 18-19): “Pelo
calculo dos neutralistas, um governo procede ilegitimamente, a menos que suas agdes sejam
neutras, tanto nos fins para os quais sdo empreendidas, quanto nos meios pelos quais o

governo busca cumprir esses fins”>*. Seguindo com o exemplo anterior, a designacdo de uma

% Segundo o texto original: “By the reckoning of neutralists, a government proceeds illegitimately unless its
actions are neutral both in the ends for which they are undertaken and in the means through which the
government seeks to fulfill those ends”.
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religido pode ser, aparentemente, neutra de justificacdo quando fundamentada na promocéo da
paz e na estabilidade civil. Contudo, ndo é neutra quanto aos meios empregados, ao privilegiar
uma confissdo de fé em desvantagem as demais, embora os fins sejam de interesse de todos.
Nesse sentido, ndo bastam razbes neutras para sua realizacdo, pois 0s meios empregados
também devem assim ser.

Outro caso, mais recorrente nos tribunais, pode melhor elucidar a exigéncia trazida
pela neutralidade de meios e fins. O livre e igual acesso aos cargos publicos por meio de
concursos publicos €, indubitavelmente, um preceito que reflete uma neutralidade de
justificacdo. O Estado seleciona de maneira impessoal os melhores e mais qualificados
profissionais, sem que a maquina publica seja dirigida ao atingimento de elites sociais ou
influenciadas por outras vantagens individuais. Todos se submetem as mesmas provas,
mesmos dias e horarios. As respostas de todos sdo apreciadas sem qualquer favoritismo e, as
provas dissertativas e orais sdo elaboradas e realizadas por conjuntos de avaliadores, afinal, a
andlise colegiada minimizaria as possibilidades de beneficiamento. Deste modo, a justificativa
de obter os melhores profissionais para os quadros de servidores do Estado sem interferéncias
externas e, por conseguinte, a manutencdo da impessoalidade, com probabilidade de um
quadro funcional mais eficiente, gozam de credibilidade em um cenério democratico. A
utilizacdo de concursos compostos por provas escritas e de titulos, a imposicao unicamente de
critérios objetivos de avaliagdo e, até mesmo, a avaliacdo colegiada, induzem uma
neutralidade dos meios.

A divergéncia surge quando o dia escolhido € considerado de guarda para uma
determinada religido. As decisdes judiciais podem ser variadas, mas dois tipos puros podem
ser identificados: o primeiro, fundado na simples neutralidade de justificacdo, consideraria
que o livre acesso aos cargos justifica a realizacdo do concurso em qualquer data, sustentando
também a impossibilidade de empregar qualquer medida distintiva baseada no dia de guarda,
sob pena de ofender o impessoal do processo seletivo e constituir verdadeiros privilégios a
pequenos grupos sociais; um segundo tipo de decisdo ndo consideraria exclusivamente os fins
almejados, ou seja, a selecdo impessoal dos profissionais a serem inseridos no quadro do
funcionalismo puablico. Esta mesma decisdo examinaria 0s meios assumidos para sua
realizacdo. Nesta UGltima hipotese, seria possivel sustentar que a simples realizacao,
simultanea, de provas idénticas ndo é meio suficientemente neutro caso venha a obrigar
determinados individuos a rejeitarem preceitos fundamentais de sua confissdo de fé. Afinal,
alguns estariam em plena conformagdo com sua crenga e em harmonia com sua consciéncia,

enquanto outros abdicariam de uma norma imperativa e relevante as suas vidas, no caso, o dia
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de guarda, por uma selecdo aparentemente isondmica, sacrificando elementos de sua
cosmovisdo e incumbindo-se de uma carga moral ndo existente aos demais. Caso ndo seja
inserido um elemento de discriminacdo positiva, que viabilize a igual participacdo destes
religiosos, por exemplo, isolando-os até o término do dia de guarda para a realizacdo da
mesma prova, 0 meio (concurso publico) inicialmente neutro pode ser corrompido e conduzir
a uma verdadeira situagéo de injustica.

Na obra Anélise Econémica do Direito, Richard Posner faz uma averiguacdo que
serve de exemplo no que tange a salvaguarda da neutralidade. Tradicionalmente, entende-se
que os individuos poderdo associar-se e professar sua fé como melhor os convenha, sem
qualquer interferéncia estatal, exceto logicamente os limites juridicos, como os direitos
fundamentais de terceiros. O imperativo da neutralidade impbe que nenhuma confisséo
podera auferir qualquer vantagem ou subsidio do erario. Contudo, o ordenamento juridico
concede isencdes de impostos ou, no caso brasileiro, estabelece uma imunidade tributaria
guanto aos impostos incidentes sobre templos de qualquer culto (art. 150, VI, “b”, CF). Para
Posner (2007), a priori, esta medida so se justificaria se houvesse uma relacdo de equivaléncia
entre 0 montante de impostos deixados de arrecadar e os beneficios gerados por tais
instituicdes religiosas. Em outros termos, estas instituicdes devem gerar beneficios iguais ou
superiores aos custos de servigos publicos que seriam pagos com o valores arrecadados em
sua tributacdo. Esta correspondéncia indica uma possibilidade de neutralidade de justificagéo,
pois a isencdo ou a imunidade tributaria se sustentam na mesma medida que as Igrejas
desoneram 0s servigos publicos, por exemplo, com suas atividades assistenciais. Para o
referido autor, isso ainda ndo é suficiente. Alids, ninguém nega que as instituicoes
confessionais realizam trabalhos importantes e minimizam os impactos das deficiéncias dos
servicos publicos prestados pelo Estado, apesar disso, é duvidoso se ha paridade entre tais
beneficios gerados e os tributos ndo recolhidos.

Ainda que acarretasse superavit em tais atividades confessionais, a natureza do meio
escolhido seria mais proveitosa as instituicdes que disponham de prédios e instalacGes
suntuosas. Posner (2007), neste momento, considera o impacto da medida sobre o capital
imaterial, pois entende que a posse de prédios luxuosos reflete um incentivo social comparado
as organizagdes com instalacbes mais simples. Isto posto, uma medida estatal sem qualquer
diferenciagcdo impulsiona um favoritismo. Por isso, a realizagdo da neutralidade seria

dependente da justificativa (equivaléncia entre ganhos e custos) e dos meios selecionados para
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sua execucdo. Até mesmo as mais simples acOes, tidas como seculares, podem impactar no

incentivo ou desestimulo as confissdes de fé>.

3.3 OS LIMITES AO EXERCICIO DA LIBERDADE DE CONSCIENCIA E RELIGIOSA

E inevitavel reconhecer que o exercicio da liberdade de consciéncia, crenca e de
religido esta intimamente ligado a outros direitos fundamentais, seja de opinido ou
pensamento, de reunido®®, associacio®’, entre outros. Embora tais liberdades gozem do status
de direitos fundamentais, ndo sdo absolutas e inUmeras restricbes podem ser elencadas de
acordo com o caso concreto. Logo, diante da multiplicidade de possibilidades féticas,
demonstra-se relativamente inviavel a indicacéo de todas as potenciais restricbes ou fatores de
contencdo. A doutrina, classicamente, tem tratado de algumas hipGteses para melhor
dimensionamento pratico do espaco de exercicio das liberdades, porém sem pretensdes de
exaurimento, como sera a seguir delineado.

O préprio art. 5°, VIII, presente na Constituicio de 1988 acabou por firmar,
aparentemente, uma tutela integral a liberdade de consciéncia e crencga, ao inadmitir que os
sujeitos sejam privados de seu exercicio, excetuado tdo somente a hipotese em que mesmo
venha a se recusar a cumprir prestacdes alternativas para se eximir de obrigacao legal imposta
a todos. Garante-se, assim, a denominada escusa de consciéncia caracterizado pela
possibilidade de recusar-se a cumprir certa obrigacdo por contrariar crenga ou convicgao
pessoal, exigindo-se, neste caso, a prestacdo de obrigacdo alternativa. No caso brasileiro,
podera implicar na suspensdo de direitos politicos, conforme art. 15, 1V, CF. Devendo a
prestacdo alternativa também estar prevista em lei.

No caso do servico militar obrigatério, se o servico alternativo for recusado ou
prestado de maneira incompleta, ndo sera fornecido ao interessado o certificado de prestacao
alternativa ao servico militar obrigatorio. Este certificado ndo serd concedido pelo prazo de

dois anos, contados do término do periodo instituido para a realizagdo do servico alternativo.

5Segundo o proprio autor: “Las leyes que tienen propositos seculares, pero que sin intencion discriminan a las
sectas particulares, plantean una cuestion dificil, como ocurre con las leyes contra la poligamia, las
regulaciones que obligan a los prisioneros a usar su pelo corto, las leyes de cierra dominical y las leyes de la
educacién obligatoria. Tales leyes interfieren con el libre ejercicio de la religion en un sentido préctico; hasta
una decision reciente se suponia que la constitucionalidad de una ley dependia de una comparacion entre los
costos de la ley de gente religiosa oprimida por ella y sus beneficios seculares”. Cf. POSNER, Richard A. El
Andlisis Econdmico del Derecho. Trad. Eduardo L. Suérez. 2. ed. México: FCE, 2007, p. 1063-1064.

A liberdade de reunido nao podera, contudo, ser realizada sem qualquer limite, pois fica subordinada a algumas
diretrizes, dentre elas: almejar fins pacificos e sem a utilizagdo de armas; nao prejudicar reunides anteriormente
convocadas para a mesma localidade e ocorrer a prévia comunicagao a autoridade competente.

57 Este direito admite assegura a possibilidade de associar-se, como também uma garantia negativa de ndo ser
compelido a associar-se ou filiar-se a qualquer grupo ou instituicao.
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Encerrado este prazo, ele somente serd obtido apds a decretacdo da suspensdo dos direitos
politicos pela autoridade competente e podera ocorrer a sua regularizagdo com o cumprimento
das prestacdes adequadas.

Vale ressaltar uma distin¢do: a objecdo de consciéncia ndo se confunde com a
desobediéncia civil e com a desobediéncia comum. Esta Gltima é caracterizada pela adogao de
conduta incompativel e contraria aos preceitos e ao sistema juridico vigente. Por
consequéncia, devera sofrer a repreensdo necessaria a restauracdo da integridade desta ordem
normativa. A desobediéncia civil, por sua vez, é considerada publica e exercida de modo
justificado, logo, tem fundamentos para que os atos praticados sejam considerados licitos e
tolerados pelas autoridades publicas. Neste ultimo caso, almeja-se evidenciar alguma situacéo
de injustica e demanda-se por alguma mudanca no sistema normativo. Para todos os efeitos, a
conduta sera ilegal, sendo praticada coletivamente e sem a adoc¢do de violéncia. Pormenoriza
Bobbio (1998, p. 335):

[...] a Desobediéncia civil € um ato que tem em mira, em Ultima instancia,
mudar o ordenamento, sendo, no final das contas, mais um ato inovador do
que destruidor. [...] O principal argumento deles é o de que o dever (moral)
de obedecer as leis existe na medida em que é respeitado pelo legislador o
poder de produzir leis justas (conformes aos principios de direito natural ou
racional, aos principios gerais do direito ou como se lhes queira chamar) e
constitucionais (ou seja, conformes aos principios basicos e as regras formais
previstas pela Constitui¢do). Entre cidadao e legislador haveria uma relacéo
de reciprocidade: se é verdade que o legislador tem direito a obediéncia,
também é verdade que o cidaddo tem o direito de ser governado com
sabedoria e com leis estabelecidas.

Contudo, a desobediéncia civil ndo podera ameacar a ordem juridica e, a0 menos
segundo a concepgdo politica liberal, “consiste no apelo aos principios constitucionais de um
estado de direito democratico, os quais tem pretensdo a imparcialidade e ndo se baseiam
apenas em interesses individuais” (FELDHAUS, 2016, p. 349). No caso da objegdo de
consciéncia, o individuo atua, comumente, de forma individual e motivado por preceitos
fundamentais e de carater profundo para sua vida, 0s quais, portanto, estdo ligados a
consciéncia e podem incluir disposicdes ligadas as crencas e a religido.

Além das hipdteses de objecdo de consciéncia e da obrigatoriedade de cumprimento
de prestacOes alternativas, outros casos sdo exemplos comuns de contencao das liberdades de
consciéncia, crenca e religido. A afirmacdo usual segue no sentido de que tais liberdades
sofrem limitagdes de outros direitos fundamentais, ou seja, ndo se admite, na hipotese de
confronto, o esvaziamento do nucleo de outros direitos, mas o balizamento para o equilibrio e

0 exercicio razoavel dos direitos desta natureza. Nao se trata propriamente de uma novidade,
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pois mesmo as convicgbes politicas libertarias, que ddo grande énfase e primazia as
liberdades, admitem a inviolabilidade das pretensdes dos demais individuos em sociedade
como limite a liberdade. No caso de Nozick, o ser humano é tido como valioso e, por
consequéncia, sua vontade e seu direito de escolha devem ser respeitados, sujeitando-se tdo
somente a “restricdes morais indiretas”, isto ¢, os direitos de um sujeito servem de restri¢do na
atuacdo dos outros e assim reciprocamente®®,

Por isso, embora admita-se a livre manifestacdo das religides, a pratica de suas
cerimdnias e o direito ao culto, ndo se tolera a adocdo de atitudes, acBes ou omissdes que
impliquem na ofensa a integridade fisica e psiquica humana ou mesmo no sacrifico da vida de
qualquer pessoa. O Caodigo Penal, com o objetivo de estabelecer um limite ao exercicio do
direito de crenca sem ofender a bens juridicos sensiveis como a salde fisica e psiquica, optou
por criminalizar a conduta de curandeirismo, em seu art. 284. Porém, a critica de Agra (2018,
p. 229) vai além: acredita que faltam limites legais e jurisprudenciais a “credulidade
religiosa”, ou seja, faltam obstaculos a instrumentalizacdo das crencas e religido que impecam
a exploracdo de grupos sociais menos favorecidos num cenario assinalado pela constante
proliferacdo de instituicdes que ludibriam a boa-fé das massas populares.

Ainda quanto a integridade fisica e psiquica, as diretrizes legais em prol da protecdo
dos animais também servem de balizas de refreamento ao exercicio das liberdades. Praticas
que implicam em maus-tratos, degradacdo e sofrimento dos animais tém sido assinaladas
como incompativeis ao exercicio de tais liberdades (AGRA, 2018, p. 229).

As restricbes devem ser estremadas pela maxima efetividade dos direitos e garantia
da global integridade dos bens juridicos tutelados pela ordem constitucional vigente. Por isso,
embora a liberdade de crenca e religido compreenda a manifestacdo e o direito ao culto, este
ndo pode ser exercido em niveis e condi¢bes capazes de interferir na esfera de direitos de
terceiros, por exemplo, com ruidos e barulhos que ofendam o descanso e 0 sossego de outrem,
sujeitando-se, assim, ao controle de horarios e outras medidas para reducdo dos prejuizos a
vizinhanga.

Diversos outros fatos demonstram a complexidade na garantia da efetividade e
integridade destes direitos, especialmente quando se trabalha com a questdo da liberdade. Os

direitos de consciéncia e religido se sustentam, de diferentes modos, na liberdade de

%8 Esclarece Barreto (2014, p. 16): “Os direitos ocupam uma posi¢do fundamental na teoria de Nozick e eles
devem ser entendidos como restricfes morais indiretas, e ndo como objetivos a serem alcangados. Tratar os
direitos como objetivos significa dizer que eles podem ser sacrificados se for julgado que ha outros objetivos
mais importantes. Tratar os direitos como restrices morais, por outro lado, significa restringir a forma com
que os objetivos humanos podem ser alcancados, de modo que essas ndo devem de forma alguma violar tais
direitos.”
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expressdo, porém, em determinadas ocasifes, entram em colisdo com este direito. Por
exemplo, as charges e publicagdes do jornal francés, de natureza satirica, Charlie Hebdo e o
massacre terrorista em 07 de janeiro de 2015 revelam a fragilidade da coordenacéo entre os
direitos fundamentais. Como destaca Sarlet (2013), a liberdade de expressdao tem uma
vinculacdo direta com a democracia e deve assumir um prisma complementar, dialético e
dindmico, sem acarretar riscos ao regime democratico, por exemplo, condutas que venham a
incitar o odio.

O atentado terrorista acima citado ndo pode ser defendido como uma expressdo da
autotutela em favor das liberdades de crenca e religdo, mas refletem uma condicéo de total
déficit de reconhecimento do valor moral do outro ser humano e uma total incapacidade das
esferas institucionais na repreensdo de focos de risco, especialmente, tratando-se de direitos
culturais. Ndo se deve, entretanto, constituir uma compreensdo que confunda as posturas
terroristas a uma forma de determinismo cultural, sendo, seria reproduzido um discurso

falacioso do qual

[...] o simples fato de pertencer a certa cultura, neste caso, a uma cultura
baseada sobre a religido islamica, representaria para o individuo uma sina
inescapavel, que o torna mais ou menos capaz de agir de forma autbnoma e
refletida”. Assim, seria de se esperar que um muculmano se ofenda
terrivelmente ao ver uma imagem de Maomé e que reaja de forma violenta.
Na realidade, as culturas sdo mais ou menos porosas e tendem a modificar-se
pelo contato com outras. Assim, 0s mugulmanos que moram na Europa néo
vivem necessariamente sua religiosidade da mesma maneira dos que moram
nos paises arabes, por exemplo (PINZANI, 2015, p. 283).

Em sintese, esta questdo reveste-se de um processo direcionado para os dois sentidos:
aos religiosos, ndo se admite a adocdo de praticas violentas e degradantes de outros sujeitos
sociais para a defesa de suas cosmovisdes, pois, ainda que a liberdade de expressdo seja
substrato das manifestacGes confessionais, o trato tolerante deve ser uma atividade mutua; a
imprensa e outros veiculos pablicos de comunicagdo ndo podem, sob o discurso do combate a
censura, veicular, reproduzir ou incitar concepg¢des marginalizantes e intolerantes das diversas
crencas ou formas culturais, ainda que seja pelo uso da fei¢do jocosa ou irbnica.

Além de tais casos paradigméticos envolvendo a liberdade de crenca e religido em
concorréncia com outros direitos fundamentais, habitualmente o Judiciario tem sido
demandado para solucionar circunstancias de participantes de concurso que solicitam
alternativas de participacdo dos processos de selecdo sem que haja conflito com dogmas de
sua fé, por exemplo, com a realizacdo de provas em dias ou horarios distintos dos,

tradicionalmente, destinados a guarda. Ja& foi reconhecida a repercussdo geral desta
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controvérsia por meio do RE 611.874, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, estando pendente
de julgamento. As respostas dadas pelo judiciario tém sido contraditorias. Em alguns casos,
tem-se admitido que os candidatos permanecam reclusos e sem qualquer contato até o
momento posterior que se viabilize, em compatibilidade com a crenca, a realizacdo da mesma
prova aplicada aos outros candidatos. Em outras situacdes, alega-se que nao seria possivel a
concessdo de qualquer tratamento diferenciado, sob pena de ofender o tratamento igualitario
dos candidatos. Como sustenta Brega Filho e Alves (2009, p. 88): “No caso dos concursos
publicos, atividades escolares e vestibulares, a falta de regulamentacdo traz sério prejuizo
aqueles que possuem convicgdes religiosas minoritarias, ndo sendo razoavel exigir-lhes que
tenham que renegar a sua fé para exercer outros direitos assegurados constitucionalmente”.
Como ja investigado anteriormente, a garantia da igualdade forma no exercicio de direitos
culturais, como de consciéncia e religido, ndo é suficiente perante o cenario democréatico
contemporaneo. Ao contrério, exige-se a instituicdo de garantias juridicas para afirmar a
maxima efetividade dos direitos fundamentais e, assim sendo, a tutela minima das condic¢des

de dignidade.

3.4 CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA: A ABORDAGEM DE POSITIVISMO CRITICO DE LUIGI

FERRAJOLI

Embora o garantismo tenha obtido maior destaque no campo do direito penal com a
obra Diritto e Ragione na década de 90, a teoria de Luigi Ferrajoli tem adquirido tracos de
uma teoria geral do direito, da politica e da democracia. Sua leitura expressa pretensdes de um
positivismo critico a favor do redimensionamento do Estado de Direito, dos pressupostos de
um constitucionalismo centrado na tutela da pessoa e na limitacdo do poder politico. Trata-se
também, como explica Cademartori (2007, p. 103), de uma teoria que notabiliza a distingdo
entre a validade, a vigéncia e a eficacia das normas em oposi¢do ao sentido ideologico da
diretriz normativista, uma vez que esta se concentra nas normas validas, confunde a ideia de
vigéncia e validade e ignora a provavel ineficacia normativa existente, e realista, por
desatentar-se a provavel invalidade normativa e limitar a validade ao proprio elemento da
eficacia.

Além disso, constata a transformacdo estrutural do Estado de Direito com a incluséo
do aspecto substancial enquanto condicdo de validade das leis. Em termos mais detalhados, a
historia de modernidade juridica é marcada por revolugdes e trocas de paradigmas. O pretérito

e superado modelo de estado de direito respaldava, em particular, o primado da lei na
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onipoténcia do parlamento. Contudo, o modelo constitucional imposto por meio das
constituicBes rigidas na Europa pds segunda guerra sujeita os poderes politicos a lei,
marcando a primeira revolucao, isto é, a ascensdo do principio da legalidade enquanto norma
de reconhecimento ao direito vigente.

Para Ferrajoli (2013), embora os modelos de democracia liberal e de democracia
social possam estar ligados e serem complementares, a dimensao liberal reflete um sistema de
garantias idoneas, preponderantemente negativas, que visam a tutela dos direitos de liberdade
e formam essencialmente um complexo de limites ao exercicio dos poderes, enquanto a
segunda vem constituir um sistema de garantias, preponderantemente positivas, a satisfacdo
dos direitos sociais.

A primeira condicdo da democracia liberal, na visdo de Ferrajoli (2013, p. 303),
estaria diretamente ligada a funcdo instrumental do direito enquanto garantia na salvaguarda
de uma imunidade das pessoas frente as constricdes ou prescrigdes juridicas de ordem
ideoldgica ou religiosa, enquanto consequéncia firmada com o surgimento do Estado
moderno, da separacao da esfera publica e privada e do processo de laicizacdo do direito, base
ao balizamento pelo pensamento liberal a separacdo das esferas do direito e da moral. Em
outras palavras, um conjunto de garantias ao individuo contra a imposicdo de preceitos
normativos amparados pelo direito que sejam de cunho religioso ou outro contetdo
ideoldgico haja vista a separagdo do &mbito do direito e da moral.

Pela tese da separacdo do direito e da moral haveria, inclusive, uma conquista de
civilidade passivel de dois sentidos. O primeiro, de carater assertivo ou tedrico, reforca a
condicdo de norma de reconhecimento contraida pelo principio da legalidade, pois o direito
ndo se confunde com o justo, ndo se deriva deste ou em conformidade a uma determinada
moral ou cultura, mas sim uma predeterminacdo convencional incumbida ao legislador na
garantia de igualdade frente a lei, na tutela das liberdades diante das arbitrariedades de cunho
moral ou ideoldgico e, especialmente, na sujeicdo dos poderes publicos a propria lei. Em um
sentido prescritivo e axiologico, a separagédo entre direito e moral passa a ser um consectario
ao liberalismo politico e também ao utilitarismo juridico, afinal, nem o direito e o Estado
podem adotar valores que sustentam, afirmam ou possam reforcar uma moral especifica, uma

cultura ou uma religido, mesmo aquela de feicdo laica ou civil®®. Para Ferrajoli (2013, p. 204,

%9 Nas palavras de Ferrajoli (2013, p. 204, tradugdo livre): “Seu tnico objetivo ¢é proteger as pessoas, garantindo-
Ihes vida, dignidade, liberdade, sobrevivéncia e igualdade. E cumprem, com precisdo, através da estipulagdo e
da garantia dos direitos vitais de todos no pacto constitucional. Desde os direitos de liberdade e imunidade
frente a lesbes ou constricBes, que equivalem a tantos outros direitos a propria identidade, até mesmo aos
direitos sociais a prestac@es, equivalentes a tantos outros direitos a sobrevivéncia.”
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tradugdo livre), € na “neutralidade moral, ideologica e cultural que reside a secularidade do
direito e do Estado liberal; da mesma forma que a autenticidade da ética secular reside na
exclusdo de qualquer apoio legal ou heteronomo”.

E neste contexto que a liberdade de consciéncia, para Ferrajoli, pode ser
compreendido como o primeiro direito fundamental que decorre da separagdo, num Viés
axioldgico, do direito e da moral, isto é, caracterizado pelo direito de ndo coergdo e néo
intervencdo na intimidade dos sujeitos. Para ele, classicamente, a liberdade religiosa é advinda
deste primeiro direito fundamento, em termos mais especifico, externa a possibilidade de
praticar ou ndo determinado prisma confessional desatrelado de impedimentos, pressdes ou
estreitamentos impostos pela ordem vigente. Embora se origine da liberdade de consciéncia,
ela ndo pode se restringir e nem se resumir a esta, por um lado, a liberdade religiosa possuli
tracos mais amplos, englobando a liberdade de culto e a atos inerentes a este, 0s esfor¢os ou o
zelo para converter outras pessoas a uma religido, causa ou ideia e até mesmo a difusdo dos
preceitos de sua religido, por outro, demonstra-se mais restrita, pois o exercicio da liberdade
de consciéncia abrange toda liberdade de pensamento ou mesmo de opinido, enquanto
imunidade fundamental (FERRAJOLLI, 2013, p. 308).

E um direito complexo e que alberga diversas outras liberdades diretamente
conectadas, como salienta Ferrajoli (2013, p. 308, traducdo livre):

a) uma liberdade-faculdade, consistindo na liberdade de culto, isto &, praticar
os ritos e propagar e divulgar as crencas da religido; b) uma imunidade a
liberdade, por assim dizer, estatica, consistente na imunidade contra praticas
impraticaveis ou repressivas da livre formacao das proprias convicgdes e da
prépria consciéncia religiosa; ¢) uma imunidade de liberdade que pode ser
chamada de dinamica, consistindo na mesma imunidade contra praticas
religiosas prejudiciais ao corpo ou autodeterminagdo constrictiva e ao livre
desenvolvimento da consciéncia religiosa®.

Enquanto a primeira é consequéncia da garantia de autonomia da religido e da moral
em relacdo ao direito, a segunda é consectario da separacdo e da autonomia assegurada ao
direito a outras esferas, sejam morais ou religiosas, em termos mais especificos, da autonomia
do Estado em relacdo a Igreja ou ainda das instituicdes publicas em comparagdo a outras

ideologias. Estas duas constituem a denominada liberdade de religido, enquanto a ultima a

8 Nas palavras do autor: “a) una libertad-facultad, consistente en la libertad de culto, es decir, de practicar los
ritos y de propagar y difundir las creencias de la propia religion; b) una libertad-inmunidad, por asi decir,
estatica, consistente en la inmunidad frente a practicas impeditivas o represivas de la libre formacion de las
propias convicciones y de la propia conciencia religiosa; ¢) una libertad-inmunidad que cabe llamar dinamica,
consistente en la misma inmunidad frente a practicas religiosas lesivas para el cuerpo o constrictivas de la
autodeterminacion y el libre desarrollo de la conciencia religiosa.”
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liberdade frente a religido e, embora distintas, sdo liberdades conexas, incluem também a
formagéo e o desenvolvimento, desimpedido e ndo constrangido, de convicg¢Oes confessionais,
agndsticas e até mesmo atinentes ao ateismo, o que designa uma imunidade também a formas
de discriminacdo ou ainda de condicionamento heterénomo, por exemplo, de formas politicas
ou institucionais. Portanto, condicdo a laicidade estatal e a igualdade no exercicio das
liberdades e, consequentemente, qualquer disciplina juridica imposta a vida confessional ou
prescri¢do religiosa da “vida juridica” ¢ prejudicial ao direito e a religido® (FERRAJOLI,

2013, p. 309).

3.5 A CONCEPCAO DE TOLERANCIA SUBJACENTE A DOGMATICA JURIDICA E A PRATICA

JUDICIAL

A delimitacdo das possibilidades do exercicio da liberdade de crenca e de religido,
segundo parametros de igual tratamento e consideragdo no seio democratico em relacédo a
outras cosmovisdes, acaba por indicar a ideia de tolerancia acolhida, mesmo que
implicitamente e parcialmente, pelo ordenamento juridico. No caso em analise, observou-se
uma substancial aproximacdo do exercicio deste direito a tradicional visdo negativa da
liberdade, isto é, uma maior tutela do direito de ndo interferéncia e ndo coercdo, seja na
escolha, pertencimento ou mesmo manutengdo em determinada religido ou crenca.

Embora a tolerancia, enquanto valor politico e instituto juridico, ndo apareca
literalmente em nenhum dispositivo da Constituicdo Federal de 1988, seu significado é
normativamente atrelado a propria ordem democratica. No caso do ordenamento juridico
brasileiro, suas dimensdes ou facetas podem ser aduzidas por diferentes preceitos
constitucionais, por exemplo, ao consagrar o pluralismo politico enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil em seu art. 1° V. Ao elencar, em seu art. 3° dentre 0s
objetivos fundamentais da Republica a erradicacdo da marginalizacdo e a promocao do bem
de todos, inclusive, em oposi¢do a manifestacdes de preconceitos ou discrimina¢do em razéo
da origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outro modo segregacionista.

Quanto a orbita internacional, o art. 4° adotou principios como da prevaléncia dos
direitos humanos, da solucdo pacifica dos conflitos e o repudio ao terrorismo e ao racismo,

indicativos elementares da ideia de tolerancia enquanto pressuposto das relagbes de

61 £ um dano ao direito pois afta diretamente a laicidade, ameagando a convivéncia pacifica e ao tratamento
isondmico dos sujeitos. Prejudica ainda a religido e, por consequéncia, a moral, pois imiscui-se na
possibilidade de agir autbnomo e da autenticidade da consciéncia confessional.
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convivéncia frente as diferengas. Estas sdo apenas algumas hipdteses para ilustrar como a
tolerancia, em termos normativos, foi assimilada pela ordem juridica constitucional brasileira,
ainda que implicitamente e inexoravelmente vinculada aos anseios democraticos de
instituicGes livres e iguais. Para Werle (2002), trata-se de um conceito relacionado a
justificacdo publica, cujos limites sdo delineados pelos cidaddos, uma vez que atuam como
coautores e também destinatarios da ordem democratica, sendo esta ndo dependente de
valores metafisicos ou transcendentais, mais enquanto produto legitimo da relacdo politica
democrética.

Para esta analise, o recurso a reflexfes de Rainer Forst permitiria uma visdo mais
profunda das perspectivas de tolerancias a serem vislumbradas ou mesmo potencialmente
adotadas. Ainda que fosse possivel a defesa de um conceito geral de tolerancia, €
imprescindivel reconhecer gue este instituto pode adquirir distintas concepc¢des de acordo com
0 seu fundamento e o seu uso. Para Forst (2003), enquanto as concepcdes indicam
interpretacdes particulares dos elementos estruturantes de um conceito, este ultimo engloba
componentes semanticos centrais a sua delimitacdo. Diante disto, o autor alem&o reconhece
pelo menos seis componentes estruturantes para sua demarcacao.

O primeiro destes elementos é o contexto e a pratica na qual a ideia de tolerancia esta
inserida. Para tanto, diversos aspectos poderdo ser considerados: primeiramente, 0
relacionamento existente entre aqueles individuos que toleram e serdo tolerados, por exemplo,
se existe um vinculo familiar, de amizade, de pertencimento ao grupo como de instituicdes
religiosas ou sem qualquer vinculacdo diferenciada; também as razdes em seu auxilio ou
atinentes ao vinculo adversarial, por exemplo, se as relacGes baseiam-se em emog¢des como o
amor, a fraternidade, no matuo respeito, na obtencdo de determinados resultados, sejam
individuais ou de teor coletivo; quem sdo os sujeitos envolvidos, sejam individuos isolados,
grupos, congregacOes e até mesmo o proprio Estado; o suporte da questdo a ser tolerada,
como as cosmovisoes, as acles e virtudes; as formas que permitam a realizagéo, o incentivo
OuU mesmo a atuagdo sobre ela. (FORST, 2003, p. 18).

O segundo componente é denominado de objecdo. Ele permite a identificagdo, dentro
deste contexto de tolerancia, dos elementos que sdo tratados com indiferenga, isto €, ndo
recebem uma designacdo propriamente positiva e nem negativa, e os valorados de melhor
maneira serdo objetos das aceitacdo (2003, p. 19-20).

A aceitacdo aparece como terceiro elemento da conceituacdo da tolerancia. Por meio
desta, praticas ou convic¢des que, num primeiro momento, poderiam ser qualificadas como

falsas ou até mesmo mas, sofrem nova mensuracdo e sdo consideradas toleraveis e néo téo
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indesejaveis se confrontadas com outras perspectivas inadmissiveis no ambiente social. Neste
caso ndo ha exatamente uma eliminag&o dos juizos e do carater negativo atribuido a priori, no
entanto, a “valorizag¢do estética negativa pode ser compensada por uma avaliacdo ética ou
moral positiva”®? (FORST, 2003, p. 21). Neste ponto, ha uma propensio a condescendéncia
ou tentativa de persuasdo em oposicéo a simples préatica de opresséo.

O espaco da toleréncia surge como quarto componente e indica as fronteiras entre a
objecdo e a aceitacdo, ou melhor, a zona existente entre os juizos avaliativos negativos e
positivos em relagdo as praticas e convicgdes®®. Evidencia-se, entdo, que nem tudo pode ser
aceito, caso contrario, seria uma postura paradoxal e incompreensivel em termos préaticos,
pois este espago € inerentemente limitado e a tentativa de expandir a tolerancia a todas as
convicgdes, até mesmo dos proprios inimigos, resultaria na autodrestruicdo. Vale lembrar,
todavia, que os limites ndo se baseiam tdo somente nos juizos de rejeicdo e aceitacdo, mas
também no &mago nédo atingido pelas razbes de recusa. Assim, ficam explicitos diferentes
dominios normativos: em um primeiro cendrio, existe tdo somente a concordancia global, ou
seja, estdo presentes apenas razGes de afirmacdo e nenhuma objecdo; em uma segunda
construcdo, estdo presentes os motivos a “objecdo normativa”, entretanto, os potenciais de
aceitacdo servem como componente de ajuste ao tolerado; por fim, ha ainda o espaco do
inadmissivel que é consequéncia da integral rejeicdo (FORST, 2003, p. 24).

Deve-se considerar ainda, para a definicdo de um conceito geral de tolerancia, o
modo de seu exercicio, uma vez que requer a manifestacdo livre e ndo constrangida, ou
melhor, ao individuo que tolera deve ser oportunizado um canal para que se expresse a
contrariedade ou aja consoante ao que entenda pelo toleravel, afinal, trata-se de uma medida
perduravel.

Por fim, deve-se ainda considerar a daplice expressividade do conceito de tolerancia,
pois esta pode ser encarada como uma “pratica ou atitude individual” ou como uma
“virtude”. Por exemplo, a atuacdo do aparato estatal, no ambito pratico-politico, pode
representar a adocdo de um carater socialmente valioso, por estar em acordo com a ideia de
conservacao das liberdades de minorias ou, por uma outra analise, perceber-se tdo somente a

adogdo de uma atitude individual de tolerancia a convicgdes sem realmente aceita-las ou

82Expressdo no original? “[...] a negative aesthetic valuation can be offset by a positive ethical or moral
evaluation [...]”. Cf. FORST, Rainer. Toleration in Conflict: Past and Present. Translated by Ciaran Cronin.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003a, p. 21.

8 Nas palavras de Forst (2003, p. 23, tradugdo livre): “Esta € uma questdo conceitual, para a tolerdncia envolve
um equilibrio precéario entre razfes negativas e positivas e pressupde a disposicdo de suspender a tolerancia
quando as conviccdes e praticas toleradas sdo julgados de forma tdo negativa que as razdes positivas ndo sdo
mais suficientes”.
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admitir um minimo de acordo. (FORST, 2003, p. 26). Neste sentido, um governo pode filiar a
uma politica de complacéncia com as minorias, enquanto perspectiva virtuosa, e sofrer a
recusa, de algum modo, da maioria dos cidaddos; ou, por uma pratica individual, conceder
direitos a minorias em atencdo ao custo-beneficio a ser gozado pelo poder politico em seu
aspecto geral (FORST, 2003, p. 26).

Em sintese, o estabelecimento de um conceito geral de toleréncia estaria estruturado,

a partir de seus componentes, da seguinte forma:

- Aiidentificagio da relagio entre aqueles que toleram e sio tolerados;
- Os motivos que levam a defesa ou a hostilidade;
- Atores em exercicio;

n - Objetos de tolerdncia;
O contexto de toleréncia -
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/
/
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- As condutas tidas como suportaveis, razodveis e detestaveis;
- Formas de implementag3o, encorajamento ou intervengdo

- Este componente permite o reconhecimento daquilo a ser tratado
como indiferente ou positivo;

A objegéo

Componentes do

conceito geralde A aceitag3o

- Razbes e reavaliag8oque torna condutas e convicgbes, tidas como

P “méas” e “falsas”, ndo tdo indesejaveis;
toleréncia

Y —— - Define as fronteiras entre o que pode ou néo ser condescendido.

Equilibrio provisorio entre as razbes negativase positivas.

- Atuac8o livre e ndo constrangida, inclusive para manifestar a

O exercicio da tolerincia [ji— )
contrariedade.

- Pode significar tanto uma pratica e umaatitude individual ou
uma virtude;

A duplice expressividade

A partir desta estrutura, Rainer Forst delineou quatro tipos ideais de toleréncia
sustentadas nas relacdes de reconhecimento. Primeiramente, é relevante considerar que 0 uso
de tipos ideais almeja uma facilitacdo da compreensdo e da analise das interacBGes sociais.
Weber, por exemplo, na obra Economia e Sociedade, trabalha trés tipos ideais de autoridade
ou de dominagdo legitima. No caso de Forst, 0 mesmo recurso metodoldgico serve ao
esclarecimento da dinamica da toleréncia e de seus contextos, ndo significa que cada tipo
esteja vinculado a uma espécie de sociedade ou ocasido da historia, mas evidencia como 0s
componentes estruturais podem influir e conduzir & alteracdo de sentido do que propriamente
é a tolerancia. Ou seja, como tais elementos estruturantes admitem diferentes interpretacdes e,
por consequéncia, uma modificacdo pratica do tolerado. Além disto, o convivio, as
comunidades, as sociedades e as interagfes humanas ndo estdo restringidas a um modelo
ideal, alids, mesmo que se identifique a predominancia de um tipo, € totalmente possivel a

manifestacdo, concomitante, em distintos graus de outra concepcao.
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O primeiro tipo é chamado de concepcao permissdo (permission conception). Nele, o
cenario é marcado pela existéncia de uma autoridade ou uma maioria proeminente, com um
complexo de convicgdes e valores predominantes, que permitem a continuidade de uma
minoria ou uma variedade de minorias, que compartilham valores distintos e préprios, desde
que ndo ameacem ou contestem a ordem imperante. A interacdo entre os individuos e grupos
se d& precariamente e limita-se a um modus vivendi (FORST, 2003, p. 27-28). Esta permissao
ndo serd, obrigatoriamente, uma conduta estratégica, embora possa ser orientada por diversas
razdes, por exemplo, o desejo de ndo ter incOmodos aos preceitos preponderantes ou por
considerar injusto a imposicdo da abdicagdo das convicgdes mais profundas as minorias. Ndo
ha qualquer reciprocidade e as expressGes minoritérias sdo segregadas a esfera privada.

A concepcdo coexisténcia (coexistence conception), por sua vez, funda-se
substancialmente nas motivacGes pragmaticas e estratégicas. Tem grande proximidade com a
primeira acepcdo de tolerancia, porém, neste modelo, ha grupos com forgas equivalentes e
ndo uma autoridade dominante. Logo, a tolerancia surge como opcao pratica a garantia da paz
e a promocdo das proprias predilecdes, pois seu exercicio se da horizontalmente. A
intensidade da convivéncia é varidvel: pode ser fraca, devido a exaustdo a que tais grupos
foram submetidos, por exemplo, ap6s intensos e fracassados conflitos, mesmo que permaneca
0 propoésito da hegemonia; ou pode ser forte, caso estejam submetidos a um poder
prevalecente e sem predilecBes, além de instituicGes estaveis e propulsoras a convivéncia. O
ndo-confronto é a alternativa mais vantajosa, porém ndo ha o matuo reconhecimento (FORST,
2003, p. 28-29).

O terceiro tipo esta alicercado no mutuo respeito pelos grupos e pelos individuos
envolvidos no mesmo contexto. Na concepcao respeito (respect conception), a distribuicéo de
direitos, as instituicdes basicas sociais e a destinacdo dos recursos existentes sdo regidas por
normas sem favoritismo. Como afirma Forst (2003, p. 29, traducéo livre), 0s sujeitos sociais
“respeitam uns aos outros como pessoas autdnomas ou como membros de iguais direitos de
uma comunidade politica constituida sob os fundamentos de um Estado de Direito”®. A
ordem juridica é fonte de inspiracdo a reciprocidade, apesar disto, o respeito é direcionado ao
sujeito, pois conviccdes, valores, condutas e praticas sdo tdo somente toleradas. Este tipo

subdivide-se em dois formatos: no primeiro, concentrado na igualdade formal (formal

®No texto original: “[...] respect one another as autonomous persons or as equally entitled members of a
political community constituted under the rule of law.” CF. FORST, Rainer. Toleration: concept and
conceptions. In: FORST, Rainer. Toleration in Conflict: Past and Present. Translated by Ciaran Cronin.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003a, p. 29.
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equality), h& uma rigida divisdo entre a esfera publica e a privada, posto que as divergéncias
de cosmovisdes ou oposices éticas devem permanecer confinadas a seara privada e sem
suscitar contendas no campo das questdes publicas; no segundo, os membros da comunidade
agregar-se-80 sem renunciar ou abdicar as préprias identidades, pois as normas poderdo
indicar uma propensdo ou inclinagdo a acepgdes éticas ou culturais especificas, por entender
que “os valores e as convicgdes constitutivas dessas identidades [ético e culturais] tém um
significado existencial especial para as pessoas” (FORST, 2003, p. 30), esbou¢ando um
formato de igualdade substantiva (qualitative equality).

Por fim, a quarta acepcdo ndo considera suficiente 0 mutuo respeito entre 0s sujeitos
e denomina-se de concepcdo estima (esteem conception). Parte-se de um cenéario
multiculturalista e, independentemente de reconhecer o status de igualdade entre os inUmeros
participantes sociais, reivindica uma especial consideracdo ou estima pelas diversas
convicgdes éticas e culturais, ou seja, atribui-se um olhar mais atento e capaz de identificar o
valor ético das diversas perspectivas de mundo e sua potencialidade de aceitagdo. O
componente da objecdo ndo foi excluido, pois este especial cuidado ndo € limitado, mas

sempre balizado na expectativa de garantir o juizo de reconhecimento.

As minorias com convicgbes diferentes do

n - sistema de valores proeminentes 3o toleradas
SR Jesde que ndo gquestionem e nem coloquem em

Tisco a ordem vigente & a autoridade
dommante.

- DBaseada em mohvaghes pragmadticas e
estratégicas. _
Concepeio Coexisténcia - O's grupos com forgas equivalentes e nio uma |8
antoridade dominante. . e ——
- O ndo confronto éa alternativa mais vantajosa, Iy - (-Dm".n’enma"Fune: i
porém ndo hi o mituo reconhecimento. R Os erupos estio submetidos a um poder
sem predilecbes e mstihngbes estaveis
Concepgoes de
tolerincia

- Ignaldade Formal:

- Ripida divisdo entre a esfera piblica e a
P privada;

- As cosmovisdes permanecem no ambito

privado sem gerar constrangimentos na

esfera piblica

- Ha o miituo respeito entre os mdividuos & os

Brupos;

- A vida em sociedade, em seus amplos
aspectos, € regida por normeas sem favoritsmo;
- As convicgBes & praficas singularizadas s30
apenas toleradas.

N Concepgio Respeito |

- Ignaldade Substancial:
- As norma: poderfo indicar uma
M propensdo a determinadas concepgOes
N cticas e culturais e estas fltimas possuem
um papel na formacio da identidade das
pessoas.

- Cenario Multicultural;

Concepgio Estima - Basela se no reconhecimento do valor ético
das praticas culturais e convicgies, ou seja, sdo

eticamente vahosas.

A doutrina juridica brasileira tem, preeminentemente, expresso um sentido de

tolerancia que transita entre a concepgao coexisténcia e a concepgéo respeito, centralizada na
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igualdade formal. A crenca e a religido séo tratadas, em diversos momentos, como uma parte
relevante, tdo somente, a vida privada e individual de cada cidaddo. Por este motivo, a ndo-
interferéncia torna-se a caracteristica primaria ao discutir o conteudo do direito de liberdade
religiosa combinada com a tentativa de afirmar uma suposta convivéncia forte dos membros
da sociedade, uma vez que todos, religiosos ou ndo, estariam sob o dominio de um aparato
estatal pretensamente neutro. A mera coexisténcia dd, em alguns momentos, espaco a
concepcao respeito, quando se admite que a laicidade estatal ndo se confunde com o ateismo.
Tolera-se até mesmo o proselitismo em respeito a pessoa e a livre possibilidade de expressar
sua confianca depositada em proposicdes transcendentais, mas ndo por eventual valor
intrinseco existente em sua cosmovisdo. Qualquer manifestacdo de aproximacgdo com tais
conformac@es éticas, especialmente por parte do Estado, pode ser trazida como um sinal de
alerta de ofensa a neutralidade sistémica.

A concepc¢do de tolerancia na préatica judicial poderé variar de acordo com o caso
concreto, afinal, este conceito poderé ser ampliado ou restringido de acordo com as balizas da
objecdo e da aceitacdo trazidas pelo julgador como razoavel a efetivacdo dos direitos
fundamentais. O recurso ordinario em habeas corpus 134.682 da Bahia, julgado pela primeira
turma do STF, em novembro de 2016, com relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin, é um
interessante paradigma de exame acerca desta temaética, pois seu objeto, implicitamente,
tangencia a definicdo dos atos de intolerancia entre religides que podem ser tolerados como
exercicio regular do proselitismo religioso.

O proselitismo é expressao da liberdade religiosa, em que 0s sujeitos pertencentes a
determinada crenca atuam pela conversdo de outras pessoas a0 mesmo credo, causa ou ideia.
No caso do recurso supracitado, 0 Ministério Publico ajuizou uma acao penal imputando o
crime de racismo, com fundamento no art. 20 da Lei 7.716/1989, a um sacerdote da Igreja
Catolica, pois este é autor de um livro que, segundo o 6rgdo ministerial, teria manifestado
conteudo de ordem discriminatoria contra a doutrina espirita. Embora a decisdo do referido
caso abarque outras questdes técnicas e doutrinarias, demonstra-se, para a presente
investigacao, ser necessario percorrer tdo somente os marcos de tolerancia.

O STJ ja havia reforgado em sua decisdo, ao ndo conhecer o remedio constitucional
impetrado pelo sacerdote, que o crime de racismo nao esta adstrito a condutas preconceituosas
em consequéncia de cor e etnia, pois albergaria também aqueles motivados por raga, religidao
ou procedéncia, até mesmo por disposicdo literal da lei 7.716/1989. Além disto, o
acolhimento da auséncia de justa causa haja vista a atipicidade objetiva e, também, subjetiva

da conduta careceria da andlise minuciosa do ‘“conjunto fatico-probatério”, medida nao
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compativel com a via processual eleita, por ndo ser permitida a concessdo de prazo ou
definicdo de instrumentos para a producédo probatoria.

O voto do Relator, ministro Edson Fachin, consigna o entendimento ja exarado
anteriormente pelo STF de que ndo ha fundamento cientifico para a diferenciacdo entre os
seres humanos e o fracionamento em racgas é derivado de um processo de natureza politico-
social. Por esse motivo, o racismo, em sentido juridico, ndo tem como referéncia,
propriamente, a ideia de raga, mas ¢ visto como um “fendmeno social e historico”, embora,
ainda, hoje, atos discriminatorios permanegam alicercados no carater racial. Do mesmo modo,
o legislador acabou por incluir o elemento religioso, pelo seu carater politico-social, dentre 0s
motivos de caracteriza¢do da norma incriminadora.

Para Fachin, a liberdade religiosa necessariamente abrange o polo da crenca e da
conduta, por este motivo, a liberdade de expressdo seria condicdo a sua efetividade,
albergando, neste sentido e de modo inerente, os atos de proselitismo. Este € praticado, muitas
vezes, pelo contraste com outras religides, inclusive, em manifestacbes que objetivam
evidenciar uma condicdo de superioridade da religido da qual professa. Além disto, a
pretensdo universalista, ou melhor, de conversdo do maior nimero de individuos a sua crenca
é caracteristica presente de diversas religides, embora ndo de todas. O voto faz recurso aos
ensinamentos de André Ramos Tavares, que explicita:

Uma teoria de primeira ordem carreia em seu bojo a concepcédo de que € a
Unica e adequada, sendo as demais invélidas ou equivocadas; esta rejeicdo é,
invariavelmente, intrinseca, quer dizer, acaba assumindo uma conotacéo
religiosa; em outras palavras, ndo é apenas um afastar-se de outras religioes,
mas sim um enxergar nelas conotac¢Ges contrareligiosas.

[...]

Portanto, é pacifico o entendimento segundo o qual o proselitismo religioso,
mesmo com os elementos que indubitavelmente o marcam, quais sejam, a
negacdo e a desconsideracdo das demais religiGes, gerando, em certo grau,
uma animosidade €, em realidade, compreensivel, como elemento integrante
da liberdade religiosa (tecnicamente, esta alocado em seu nucleo essencial).
[...] € natural do discurso religioso praticado pelas Igrejas, em especial pelas
instituicGes daquelas religides de pretensdo universalista, pregar o rechaco as
demais religides. Esta postura integra o ndcleo central da propria liberdade
de religido (TAVARES, 2009, s. p.).

Conjuntamente com as consideracdes sobre o contetdo da liberdade religiosa, a
Corte Constitucional versou sobre a ideia de tolerancia aplicada ao &mbito juridico criminal.
A realizagdo de comparaces e 0 estabelecimento de juizos de desigualacéo sdo parte

do comportamento direcionado a “angariar novos fiéis” e nao sdo suficientes a caracterizagéo,

prontamente, de condutas criminosas. O acorddo e o voto do relator dispGem, a partir dos
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ensinamentos de Bobbio, quais seriam as trés etapas cumulativas necessarias a caracterizagdo
da discriminacdo suficientemente sensivel ao direito penal. A primeira delas tem natureza
cognitiva, ao identificar a diversidade de individuos e de grupos, sendo diferentes e desiguais.
Na segunda, ha aplicacdo do juizo valorativo a partir do juizo discriminante da fase anterior,
de modo a qualificar como bons ou maus, civilizados ou barbaros e superiores e inferiores. Na

3

terceira fase, por sua vez, a discrimina¢do serve a sustentagdo de “um juizo em que se
exterioriza a necessidade ou legitimidade de exploracdo, escravizacdo ou eliminacdo do
individuo ou grupo tido como inferior”® (BRASIL, 2016, p. 19). Deste modo, a censura penal
passa a ser especialmente direcionada ndo somente quando se professa pela eliminacdo de
determinada crenca, porém também quando se objetiva a retirada ou reducdo de outros
direitos, de cunho fundamental, por motivos religiosos. A reprimenda penal justifica-se tdo
somente quando as trés fases cumulam-se, afinal, € plenamente possivel que as duas primeiras
fases concretizem-se para justificar uma postura de auxilio aquele tido como inferior. Neste

sentido, justificou o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016, p. 20-21, grifo meu):

Ou seja, o discurso proselitista associa-se ao dever de auxilio a adeptos de
outras religibes, vistas como equivocadas. Objetiva-se assegurar que 0 outro
alcance o mesmo nivel moral em que o agente se vé inserido. O discurso que
persegue alcancar, pela fé, adeptos de outras fés, ndo se qualifica
intrinsecamente como discriminatério. Sendo assim, no embate entre
religiBes, a tolerancia é medida a partir dos métodos de persuaséo (e nédo
imposi¢do) empregados. Nessa diregdo, no contexto religioso, a tentativa de
persuasdo pela fé, sem contornos de violéncia ou que atinjam diretamente a
dignidade humana, ndo destoa das balizas da tolerancia.

Por este motivo, se a profissdo de fé ndo for direcionada a ocorréncia de embates
truculentos, com atos de violéncia e perseguicdo para o esvaziamento do ndcleo de direitos
fundamentais, ha que se tolerar como parte do exercicio da liberdade de confissdo de fé%. No
caso em exame, o Tribunal admite que a conduta do sacerdote é intolerante, mas néo

suficiente a intervencgéo do direito penal e, por isso, foi afirmado pela Ministra Rosa Weber:

% Nas palavras de Bobbio (2000, p. 109) e que também foram trazidas na decisdo do STF: “(...) com base
precisamente no juizo de que uma raga é superior e a outra inferior, sustenta que a primeira deve comandar, a
segunda obedecer, a primeira dominar, a outra ser subjugada, a primeira viver, a outra morrer. Da rela¢do
superior-inferior podem derivar tanto a concepcdo de que o superior tem o dever de ajudar o inferior a alcancar
um nivel mais alto de bem-estar e civilizagdo, quanto a concepgdo de que o superior tem o direito de suprimir o
inferior. (...) Somente quando a diversidade leva a este segundo modo de conceber a relacdo entre superior e
inferior é que se pode falar corretamente de uma verdadeira discriminacdo, com todas as aberracGes dela
decorrentes”.

6 Para Tavares (2009, s.p.) “A conversdo dos adeptos de outras religides ha de se dar pela persuasdo dos
argumentos, e ndo pela forca ou violéncia. Este € o sentido constitucionalmente adequado da tolerancia, no seio
da liberdade religiosa, e ndo a imposicdo de que as religides reconhecam, umas as outras, a validade das
crencgas opostas, discordantes ou concorrentes.”
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[...] tendo como norte que a tolerancia é o valor maior a ser lapidado no atual
momento em que vivemos, e exercendo a minha tolerancia com tamanha
falta de tolerancia com a religido dos outros, numa perspectiva de uma
sociedade plural, como a nossa, e de um Estado Democrético de Direito, eu
voto, Senhor Presidente, na mesma linha do Ministro Fachin, no sentido do
trancamento da acdo penal, convencida da atipicidade da conduta; ou seja,
tamanha intolerancia a ser, sem a menor davida, repudiada, ndo chega
contudo as raias de atrair a aplicacdo do Direito Penal [...] (BRASIL,
2016, p. 25, grifo meu).

Vale ainda ressaltar que a votacdo ndo foi por unanimidade. O Ministro Luiz Fux
reconheceu a zona fronteirica em que a questdo se encontrava-se, pois talvez as condutas
trazidas no livro poderiam caracterizar o nucleo do tipo penal pela incitacdo ou discriminacao
de preconceitos contra religides, optando por discordar e ndo acolher o recurso. O referido
ministro vai além em seu esclarecimento, pois define claramente um conceito de tolerancia
que impliqgue o minimo de reconhecimento por seus pares e sem qualquer relacdo de
desigualdade, e afirma que encara a “questdo da tolerdncia como a possibilidade de
coexisténcia de todas as religides sem discriminacdo, ndo a tolerancia de ideias contrarias a
religido alheia, sem o minimo de comedimento no uso da linguagem. No meu modo de ver, a
tolerancia ndo ¢ essa mao dupla” (BRASIL, 2016, p. 31). Para ele, a intolerancia a outras
crengas pode se dar por meio fisico ou mesmo pelo discurso de 6dio, ndo adiantando alegar ou
adotar elementos eufémicos para que nao pareca o que €. Diferentemente dos outros ministros
gue amoldam, para o dmbito penal, um conceito de tolerancia proxima a concepc¢do de
coexisténcia e de sua manutencdo em um cenario de convivéncia fraca, o Ministro Luiz Fux
direciona seu voto a partir da concepcdo de tolerancia respeito, por entender que se exige o
reconhecimento matuo entre os sujeitos, ndo aceitando sequer as atitudes de desigualacao,
seja no &mbito criminal (e muito menos no civil e administrativo, se for considerado o direito

penal como o ramo de intervencao mais sensivel e extremada).
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4 REGIME DEMOCRATICO PLURAL, SECULARIZACAO E TOLERANCIA: UMA
PERSPECTIVA INCLUSIVA A PARTIR DA FILOSOFIA POLITICA
CONTEMPORANEA

Estabelecido um diagnéstico que apresente a compreensdao contemporanea da
dogmatica juridica acerca do exercicio da liberdade de crenca e religido, faz-se necesséria
uma releitura destes institutos a partir das contribuicdes da filosofia politica e da teoria do
direito.

Por este motivo, o presente capitulo € dedicado a apresentacdo e ao exame do projeto
politico de John Rawls, a partir de sua doutrina do uso publico da razdo, bem como as criticas
e contribui¢bes decorrentes do pensamento de Jirgen Habermas e do jurista estadunidense

Ronald Dworkin.

41 A FILOSOFIA PoLiTicA DE JOHN RAWLS E A SocIEDADE CONSTITUCIONAL

DEMOCRATICA E PLURALISTA

O pensamento de John Rawls é, tradicionalmente, destacado por sua teoria moral
desenvolvida na obra Uma Teoria da Justica, publicada originalmente em 1971, com uma
releitura da tese do contrato social em contraposicdo a correntes filosoficas de cunho
intuicionista e utilitarista. Por meio desta obra, tenta justificar a escolha de principios de
justica aptos a servirem & justificacdo da estrutura bésica da sociedade®’ e, por consequéncia,
a fixagéo de direitos e deveres dos cidadaos, compreendendo estes como sujeitos titulares de
um mesmo status social, isto €, enquanto individuos livres e iguais que se interagem no
sistema cooperativo que é a sociedade. Logo, a construcdo hipotética desenvolvida nesta obra
ndo pretende explicar ou fundamentar o surgimento do Estado ou a passagens dos individuos
do estado de natureza a vida em sociedade civil, mas selecionar principios de justiga, a partir
de agir racional, que coordenassem as instituicdes e as relagdes sociais.

Para tanto, utiliza-se de diferentes mecanismos conceituais e tedricos, como da
posicdo original, para fundar principios de justica que sejam constatados como resultados de

um acordo racional, despido do uso da forca, de barganhas, de privilégios ou concentrados

67 E a modo em que as principais instituicdes sociais se sistematizam em um Gnico sistema, inclusive, definindo
direitos e obrigacBes dos cidadaos, bem como o modo que serdo distribuidas as vantagens resultantes deste
sistema cooperativo. Por isso, “a constitui¢do politica, as formas de propriedade legalmente admitidas, a
organiza¢do da economia e a natureza da familia, todas, portanto, fazem parte dela” (RAWLS, 2000b, p. 3,
traducdo livre)
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unicamente nos interesses dos préprios grupos aos quais pertengcam. Como explica Melo
(2005, p. 43-44), reflete uma proposta normativista de tracos kantianos, com uma
interpretacdo procedimental da ideia de autonomia e do imperativo categérico. E um
procedimento de representacdo, como explica Rawls (2003, p. 23), hipotético e ahistorico®,
que serve ao esclarecimento publico.

O pensador John Rawls adota uma concepc¢do construtivista da ideia de justica,
apreciando a correcdo dos juizos morais a partir de um procedimento proprio, ndo restrito ao
elemento do racional isolado, uma vez que exige um potencial de aceitacdo pelos demais
cidaddos, justificando-se o atributo do razoavel, além de se comprometer com uma
abordagem coerentista, contrastando-se com as concepces fundacionistas. Para o
fundacionismo, ha algumas crencas basicas e permanentes que ndo podem ser revistas e nem
readequadas. Para Rawls, seria possivel a utilizacdo de regras de inferéncia, no campo da
politica e da ética, capazes de redimensionar as crengas particularizadas em diversos niveis e
mantendo uma coesdo, em especial, pelo uso do equilibrio reflexivo (SILVEIRA, 2009a, p.
148-149). Seu pensamento nao estaria dependente do amparo de crencas basicas, ao contrario,
revela como as crengas podem servir, mutuamente, como suportes uma das outras, cientes das
limitacOes de coeréncia destes preceitos e da falibilidade (GONDIM; RODRIGUES, 2010, p.
420).

Talvez, o maior dbice ou equivoco seria o fato da teoria moral rawlsiana,
denominada de justica como equidade, alicercar a estabilidade de uma sociedade bem
ordenada em uma concepcio filosofica de natureza abrangente®®. Ou seja, existiria uma
suposicdo de que todos os cidaddos, em uma sociedade bem ordenada, acabariam por
confirmar uma concepcao moral abrangente e compartilha-la como o suporte de estabilidade
social que geraria seu préprio apoio ao longo do tempo. Contudo, trata-se de uma leitura
irrealista, uma vez que a sociedade moderna é caracterizada por uma pluralidade de
cosmovisodes, sendo estas percepgdes e valores partilhados quanto ao mundo, a vida e a acao
humana, que nem sempre sdo compativeis e expressas em termos razoaveis.

Vale ressaltar que, para John Rawls (2004, p. 173), a diversidade de doutrinas
abrangentes € resultado de um cenario democratico marcado por institui¢des livres e por sua

ordem constitucional bem-organizada, constituindo-se enquanto um elemento permanente e

8 Hipotético pois descreve algo que os individuos poderiam ou ndo anuir e ahistérico pois ndo supde sua
realizagdo em qualquer momento da historia.

8 As doutrinas abrangentes sdo teses ou teorias, de carater filoséfico, religioso ou moral, que explicam ou
afirmam perspectivas quanto ao bem e a verdade, nem sempre concilidveis. Ou sejam, expressam percepcoes
daquilo que parecem ser boas raz8es ou razdes suficientes quanto ao mundo.
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asseverando o fortalecimento das liberdades basicas. E por mais que exista uma relacéo de
tolerancia mutua em meio a diversidade, nenhuma concepcéao de bem, ainda que parcialmente,
possui capacidade de orientar, por si mesma, a sociedade em sua integralidade e obter a
anuéncia da totalidade dos cidadaos na resolucéo de questbes fundamentais de justica.

Neste cendrio, a possibilidade de reconciliacdo, o estabelecimento de meios e a
indicacdo de valores aptos a compatibilizacdo social em meio ao pluralismo seriam
incumbéncias da filosofia politica. Por isso, as investigacdes posteriores de Rawls indicam
uma nova preocupacao: a definicdo de uma teoria que sirva como base solida a estabilidade e
a legitimacédo da sociedade democratica plural e, por consequéncia, que supere a conotacao
moral para se sustentar enquanto uma leitura politica. Além disto, ndo se tratam de
divergéncias pontuais em uma interacdo voluntaria ou afetiva, como as desenvolvidas no
ambito pessoal e familiar. As potencialidades conciliatérias e de estabilidade sdo examinadas
no segmento das relagcdes politicas, em que: (a) os individuos ingressam a uma estrutura
basica de sociedade ja definida com o nascimento e sO se retiraram com a morte, logo,
independentemente se suas vontades; (b) sujeitam-se ao poder politico do Estado, que faz uso
de meios coercitivos e aplica san¢des, sendo, em ultimo grau, o poder de um corpo coletivo
firmado por individuos com mesmo status de cidaddos (RAWLS, 2000, p. 181-182).

A ideia de consenso sobreposto emerge, nesta conjuntura, enquanto instrumento apto
ao direcionamento das investigacdes. O filésofo norte-americano defende a existéncia de uma
concepcao politica de justica que possa ser sustentada por todos, ainda que pertencentes as
variadas cosmovisdes ou doutrinas abrangentes, servindo aquela de base legitima’ e estavel a
uma ordem constitucional e democrética. Ela ndo se constituiria por termos que obtiveram
uma simples anuéncia em sentido moral, mas se estabeleceria por uma concordancia politica
imprescindivel ao controle e manejo das instituicdes basicas tidas como razoaveis. Afinal,
“todas as doutrinas razoaveis afirmam tal sociedade com suas correspondentes instituigdes
politicas: direitos e liberdades basicas iguais para todos os cidadaos, incluindo a liberdade de
consciéncia e a liberdade de religiao” (RAWLS, 2004, p. 226).

Como sintetiza Freeman (2007, p. 476, traducdo livre), esse recurso deve ser

entendido como:

0 A legitimidade politica rawlsiana esta assentada justamente num processo deliberativo despido de imposicGes
arbitraria, de fruicdo de privilégios e dos mecanismos de troca e barganha. Ao contrario, exige-se a
manutencdo de uma coeréncia do uso do poder politico e os elementos constitucionais avalizados pelos
cidaddos (SILVEIRA, 2007, p. 26).
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0 consenso de doutrinas abrangentes razodveis em uma sociedade bem
ordenada sobre uma concepcdo liberal de justica. E valido quando todas as
doutrinas razoaveis endossam uma concepcao politica liberal de justica, cada
uma a partir de seu préprio ponto de vista e por suas proprias razes
abrangentes. A principal razdo para a estabilidade de uma sociedade bem
ordenada.

Porém, para viabilizar o consenso sobreposto, € essencial que os cidadaos

apresentem adequadamente suas motivagdes, no caso, pela razdo publica.

4.1.1 O uso publico da razédo: fundamentos e limites

A razdo € a capacidade de associar e coordenar planos, fins e definir prioridades,
além de tomar decisdes conforme tais articulacdes (RAWLS, 2000). Ela ndo se confunde com
a razdo publica (ou mesmo uso publico da razao), pois esta ultima esta balizada em termos do
razoavel. Por isso, é necessario compreender as distincbes fundamentais para sua
caracterizagé&o.

O racional esté atrelado a aptiddo de julgar e deliberar questdes e decisGes para o
atingimento de fins e interesses, muitas vezes, proprios. Ndo ¢ uma analise fria e reduzida a
relacdo meios-fins, uma vez que devem ser avaliados de acordo com o impacto e relevancia a
vida como um todo. Nem sempre sdo direcionados tdo somente a si, inclusive, podendo
atender a interesses de outros sujeitos com quem tenha vinculos especiais. Contudo, falta ao
racional o desejo de dedicar-se ao sistema cooperativo equitativo, diante da auséncia de uma
‘sensibilidade moral’ (RAWLS, 2011, p. 60). O razoavel, por sua vez, tem carater publico,
com fundamentacdes e manifestacGes com expectativas de mutuo compartilhamento, ou seja,
compde um mundo social publico apto de obter a anuéncia dos concidaddos em posi¢do de
igualdade. O razodavel parte da ideia de reciprocidade, supondo a possibilidade de endosso de
todas as suas disposicOes. Neste sentido, sua atuacdo situa-se entre a imparcialidade
direcionada a obtencdo do bem geral, e da possibilidade de ganho mutuo.

Por isso, a razéo publica ndo deve ser entendida tdo somente como a manifestacéo de
justificacbes em termos racionais e seculares, pois faltariam as pretensdes de endosso pelos
demais concidad&os e, diante disto, equiparar-se-iam a qualquer outra doutrina abrangente,
mesmo de cunho religioso. Ela “explicita no nivel mais profundo os valores morais e politicos
com os seus cidadaos e a relagéo destes entre si” (RAWLS, 2004, p. 174).

A ideia de razdo publica ndo é, propriamente, uma criagdo rawlsiana. Ela j& havia

sido referenciada por outros filésofos politicos e com sentidos diferenciados. Para Hobbes
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(1651), por exemplo, seria a motivacdo superior e imprescindivel a paz, pois, enquanto 0s
sujeitos seguem a prépria consciéncia e em favor dos seus exclusivos interesses, a razao
publica serve ao exercicio do soberano. Para Kant (1999), em seu texto Uma resposta para a
pergunta: o que é lluminismo?, a razdo publica distingue-se da privada. Nesta Gltima, o
sujeito faz uso da razdo atrelada ao cargo ou a funcdo que Ihe foi incumbida, por exemplo o
religioso que ensina seus alunos, fiéis e a congregacao em geral de acordo com as instrucées e
preceitos da doutrina de Igreja a que pertenca, mesmo que na condi¢cdo de estudioso pudesse
identificar possiveis equivocos doutrinarios e apresentar melhores explicacGes para assuntos
de interesse de sua religido. A razdo publica, por sua vez, estéd relacionada a liberdade e a
autonomia, permitindo que o sujeito busque seu préprio entendimento e compreenda o mundo
em sua amplitude, ou seja ndo limitado pela concepc¢éo de uma autoridade ou de um guardiao.

Em sentido rawlsiano, o uso publico da razdo é a motivacdo ou justificacdo razoavel,
expressa por sujeitos que reconhecem a igual condicdo dos concidaddos, em sentido que
permita o reciproco assentimento. Ela esta desvinculada das pretensfes de verdade e almeja o
estabelecimento de um ponto de equilibrio mesmo diante das diversas concepcdes de vida
boa. N&o se vincula a posicdes absolutas e inabaldveis sobre os preceitos afirmados, pois tal
procedimento levaria a impossibilidade de reconhecimento pelos demais e conduziria a um

cenario irreconciliavel.

A busca por motivos razoaveis para se chegar a um acordo enraizado em
nossa concepcdo de nds mesmos e em nossa relagdo com a sociedade
substitui a busca da verdade moral interpretada como se fosse fixado por
uma prévia e independente ordem de objetos e relagBes, seja natural ou
divina, uma ordem distante e distinta de como nd6s concebemos a nds
mesmos’™ (RAWLS, 1999, p. 519, traducéo livre, grifo meu)

N&o se trata propriamente de leitura relativista, mas descomprometida em negar ou
mesmo afirmar a existéncia de um preceito normativo universalmente valido, mas preocupada
com a elaboragdo da melhor abordagem em determinada circunstancia para a constitui¢do de
uma cultura politica publica estavel e passivel de compartilhamento. Entretanto, seu exercicio
deve estar balizado em algumas diretrizes.

Primeiramente, concepgdes e segmentos abrangentes que ndo aceitem o regime e o

sistema social democratico, logicamente, também rejeitardo a obrigacdo de reciprocidade e o

"INa estrita expressdo do texto original: “The search for reasonable grounds for reaching agreement rooted in our
conception of ourselves and in our relation to society replaces the search for moral truth interpreted as fixed by
a prior and independent order of objects and relations, whether natural or divine, an order apart and distinct
from how we conceive of ourselves”. Cf. RAWLS, John. A theory of justice. Oxford: Oxford University
Press, 1999, p. 519.
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proprio uso publico da razdo. Logo, é inerente a sua pratica o reconhecimento legitimo dos
concidadaos e das imposi¢cGes minimas da democracia, por exemplo, do exercicio do poder
politico como de titularidade do corpo coletivo. As limitacbes e condicionantes ndo se
encerram neste pressuposto.

O uso publico da razdo é exigente, pois ndo pode ser empregado a deliberacdo de
todas as questbes e controvérsias, mas tdo somente a questdes politicas fundamentais que
serdo avaliadas no forum publico, isto €, quanto aos elementos essenciais da Constituicdo e de

justica basica.

Os elementos constitucionais essenciais concernem a questdes a respeito de
quais direitos e liberdades politicas, digamos, podem ser incluidos
razoavelmente em uma constituicdo escrita, quando se suple que a
constituicdo pode ser interpretada por um tribunal supremo ou algum corpo
similar. QuestBes de justica basica relacionam-se com a estrutura basica da
sociedade e, portanto, diriam respeito a questdes de economia basica, justica
social e outras coisas ndo abrangidas por uma constituicdo (RAWLS, 2004,
p. 175-176).

Além disto, seu emprego se da como parte do exercicio da cidadania, ou seja, €
cabivel quando questdes fundamentais estdo em debate e os cidaddos argumentam
politicamente no férum publico, como também aos membros de partidos, candidatos em suas
campanhas, na deliberacdo para o exercicio do direito ao voto e pelas autoridades estatais,
como legisladores e juizes’? (RAWLS, 2004, p. 264). No entanto, seu uso é diferenciado

quando efetuado pelas autoridades do Estado.

Esse ideal aplica-se aos féruns oficiais e, por isso, aos legisladores, quando
falam no recinto do parlamento, e ao executivo, em seus atos e
pronunciamentos publicos. Aplica-se também, de uma forma especial, ao
judiciario e, sobretudo, ao supremo tribunal numa democracia constitucional
com controle de constitucionalidade das leis (‘revisdo judicial’). E porque os
juizes tém de explicar e justificar suas decisfes como decisfes baseadas em
sua compreensdo da constituicdo, de estatutos e precendentes relevantes
(RAWLS, 2000, p. 264-265).

Ao prover a razdo publica, os cidaddos, incluindo-se as autoridades publicas,
realizam seu dever de civilidade. Este dever é elementarmente moral, mas ndo juridico,

compativel com a liberdade do discurso. Caracteriza-se pela manutencdo de uma relagéo

72 Esse forum pode ser dividido em trés partes: o discurso dos juizes nas suas discussdes, e especialmente dos
juizes de um tribunal supremo; o discurso dos funcionarios de governo, especialmente executivos e
legisladores principais; e finalmente o discurso de candidatos a cargo publico e de seus chefes de campanha,
especialmente no discurso politico, nas plataformas de campanha e declaragdes politicas.
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politica fundamental entre os cidaddos com a estrutura basica da sociedade, como também
entre os cidaddos, que exercem como corpo coletivo o poder politico tltimo manifesto pela
coercitividade e legitimidade estatal (RAWLS, 2004, p. 179).

Deve ser expressa em concepc¢des politicas razoaveis de justica, ou seja, articulando
0 sistema cooperativo e de modo agregado das instituicdes politicas, sociais e econdmicas,
sempre independentes das mais amplas cosmovisdes, ainda que compartilhadas por grande
parte da sociedade (RAWLS, 2000, p. 272-273). Sua pratica se dard& no momento da
deliberacdo de medidas coercitivas pretendam ser estabelecidas em lei e em outros
instrumentos normativos.

Por ser independente de qualquer doutrina abrange, apoia-se em valores de justica
politica e valores proprios da razdo publica. Aqueles sdo integrantes da classe dos principios
de justica que norteiam a estrutura basica da sociedade, como a igualdade no exercicio das
liberdades civicas, politicas e de oportunidades. Os valores proprios da razéo publica, por sua
vez, englobam diretrizes de indagacdo para o atendimento da reciprocidade e do dever de
civilidade (RAWLS, 2000, p. 273-274). Dessa forma, pretende-se assim estabelecer uma
concepcao politica de justica que seja independente, denominada por Rawls (2005) como
freestanding view. Neste caso, seria como um modulo apto a se encaixar as diversas doutrinas
abrangentes e, por consequéncia, obter seu apoio. Contudo, ainda assim seria uma formulagao
autdbnoma, isto €, que se sustente de forma independente, prescindindo do reconhecimento e

da adocdo por parte de qualquer cosmovisédo de vida.

4.1.2 A tolerancia, a clausula de tradutibilidade e o espaco participativo do religioso a

partir do uso publico da razao

Em sua formulacdo inicial, foi atribuido ao uso publico da razdo um caréater
exclusivista e restritivo, uma vez que ndo se admitiria, no ambito publico, a utilizacdo de
fundamentos ou de substratos argumentativos advindos de doutrinas abrangentes para a
deliberagdo de questbes constitucionais e de justica basica. Para Rawls, ndo seria possivel o
recurso a propria moralidade, seja de ordem confessional ou filoséfica, ou mesmo a
moralidade geral. Estaria autorizado a invocacdo, tdo somente, de valores politicos que
acredite, de boa-fé, serem pertencentes a mais razoavel concepcédo politica de justica e com
potencialidade de serem endossado por todos cidaddos razoaveis e racionais (RAWLS, 2000,
p. 287). Para ele, as concepcOes abrangentes de vida boa, como as cultivadas por igrejas e

outras instituicdes da sociedade civil, sdo integrantes da cultura de fundo da sociedade e
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inaptas a garantia da estabilidade almejada a0 meio democratico, afinal, careceria “de base
moral compartilhada capaz de transcender o pluralismo dos valores e prover uma solida
unidade social sustentada pela concepgao politica de justica” (ARAUJO, 2010, p. 151). Em
suas palavras:

E claro que os juizes ndo podem invocar sua propria moralidade particular,
nem os ideais e virtudes da moralidade geral. Devem considera-los
irrelevantes. Ndo podem, igualmente, invocar suas visdes religiosas ou
filosoficas, nem as de outras pessoas. Devem, isto sim, apelar para os valores
politicos que julgam fazer parte do entendimento mais razodvel da
concepcdo politica e de seus valores politicos de justica e razdo publica.
Estes sdo valores nos quais acreditam de boa-fé, como requer o dever de
civilidade, valores que se pode esperar que todos os cidaddos razoaveis e
racionais endossem. (RAWLS, 2000, p. 287)

Esta formulacdo acaba por esvaziar qualquer espaco de exercicio institucional das
liberdades de crenca e religido. Pois a vedagdo trazida pela concepgdo exclusivista reduz a
moralidade propria e geral ao processo deliberativo de controvérsias pertencentes, tao
somente, a esfera privada. Ou seja, mesmo as concepcdes religiosas que tenham um potencial
argumentativo razoavel estariam proibidas de serem manifestadas no forum publico.

Contudo, Rawls entende como insuficiente o estabelecimento de uma relagéo politica
de convivéncia tolerada, afinal, é necessario uma base estavel & ordem democrética e,
consequentemente, mais agregadora que o modelo baseado no modus vivendi. Por isso, 0
pensador passa a estabelecer reformulagdes. A concepcao inclusivista vem admitir o recurso a
argumentos decorrentes de doutrinas abrangentes, com as de cunho religioso, em contextos
particularizados. Neste caso, almeja-se o robustecer do ideal de uso publico da razéo, uma vez
que seria possivel aos cidadaos a identificacdo das raizes dos valores politicos consagrados no
ambito pablico (RAWLS, 2000, p. 299). Logo, a abertura permissiva tem um objetivo
especifico: identificar nas cosmovisdes os valores passiveis de compartilhamento e,
consequentemente, tonificar as relagdes de mutua confianga, reafirmar o compromisso

democratico e a prépria préatica do uso publico da razéo.

[...] doutrinas abrangentes razodveis, religiosas ou ndo-religiosas, podem ser
introduzidas na discussdo publica, contanto que sejam apresentadas, no
devido tempo, razdes politicas adequadas — e ndo razdes dadas unicamente
por doutrinas abrangentes — para sustentar o que for que se diga que as
doutrinas abrangentes introduzidas apoiam. (RAWLS, 2004, p. 200 — 201).

Esta leitura se demonstra, entretanto, ainda restrita diante dos fins a que se propde.
Assim, Rawls aperfeicoa sua compreensdo e passa a trabalhar uma visdo ampla de cultura

politica pablica que se caracteriza pela exigéncia do proviso ou clausula de tradutibilidade.
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Neste caso, seria autorizada a insergdo de argumentos de doutrinas abrangentes no ambito
publico, com a condicdo de que fosse traduzida em valores politicamente razodveis. Logo, o
religioso nédo estaria impedido de fazer uso de seus preceitos de fé, porém deveria apresenta-
los em linguagem apta a compreensdo e convergéncia dos demais cidaddos, isto &, em
linguagem politica que viabilizasse o acordo publico.

Observa-se uma ampliagdo do espago participativo do religioso, ainda que esteja
condicionado a clausula de tradutibilidade. Esta alteracdo reflete também uma alteracdo da
concepcao de tolerdncia. Antes, quase restrita a concep¢do de tolerancia-coexisténcia, se
expande para uma concepcao de tolerancia-respeito. Comparado ao entendimento consagrado
de liberdade religiosa pelos autores da doutrina juridica brasileira, fatalmente a razdo publica

exclusivista seria a de maior proximidade e compatibilidade.

4.2 O RESGATE HABERMASIANO DA ATUAGCAO PARTICIPATIVA DO RELIGIOSO NA ESFERA

PUBLICA

O exercicio das liberdades de consciéncia, crenca e religido ndo é uma controvérsia
pontual do contexto das Américas e nem mesmo uma preocupacao restrita aos pensadores e
tedricos norte-americanos, como John Rawls e Ronald Dworkin. Este fenémeno, agravado
pelas expectativas de participacdo inclusiva democratica na contemporaneidade, tem
permeado discussdes de autores das mais diversas linhas de pensamento, por exemplo, a
teoria discursiva do alemdo Jirgen Habermas. A tematica da religiosidade esteve presente, em
termos gerais, na producdo habermasiana como um todo, seja direta ou indiretamente. N&o
obstante, suas reflexGes passaram a concentrar especial interesse, nos ultimos anos, no
esclarecimento do fendmeno da secularizacdo, do potencial emancipatorio pela linguagem e
na possibilidade de convivio entre religiosos e nao crentes.

As doutrinas religiosas que outrora ocupavam um espaco social relevante na
definicdo das verdades a partir da base epistemoldgica, de ordem soterioldgica e ontoldgica,
perderam substancial autoridade a raz&o, incumbindo-se & linguagem a funcéo unificadora da
sociedade e a definicdo de novos pressupostos, isto é, da intersubjetividade. Em outros
termos, ndo ha mais uma religido que garanta a unidade da sociedade, se comparada as formas
de organizacdo primitiva, embora tenham desempenhado e ainda exercam um papel

significativo no jogo moral da linguagem. Nas palavras do pensador aleméo:
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As doutrinas religiosas da cria¢do e da histdria da salvagdo haviam fornecido
razdes epistémicas para que os mandamentos divinos ndo fossem vistos
como advindos de uma autoridade cega, mas sim razoaveis ou ‘verdadeiros’.
Ora, quando a razdo se retira da objetividade da natureza ou da histéria da
salvacdo e se transfere para o espirito de sujeitos atuantes e julgadores, tais
razdes ‘objetivamente razoaveis’ para 0S julgamentos e 0s atos morais tém
de ser substituidas por outras, ‘subjetivamente razoaveis’. Depois de o
fundamento religioso da prdpria validagdo ter perdido o valor, o contetudo
cognitivo do jogo moral de linguagem s6 pode ser reconstruido referindo-se
a vontade e a razdo de seus participantes. (HABERMAS, 2002, p. 22).

Diferentemente de Ernst-Wolfgang Bockenforde, para quem a ordem juridica
constitucional demandaria de convic¢des morais e pré-politicas, como de comunidades
religiosas e nacionais, para firmar uma base de validez, uma vez que a ordem juridica seria
incapaz de autolegitimar-se a partir de processos juridicos, Habermas (2007) acredita que a
ordem democréatica de um Estado Constitucional serve de pressuposto de autolegitimacéo,
firmando o cidaddo como autor e destinatario das proposices juridicas, como colegisladores,
logo, independente de bases pré-politicas, sejam elas as tradi¢bes, perspectivas éticas,
metafisicas, inclusive, da religido.

Para ele, embora as cosmovisfes confessionais, por exemplo, a teologia medieval,
tenham contribuido na genealogia dos direitos humanos, foram as concepgdes filosoficas
profanas do século XVII e XVIII as responsiveis pela legitimacdo de um poder
ideologicamente neutro pelo Estado. Logicamente que os individuos vdo, em sua atuacdo, se
nutrir das bases pré-politicas, dos projetos éticos e das distintas cosmovisdes de vida boa,
contudo isso ndo induz, naturalmente, a concluséo de que o Estado Democratico seja incapaz
de revitalizar, por si mesmo, sua conjuntura motivacional. Afinal, é inevitavel o dispéndio
deste componente, considerando que os cidaddos atuam tendo em conta 0s interesses proprios,
mas também as expectativas em comum. (HABERMAS, 2007). O grande diferencial, sem
duvida, seria o carater democratico para a justificacdo da conclusdo habermasiana, caso
contrario, a leitura de Bockenforde ganharia robusteza, pois o Estado atuaria na tutela das
liberdades individuais e requereria um vinculo unificador precedente as proprias pretensdes de
garantia da liberdade, como observado no passado, com o compartilhamento de idiomas,
tradicOes e cosmovisdes na renovacdo de uma solidariedade demasiadamente abstrata.

Habermas parte de uma releitura da teoria weberiana acerca da modernidade e do
processo de racionalizagdo, porém numa abordagem critica e atualizada das estruturas da
sociedade moderna, marcada especialmente pela inexisténcia de uma visdo ou concepcao

religiosa capaz de integrar e disciplinar os diferentes campos sociais, como da cultura, da
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politica e da economia’. Para 0 pensamento weberiano, a racionalizagdo’™® é um processo
contraditdrio, pois a0 mesmo tempo que desaprisiona as ‘esferas de valores’ dos lagos das
tradicdes religiosas, as priva da propria linguagem, destruindo e danificando os recursos
semanticos, bem como os substratos promissores a liberdade individual, consequentemente,
sendo prejudicial as pretensfes emancipatorias iluministas. Para a filosofia habermasiana, a
racionalizacdo na modernidade s6 se torna incongruente e patogénica ao passo que a
racionalidade estratégica passa a invadir e a colonizar espagos do mundo vivido, onde a
cultura, a socializacdo e a integracdo social devem aprimorar-se sem as interferéncias dos
mecanismos de burocratizagdo da esfera sistémica (ROCHLITZ, 2005, p. 24-25). E
interessante, como relata Araujo (2010, p. 26-27), até mesmo a moral que esteve entranhada
“no seio das imagens de mundo”, passou, paulatinamente, a ser comandada por principios e

expectativas universalizantes.

4.2.1 As fragilidades da proposta rawlsiana e a alternativa de resgate civico de Jirgen

Habermas

A interlocucédo entre Habermas e Rawls ndo é um fato singular que se desenvolve em
razdo da tematica do processo de secularizacdo e da participacdo do religioso na esfera
publica. Os autores ja haviam, em outros momentos, desenvolvidos textos direcionados a
contribuicdo da producéo filosofica, a partir de criticas pontuais, reciprocamente. Além disto,
em Entre Naturalismo e Religido, o pensador alemdo ndo nega a contribuicdo do pensado
estadunidense, ao contrério, admite pontos relevantes, embora algumas reformulacfes sejam

necessarias.

8 Nas palavras de Weber (1982, p. 379): “a religidio da fraternidade sempre se chocou com as ordens e valores
deste mundo, e quanto mais coerentes suas exigéncias foram levadas a pratica, tanto mais agudo foi o
choque”.

™ A racionalizacdo se manifestou por distintas maneiras na modernidade: quanto a prépria sociedade, foi
responsavel pela redimensionamento estrutural e a intensificacdo da burocratizagdo, por exemplo, com a
economia capitalista, 0 Estado moderno titular legitimo da forca e do emissor do direito legitimo; quanto a
cultura, com perspectivas de autorreferéncia da ciéncia, moral e das artes, distanciando-se dos vinculos
doutrinarios e confessionais; no ambito da personalidade e dos individuos, com uma motivacdo guiada pelo
agir racional a partir de valores e fins.

75 Como explica Rochlitz (2005, p. 25): A ‘racionalizagdo’, ocasiona aqui uma especializagdo do tratamento dos

problemas segundo as esferas envolvidas, cognitiva, normativa ou expressiva; dito em outros termos,
segundo se trate de questdes de verdade, de normas e de atitudes subjetivas ou de avaliacGes.
A racionalizacdo sistémica consiste, ao contrario, em submeter aos mecanismos do mercado ou ao tratamento
burocratico operac@es que, até entdo, foram objeto de negociacdes caso a caso entre individuos. N&o se trata,
aqui, de especificar problemas segundo seu tipo de racionalidade (cognitiva, normativa ou avaliadora), mas
sim de reduzir a complexidade dos problemas rotineiros que parecem passiveis de simplificagdo sem que haja
perda (Rochlitz, 2005, p. 24)
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O posicionamento habermasiano, em diversos momentos, se aproxima e resgata as
reflexdes de Paul Weithman no que tange os beneficios decorrentes da abertura participativa
na esfera publica deliberativa ao religioso. Primeiramente, para o pensador alemdo, seria
possivel o reconhecimento, ao longo da historia, de uma substancial contribui¢cdo das
instituicdes e movimentos confessionais na defesa dos direitos humanos, no resgate inclusivo
das minorias marginalizadas e no impulso motivacional de movimentos sociais a participacdo
politica, fornecendo recursos as deliberacdes de questdes morais e estimulos a socializacéo
(HABERMAS, 2007, p. 141).

Weithman (2004) vai além, pois considera que as instituicdes religiosas podem
minimizar os abismos das desigualdades e oferecer condi¢cBes materiais a participacdo
cidadao, por exemplo, por meio da atuacdo do voluntariado. Para ele, o relevante esta do fato
de que “os cidadios, através do voluntarismo religioso, possam e muitas vezes adquiram vista
para 0 bem social e de suas proprias responsabilidades para realiza-lo. Pode também
contribuir para a sua identificacdo com sua propria cidadania, embora possam conceber a sua
cidadania em termos religiosos” (WEITHMAN, 2004, p. 49-50, traducéo livre). Estas mesmas
comunidades e seus membros servem ainda na comunicacdo de tradigdes e reflexdes morais,
tornando o debate civico cada vez mais aprimorado e com mais possibilidades de
significacdo, especialmente, pela atuacéo de liderancas’®.

Porém, admitir uma funcdo social e estrutural a participacdo plena dos cidaddos nao
¢ a Unica justificativa a leitura ampla do exercicio das liberdades de crenca e religido e das
instituicGes confessionais. Para o pensador alemdo, o proprio Estado tem um interesse
especial na participacdo e verbalizacdo das experiéncias com o sagrado pelos religiosos.
Primeiramente, pois inexiste mecanismos aptos e suficiente a antecipacdo dos recursos
argumentativos que seriam descartados com a imposicdo de maiores restricdes. Ou melhor, a
criacdo de obstaculos participativos e de manifestacdo das cosmovisfes confessionais poderia
representar um empobrecimento semantico do processo deliberativo, pois novos instrumentos
para a construcdo de sentido e enriquecimento do processo seriam perdidos. Em suma, a

criacdo de maiores restricbes a exposicdo de argumentos originarios em doutrinas

6 pPaul Weithman parte do histérico democratico norte-americano. Contudo, o autor acredita que tais
experiéncias seriam proveitosas para outras democracias de cunho liberal. Para ele, as institui¢des religiosas
oferecem recursos a uma participacao efetiva dos individuos e, consequentemente, seja vidvel uma concepcéo
de cidaddo realizado, ou seja, alguém com plena participacdo social e com oportunidades reais de contribuicao,
com acesso a informacgdes, a educacdo, ao incremento cultural e a intervencdo politica. Afinal, “alguém
percebe sua cidadania quando ela tem oportunidades realisticamente disponiveis para participar da vida politica
de sua sociedade e efetivamente se identifica com sua cidadania” (WEITHMAN, 2004, p. 36, tradugdo livre).
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confessionais representa um cerceamento ao discurso politico e a exclusdo de significacGes
importantes ao debate politico. Além disto, inviabilizam-se oportunidades de aprendizagem
reciprocas entre os cidaddos e a identificacdo de preceitos compartilhados, mas ja esquecidos
(HABERMAS, 2007, p. 148).

Weithman (2004) novamente amplia essa perspectiva, pois a contribuicdo das
instituicdes confessionais ndo esta adstrita ao fomento do debate publico, mas no potencial de
democratizacdo da agenda publica, tornando a politica mais sensivel a ampla participacédo de
grandes parcelas sociais, inclusive, ventilando-se questdes em diferentes instancias
governamentais. Além disto, podem influir na representatividade de segmentos que sofrem
dificuldades de insercdo, afinal, ao prestarem servicos sociais, as entidades confessionais tém
acesso aos interesses dos segmentos que assistem, passam a se preocupar com a melhoria das
condicdes sociais destes grupos e a se atentar para que as decisdes politicas correspondam as
necessidades destes segmentos e seus arranjos sociais. Para Habermas (2007, p. 148): “as
tradicdes religiosas possuem poder de aglutinacdo especial no trato de instituicbes morais
principalmente no que tange a formas sensiveis de uma convivéncia humana”.

Estes sdo apenas os primeiros desafios que reforcam uma abertura participativa a
partir das contribui¢bes do passado e das expectativas de colaboracéo para o futuro. Porém, o
pensador alemédo ndo se restringe a analise “causalista”, afinal, hd obje¢des mais fortes as
restricGes rawlsianas, de naturezas empirica e normativa.

A objecdo empirica, tecida por Habermas (2011, p. 34), considera que: “muitos
cidaddos, quando tomam posturas politicas, ndo podem ou ndo querem fazer essa separacao
que lhes € exigida entre contribuicGes expressas em linguagem religiosa e as realizadas em
linguagem secular”. Esta barreira, sem dividas, € muito mais gravosa. Nao se trata, tdo
somente, de admitir que as crencas religiosas exerceram papéis importantes no passado e
ainda poderdo influenciar, beneficamente, no processo histérico de afirmacéo e consolidago
de novos direitos. Trata-se de uma questdo dependente da realidade: o que fazer caso 0s
individuos ndo queiram e nem se sintam aptos a afastar suas manifestacées confessionais no
exercicio de suas atribui¢es civicas? Ou melhor, como impulsionar para que sigam neste
sentido.

Certamente, admitir a proeminéncia da linguagem secular no segmento politico-
deliberativo nédo é fator suficiente para que todos se esforcem, sobremaneira, para expressar
suas cosmovisfes em linguagem secular e com pretensfes de ser universalmente inteligiveis.

Afinal, saber a melhor postura ndo significa que todos irdo agir ou estardo motivados,
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suficientemente, a atuar desta maneira. Ha uma tensdo entre o plano da moralidade politica
ideal e os caminhos exequiveis em cada sociedade.

Um segundo desafio, de cunho normativo, também ndo poderia ser desconsiderado:
“uma constitui¢ao liberal, que também existe para salvaguardar formas religiosas de vida, nao
deveria impor essa carga adicional e, por tanto, assimétrica, aos cidaddos religiosos”
(HABERMAS, 2011, p. 34-35). A inquietude e a resisténcia de Habermas estdo direcionadas,
mais uma vez, ao requisito da clausula de tradutibilidade rawlsiana. Em outros termos, a
imposicdo de condi¢Bes a manifestacdo de argumentos originarios de doutrinas confessionais,
como a obrigatoriedade de cumprimento da clausula de tradutibilidade rawlsiana, refletem
uma inconsisténcia l6gica do Estado. Afinal, estimula-se um tratamento desigual, onerando
sobremaneira aqueles que compartilham uma crenca ou preceitos de fé, de modo a emergir
um ethos democratico marginalizador. Logo, da-se proeminéncia aos argumentos seculares
nos debates publicos e impde-se ao religioso uma obrigagdo especial a participacdo civica,
inclusive, para que este, isoladamente, capacite-se e adapte-se a ordem politica e juridica
vigente, insensivel as convicgdes mais profundas e vivéncias mais significativas, enquanto 0s
cidaddos ndo crentes sdo resguardados e dispensados de qualquer 6nus ou obrigacao
especifica.

Por isso, algumas alternativas devem ser tragadas. A principio, é imprescindivel
garantir a todos os cidadaos que poderdo, na esfera publica, fazer uso de sua liberdade para
recorrer e utilizar sua linguagem confessional caso entendam ser necessario. A0 mesmo
tempo, ndo obstante, caso venham a utilizar sua linguagem religiosa, deverdo aceitar que o
potencial conteddo de verdade de suas reivindicacdes seja convertido em linguagem
universalmente acessivel antes de adentrar na agenda da esfera pablica institucionalizada, ou
seja, dos parlamentos, tribunais e outras instituicdes governamentais, como as administrativas,
incluindo-se nas decisdes a serem tomadas (HABERMAS, 2011). Embora Habermas e Rawls
parecam convergir na conclusdo de que as instituicbes publicas s6 poderdo utilizar
argumentos em linguagem acessivel a todos, ao menos duas diferencas podem ser observadas:

(i) a ideia de esfera publica habermasiana é mais ampla que a trabalhada por Rawls,
uma vez que o filésofo norte-americano € tendente a considerar apenas os foruns
institucionalizados. Habermas, por sua vez, entende a esfera publica como todo canal apto as
praticas comunicativas que circundam questdes relevantes a propria vida e comum a toda a
coletividade.

(ii) até este momento, ainda que 0s autores convirjam da necessidade de traducéo das

declaracdes confessionais em linguagem secular, Habermas néo atribuiu esta atividade como
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encargo exclusivo dos religiosos, apenas reafirma a indispensabilidade da selecédo e da
lapidacdo dos argumentos da esfera publica informal para sua insercdo na esfera
institucionalizada. Na obra Entre Naturalismo e Religido, o autor pormenoriza do seguinte
modo:

[...] os limiares institucionais que se colocam entre uma esfera publica
politica ‘selvagem’ e as corporagdes estatais criam, na confusdo das vozes
dos circulos da comunicacgdo publica, certos filtros, os quais, no entanto, séo
cunhados apenas para dar vazdo as contribuigdes seculares. No
parlamento, por exemplo, a ordem agendada deve permitir ao presidente
retirar da ordem do dia posicionamentos ou justificativas religiosas. Para
ndo se perder os contetdos de verdade de exteriorizacdes religiosas, é
necessario, por isso, que a traducgdo ja tenha ocorrido antes, no espaco
pré-parlamentar, ou seja, na propria esfera puablica politica
(HABERMAS, 2007, p. 149, grifo meu).

A insercdo pode ser vista como um processo de filtragem que permite o escoamento
dos contetudos de verdades presentes nas declaracdes confessionais e importantes ao ambito
institucionalizado. O proviso passa de uma imposi¢cdo genérica e arbitraria para uma clausula
de “reserva da tradugdo institucional”.

(iii) o pensador trabalha com uma via de méo dupla: a0 mesmo tempo que se garante
a manifestacdo a livre das vozes confessionais, os religiosos assumem um comprometimento
com a posterior conversao em linguagem secular. Nao se trata de garantir um direito especial
ao religioso, mas tutelar um exercicio responsavel e comprometido com outras exigéncias e
regras do “jogo da democracia plural”.

As respostas a superacao dos obstaculos ndo se enceram no estabelecimento de um
filtro entre as comunicacdes publicas informais e as deliberacfes formais das organizacGes
politicas na tomada das decises coercitivas. O Obice normativo identificado pelo pensador
impde duas outras adequagdes. O encargo da traducao também deve ser distribuido e se torna
uma obrigacdo a ser cumprida de modo cooperativo, ou seja, pelo esforco conjunto dos
concidadados pelo compartilhamento reciproco das razdes das questdes tematizadas. Por esta
medida ndo assimetrica, os religiosos leais a democracia constitucional entenderdo a
tradutibilidade como uma condicao a ser cumprida em prol da neutralidade das autoridades
publicas com as diversas concepcdes de vida boa. Por outro lado, os ndo religiosos entenderéo
que se trata de uma ética do cidaddo alicergada em cargas equiparadas. Assim, todos se
encontrardo em um mesmo nivel no uso da razdo publica e as contribuigdes ndo serdo
consideradas melhores ou menos importantes comparada as apresentadas pelos outros

cidadaos.
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Assume-se uma base epistémica complexa e rigorosa, mas dependente de uma
terceira intervencdo para a concretiza¢do desta ética do cidaddo: a ocorréncia de processos de
aprendizagem complementares. Crentes e ndo crentes, a partir de uma consciéncia reflexiva,
participardo de um processo de aperfeicoamento e mutua compreensdo. Nas palavras de

Habermas:

Que, de fato, as expectativas relacionadas a ética da cidadania serdo
satisfeitas dependerdo de processos complementares de aprendizagem. No
lado religioso, o uso publico da razdo requer uma consciéncia reflexiva que:
1) se relacione razoavelmente com outras religifes; 2) deixa decisdes
dependentes do conhecimento do mundo para as ciéncias institucionalizadas;
e 3) torna as premissas igualitarias da moralidade dos direitos humanos
compativeis com seus proprios artigos de fé. (HABERMAS, 2011, p. 36).

O secular, por sua vez, deve admitir que o contetudo potencial da verdade das
reivindicagdes religiosas seja traduzido em uma linguagem universalmente inteligivel. E um
processo que propicia a aproximacdo de segmentos sociais, a reconstrucdo de preceitos
vigentes, a identificacdo de pontos comuns e a reciproca assimilacdo dos vocabularios dos
concidadéos de acordo com sua coOSMoVisao.

Habermas, desta maneira, assume um viés poOs-metafisico, pois ndo admite a
afirmacdo ou a negacdo das verdades atreladas as concepgdes abrangentes, por exemplo,
religiosas, embora sejam de variadas formas demarcadas as esferas da fé e do conhecimento
cientifico. Assim, “rejeita uma concepgdo cientificamente truncada da raz&o e da exclusdo de
doutrinas religiosas da genealogia da razdo” (HABERMAS, 2008, p. 140, traducdo livre).
Contrapde-se a perspectiva laicista ou secularista que considera as doutrinas abrangentes
como visdes ultrapassadas que serdo dizimadas pelo conhecimento cientifico, por isso, uma
leitura reducionista do direito de liberdade de crenca e religido condenado a esfera privada,
considerando inconveniente toda e qualquer expressdo argumentativa de ordem
fundamentalista religiosa.

Na leitura de Baxter (2011, p. 202), a abordagem de Habermas conduz: (i) a
impossibilidade de afirmar-se a existéncia ou ndo de um conteddo cognitivo nas
manifestacdes confessionais; (ii) o dever civico de admitir eventual aptiddo de posicdes
confessionais conduzirem ou expressarem verdades, a0 mesmo tempo que 0s cidadaos
admitem um contetido cognitivo nas afirmacdes religiosas; (iii) os cidadaos seculares também
deverdo aprender os modos de auxiliar o pensamento religioso; (iv) como no passado, as

percepcOes confessionais podem contribuir para a consolidacdo democratica.
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4.3 A CONTRIBUICAO DE RONALD DWORKIN: DA TEORIA GERAL DO DIREITO A

INTEGRIDADE INTERPRETATIVA DA LIBERDADE DE CRENGCA E RELIGIAO

O pensamento do jurista norte-americano Ronald Dworkin ganhou especial destaque
pelas posicdes criticas no &mbito da teoria do direito e, principalmente, pelo confronto
estabelecido com autores vinculados ao positivismo e ao ceticismo juridico. Dentre suas
investigacOes, as obras Levando os Direitos a Sério e o Império do Direito proporcionaram,
sem duvida, opulentos debates. Para ele, a teoria do direito ndo pode ser dimensionada como
0 estudo da prética juridica de modo descritivo e neutro, ao contrario, vincula-se a um
processo de interpretacdo para justificar a adequada atuacdo pratica, considerando que se
alicerca em julgamentos ou juizos de natureza moral. Afinal, “o argumento juridico ¢ um
argumento tipico e completamente moral. Os juristas devem decidir quais desses conjuntos de
principios oferecem a melhor justificacdo da pratica juridica como um todo [...]”
(DWORKIN, 2010, p. 205). Logo, ndo se trata de admitir uma atuagdo discricionaria do
julgador, de maneira que ele crie novas regras e as aplique, retroativamente, em demandas que
foram submetidas ao seu julgamento. Seria imprescindivel uma atuacdo para identificar os
preceitos em conformidade com a ordem juridica ja instituida. Sua teoria de direito como
integridade explicita justamente que o processo interpretativo deve se basear nas proprias

préticas da sociedade e garantir uma integridade legislativa e de julgamento.

A integridade politica, como uma exigéncia de coeréncia nas decisoes
politicas do Estado e da comunidade, pode ser sistematizada analiticamente
em dois principios: a integridade na legislacéo e a integridade no julgamento
ou na jurisdigdo. A integridade na legislacdo exige que o legislativo ou os
que criam o direito por legislacdo mantenham a coeréncia em relacdo aos
principios morais. E a integridade no julgamento exige que 0s responsaveis
pela decisdo juridica mantenham a coeréncia tanto em relagdo as convencdes
politicas do passado (as leis) quanto aos principios morais. Essa exigéncia de
coeréncia com principios, que decorre da integridade do julgamento, por si
so, afasta a concepgdo do pragmatismo juridico, que ndo exige essa
coeréncia. (SIMIONI, 2014, p. 374).

Em suma, € imprescindivel que as leis sejam estabelecidas em conformidade com os
principios imperantes nesta comunidade, como também o ato de decidir garanta esta unidade.

Para o desenvolvimento de sua teoria, Dworkin utiliza-se de diferentes instrumentos,
dentre os quais encontra o juiz Hércules. Este seria uma figura sobre-humana que buscaria
entender as praticas juridicas do passado, as interpretacdes anteriores, bem como o0s

argumento de principio e de politicos trazidos pelo poder legislativo para a definicdo de um
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preceito normativo. Em suma, almejaria a definicdo de “qual a interpretacdo que vincula de
modo mais satisfatério a linguagem utilizada pelo poder legislativo a suas responsabilidades

institucionais como juiz” (DWORKIN, 2002, p. 169). Por esta sua atuagdo, o juiz Hércules:

[...] deve construir um esquema de principios abstratos e concretos que
fornegca uma justificacdo coerente a todos o0s precedentes do direito
costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por principios,
também um esguema que justifique as disposi¢des constitucionais e
legislativas [...] (DWORKIN, 2002, p. 182)

Esta busca pela resposta correta se reforga com a tese do romance em cadeia. Para
ele, a partir do momento em que se entende o direito em um sentido interpretativo e o
ordenamento composto por um complexo de normas juridicas, sendo este um conjunto de
regras € uma comunidade de principios integrantes de uma determinada sociedade e suas
praticas juridicas, o juiz deve atuar na descoberta do que ja foi produzido e do que 0s
aplicadores do direito ja fizeram coletivamente, ou seja, embora existam distintas concepcdes
filoséficas ou mesmo politicas, haverd um complexo empreendimento em cadeia e devera dar
continuidade ao que tem em méos e ndo romper visando definir a propria direcao.

Em outros termos, como uma corrente de romancistas que escrevem sequencialmente
os capitulos de uma obra, devendo sempre entender o que antes foi produzido e manter a
coeréncia e integridade de tal obra, os juizes devem atuar como estes romancistas, nédo
atuando de modo criador do direito, nem mesmo como legisladores, mas levando a diante
aquilo que ja foi expresso e que pode ser descoberto pelas praticas juridicas e principios
inerentes a tal sociedade, isto €, a garantia de coeréncia e integridade do direito.

As reflexbes dworkianas ndo se limitam a identificacdo das fragilidades de
perspectivas tedricas concorrentes e na indicacdo de elementos complementares a melhor
pratica do direito. Sua proposta supera a tradicional discussdo da correlacdo ou interacdo
entre moral e direito, pois, embora haja distintas abordagens amplamente criticadas por
Dworkin, como o positivismo inclusivo ou exclusivo, o autor se propde a observar a partir de
sua teoria da unidade do valor.

Primeiramente, cumpre salientar uma distincdo entre ética e moral. E possivel
identificar o uso destes termos, rotineiramente, em sentido amplo e até mesmo como
sindnimos. Contudo, Dworkin (2014, p. 291-292) sintetiza de maneira simples e clara qual
seria 0 ponto apto a distingui-las: “os padrdes morais prescrevem como devemos tratar os
outros; os padroes éticos, como nds devemos viver”. Ou seja, a moral define preceitos quanto

ao agir frente ao outro individuo, enquanto a ética é o conjunto de valores fundamentais para
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cada individuo que corresponda ao bem viver, ou melhor, que torna sua vida significativa para
ser vivida.

Para o jurista norte-americano, o direito é parte da moralidade politica, porém, ndo se
deve confundir a moralidade politica com a moralidade geral ou pessoal. Na verdade, a moral
pessoal advém da ética e a moralidade politica, por sua vez, da moral pessoal. De todo modo,
o “bem viver” expresso pelas concepgdes éticas orientam as interpretagdes de conceitos
morais. A partir dai, comeca-se a estruturar a figura de uma arvore, em que o direito passa a
ser um ramo ou subdivisdo da moral politica.

Rafael Lazzarotto Simioni (2014, 372-373) pormenoriza, a partir das reflexdes
dworkianas, as diferencas entre moralidade pessoal e moralidade politica:

A moral pessoal é uma moral privada, particular, que espera que 0s vizinhos
ou demais pessoas da nossa vida privada se comportem de modo coerente.
Essa moral pessoal ndo exige que todos se comportem da mesma maneira.
Ela permite graus de discordancia. Que inclusive sdo comuns nas relagdes
privadas, como nas relagdes entre familiares, entre amigos, entre vizinhos.

[...]

Ja a moral politica € uma moral publica que espera que o Estado ou a
comunidade se comporte de modo coerente. E uma moralidade comunitéria
pressuposta pelas leis e instituicbes de uma determinada comunidade. Do
mesmo modo que na moral pessoal exigimos um comportamento coerente
das pessoas, a moral politica exige um comportamento coerente do Estado e
da comunidade, ambos considerados como agentes morais.

Essa perspectiva decorre de um conceito doutrinario de direito e que permite a
constituicdo de uma imagem unissistematica da moral e do direito, jA que em outras
perspectivas tedricas o direito e a moral eram tratados como sistemas distintos. Para Dworkin,
os direitos juridicos sdo entendidos como direitos politicos e como se fossem um ramo
especial deste Ultimo, pois podem ser exigidos e impostos via institui¢des judiciais e medidas
de coercdo, sem a necessaria atuacao futura da qualquer atividade legislativa.

O proprio conceito doutrinario de direito € um conceito interpretativo da obra
dworkiana e qualquer anélise passa a pressupor uma relagdo nuclear entre o direito e moral.
H& uma exigéncia de coeréncia que ndo pode se satisfazer com a mera consisténcia (bare
consistency). Afinal, como explica Stephen Guest (2010, p. 46): “A consisténcia pura
equivale meramente a auséncia de contradi¢cdo logica entre duas formulacbes de direito. A
coeréncia, em vez disso, dever ser considerada ‘em principio’, isto é, deve ‘expressar uma
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visdo Unica e abrangente da justica’”. Em outros termos, embora a relacdo ldgica intrinseca a
consisténcia seja importante para a coeréncia, exige-se a adogdo de critérios para a

identificacdo do certo e errado e do justo e injusto, por isso, dependente de principios.
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4.3.1 Interpretacgéo juridica, conceitos interpretativos e a Unica resposta correta

A teoria dworkiana traz especial preocupacdo com 0s processos interpretativos e com
a atuacdo responsavel dos operadores do direito. Afinal, a interpretacdo, enquanto pratica
social, é direcionada para a identificacdo de uma verdade. A verdade ndo é trabalhada no
sentido trivial, como uma afirmacdo intransponivel ou sua consagracdo enquanto consenso
cientifico. A verdade passa a ser um carater suposto pelo intérprete a medida que este
considera sua afirmacdo, apropriadamente, fundamentada. Essa caracteristica fica mais
evidente quando se considera o carater ambivalente dos juizos morais, ou seja, quando um
intérprete indica que um juizo ou compreensao esteja correto, naturalmente, pressupde que
conclusbes em outro sentido ndo serdo. Por isso, causa estranheza afirmar que inexistiria uma
Unica resposta correta ao direito, pois equivaleria a admitir que um juiz condenasse alguém a
morte e admitisse em sua decisdo que outras conclusdes interpretativas das normas vigentes,
que trariam decisbes contrarias, seriam igualmente validas que a proferida por ele
(DWORKIN, 2014, p. 191)

Defender a existéncia de uma Unica resposta correta ndo implica que existiria um
método capaz de levar, a todos os operadores do direito, a mesma conclusdo. Na verdade, isso
seria uma utopia e incompativel com o viés interpretativo inerente a pratica juridica. A
interpretacdo deve ser vista como um fendmeno social. Por isso, “s6 podemos interpretar
como interpretamos porque existem praticas ou tradi¢bes de interpretacdo as quais podemos
nos unir” (DWORKIN, 2014, p. 198). Por isso, enquanto atuacdo argumentativa e social
direcionada a descoberta da verdade, deve estar alicercada nos pressupostos da coeréncia e da
consisténcia.

O direito se baseia em conceitos interpretativos e ndo criteriais. Os conceitos
criteriais sdo conceitos em comum, onde se utilizam os mesmos critérios na identificacdo de
casos singulares, por exemplo, para definir uma figura geométrica. Os conceitos
interpretativos sofrem pela inexisténcia de uma concordancia quanto ao que sejam e suas
caracteristicas, afinal, sdo revelados a partir da pratica social e revelam algum valor ou
desvalor, por exemplo, os conceitos de igualdade, democracia e justica, sendo trabalhados
pelo direito (DWORKIN, 2014). Basta pensar na pluralidade de interpretacfes do conceito de
justica, seja como autodeterminacdo, mérito, acesso igualitario a posicoes, entre tantas outras
interpretacdes. Diferentemente de outras areas, como a cientifica, o direito trabalha com

conceitos interpretativos e estes ndo sdo juizos relativos ao mundo fisico e mental, ou seja,



99

ndo séo preceitos ou concepgdes derivadas de um fendmeno natural e, consequentemente,
independentemente verdadeiros. Como salienta Guest (2010, p. 50) “a interpretagdo de
praticas sociais € como a interpretagdo ‘artistica’, que se interpreta o objeto — a obra de arte,
criada por pessoas e separados delas”.

Por este motivo, assim como o filésofo da politica e moral, o operador do direito,
mais especificamente o magistrado, deve conduzir a interpretagdo como um processo
moralmente responsavel, isto €, “empenhar-se deliberadamente para construir sistemas
articulados de valores e principios a partir de tendéncias, reacdes, ambicoes e tradi¢cbes morais
dispares, embora partilhados por muitos” (DWORKIN, 2014, p. 165).

As divergéncias entre os operadores do direito persistirdo, mas seu agir reflete um

esforco comprometido com aqueles que esperam uma resposta do direito.

[...] é responsavel aquele que aceita a integridade e a autenticidade moral
como ideias apropriadas e empenha um esforco razoavel para realiza-las.
Esse esforco, em principio, é individual, ndo s6 porque as convicgdes iniciais
de cada pessoa sao um pouco diferentes das de todas as outras, mas também
porque somente a pessoa que as tem como convicgOes estabelecidas é capaz
de o julgar quanto sdo auténticas para si. (DWORKIN, 2014, p. 164)

N&do se pode afirmar que tais decisGes serdo melhores ou mais acertadas, porém,
trata-se de um agir consciente da pluralidade moral e de seu impacto na definicdo do que é o
direito. E justamente esse agir responsavel que impde a anélise de alternativas, partindo da
filosofia, do que seja a liberdade de crenca compativel com a ideia de democracia na
contemporaneidade.

4.3.2 A liberdade religiosa na perspectiva dworkiana

Dworkin (2013, p. 105-106) ndo ignora o entendimento mais abrangente e ja
consolidado acerca da liberdade religiosa. Inclusive, reconheceu que as varias disposices
consagradas no ambito nacional, como na primeira emenda da Constituicdo Norte-Americana,
ou na esfera internacionalista, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, remetem a uma estruturagdo normativa com severas implicacdes politicas,
dentre as quais: a proibicdo da instituicdo de sanc¢Bes aos individuos que pretendam se filiar a
religibes convencionais ou mesmo optem por ndo adotar a nenhuma existente; a vedacéo de
que um governo ou Estado venha a declarar determinada religido como oficial ou empreenda

medidas para subsidiar ou disponibilizar outros privilégios a determinada visdo confessional;
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ou ainda, admita a insercao de restricGes legais aqueles que acolham determinada religido, de
tal maneira que torne preferivel outra crenca ou a optagdo por nenhuma religido. Contudo, na
pratica, o fator mais relevante é saber o que pode ser considerado religido ou tutelado por tal
liberdade. Certamente e majoritariamente, a religido tem sido entendida como ‘“igrejas
institucionalizadas” ou grupos que veneram uma forma de deus, isto ¢, a religido esta, por
certa dimensdo, atrelada a crenga em uma manifestacao divina ou de deus.

Em sua origem, as lutas em prol da liberdade religiosa estiveram relacionadas a
garantia da escolha de que grupo determinado sujeito se uniria pelo compartilhamento das
convicgBes mais profundas. A defesa lockeana, por exemplo, excluia os ateus desta tutela.
Somente mais tarde, este direito passou a ser visto como uma escolha ndo restrita as
perspectivas teistas, mas também na possibilidade de ndo optar por nenhuma crenca
(DWORKIN, 2013). Entretanto, a ddvida que potencialmente viria a surgir seria: existiria
uma religido, passivel de tutela, sem um deus? Seria a compreensdo comum determinante a
compreensdo das diversas disposicdes que tutelam a liberdade religiosa?

A teoria do direito dworkiana traz relevantes implicacGes préaticas, pois trabalha-se
com a ideia de conceitos interpretativos, como ja explicados anteriormente, e estes ndo
possuem seu significado dependente da visdo mais comum, abrangente e nem mesmo das
defini¢des trazidas em dicionarios, afinal, “formam o nervo dos ideais politicos”
(DWORKIN, 2013, p. 109), inclusive, definem o que serdo considerados direitos humanos e
de cunho constitucional, permitindo uma interpretacdo mais profunda da ideia de religido, isto
é, para além do teismo.

Talvez, o primeiro mecanismo para este aprofundamento seria entender qual
justificativa se fez ou ainda se faz suficiente ao reconhecimento de um direito de liberdade
religiosa.

A possibilidade de escolher a quem adorar foi, ao longo da historia, fator de
perseguicOes e luta, justificando assassinatos em massa e até mesmo a propria morte em
detrimento ao abandono de suas crencas. Esse desejo despertou e ainda desperta intensas
emocOes, impulsionando a pretensbes de garantia e tutela desta liberdade em textos
constitucionais e tratados internacionais. Sendo assim, a protegéo a esta escolha implicaria
também na propria garantia da paz. Entretanto, esta primeira hipotese nao é suficiente, pois
seria também um direito especial a tutela de uma parcela religiosa ndo tdo influente a
ocasionar um confronto consideravel, diferente de tantas outras crencas que ainda hoje sdo
responsaveis por guerras apartadas a conformacéo juridica. Na leitura de Dworkin (2013, p.
111, traducéo livre):
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As seitas que se beneficiam da liberdade de religido nesses paises séo
religiGes minoritarias ndo-populares cujos membros ndo poderiam produzir
uma rebelido efetiva se sua liberdade fosse negada. Em qualquer caso, além
disso, a liberdade religiosa é amplamente considerada um direito humano,
ndo apenas uma construcdo legal Util, e os argumentos politicos sobre a
necessidade de paz sdo inadequados para justificar um direito basico.

Em uma segunda tentativa de resposta poderia se pautar no autorrespeito de
titularidade dos religiosos. Afinal, as religides impdem mais que ritos, exigéncias de adoragédo
e abstinéncia, pois requerem também reponsabilidade de ordem social de seus participes.
Exceto as proibicdes estatais que se justificam por proteger os direitos dos concidadéos, por
exemplo, se determinada religido impusesse aos seus participantes a necessidade de torturar
ou matar outras pessoas, toda restricdo governamental ndo-justificavel violaria o seu livre
exercicio, criando obstaculos aos fiéis cumprirem seus deveres e, consequentemente,
infringindo seu nucleo essencial de dignidade e autorrespeito (DWORKIN, 2013). Na viséo
do pensador norte-americano: “cada pessoa tem uma responsabilidade ética intrinseca e
inescapavel para obter sucesso em sua vida. Essa responsabilidade € parte da atitude religiosa
que tanto os crentes quanto os ateus podem compartilhar” (DWORKIN, 2013, p. 114). A
garantia de autorrespeito, neste sentido, relaciona-se a responsabilidade de cada individuo por
si mesmo, ao se decidir no ambito ético quais seriam o0s estilos de vida apropriados ou
degradantes, ou seja, os elementos que compunham sua visdo de “vida boa”.

O autorrespeito aparenta ser um motivo consistente, a priori, a tutela da liberdade
religiosa. Todavia, um exame mais profundo poderia evidenciar que nao seria causa suficiente
a manutencdo deste direito adstrito as religides teista. Basta pensar nos seguintes aspectos: 0s
valores e modos de conduzir a propria vida, especialmente na sociedade contemporanea, sao
0s mais variados, inclusive de natureza ndo confessional, e a liberdade tem sido reconhecida
como um elemento fundamental na conducdo de uma vida digna; afinal de contas, manifesta
inigualavelmente a capacidade de autodeterminacdo consciente do individuo acerca da propria
vida e traz consigo a pretensdo de respeito por parte dos concidad&@os. Imagine a adocdo de
medidas estatais proibitivas ou que criassem obstaculos as praticas homoafetivas e
sociafetivas, igualmente estaria interferindo na esfera de autorrespeito dos sujeitos e nas suas
possibilidades de escolha das suas convicg¢fes fundamentais.

Estas duas tentativas frustradas de justificar as limitagdes de um direito especial de
tutela da religido direcionada tdo somente as crencas de cunho teista evidenciam a

complexidade em definir o contetdo deste direito. Assim, diante da auséncia de uma
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justificativa suficiente a garantia de uma protecdo especial direcionada especificamente as
visdes confessionais teistas, surgiria uma divida quanto a possibilidade de concepcdo ampla
desta liberdade. Na hipdtese construida por Dworkin (2013, p. 117): “declarar que as pessoas
tém direito, em principio, ao livre exercicio de suas profundas convicgdes sobre a vida e suas
responsabilidades, deriva de uma crenga em deus ou ndo, € que 0 governo deve permanecer
neutro na politica e nas despesas para todas essas convicg¢des”. Essa hipotese também restaria
igualmente insustentavel, basta pensar na seguinte conjuntura: grupos racistas poderiam
entender a segregacdo como uma necessidade, ndo enquanto um gosto a ser seguido, mas uma
responsabilidade dos sujeitos em viver com seus pares € conservar “a propria espécie”. Para
eles, a integracao racial representaria um processo de corrompimento da sua pureza de sua
vida. Neste contexto, uma visdo ampliada da liberdade poderia vir a exigir do Estado uma
atitude neutra; politica essa incompativel as pretensdes inclusivas das democracias
contemporaneas. Por isso, a tutela das convicgdes e sua garantia de liberdade ndo poderiam
ser tdo amplas, mas assinaladas por determinada rigidez.

Contudo, toda esta tentativa de constatar os motivos que justificam um direito
especial de liberdade religiosa e se a amplitude de aplicacdo deste direito poderia transcender
a defesa de crencas teistas revelam, em Gltima instancia, a importancia de dois conceitos
fundamentais por de tras de tal direito: a ideia de igualdade e dignidade humana. Estes dois
conceitos estdo alicercados no preceito de tratamentos que demonstrem o igual respeito do
Estado pelos cidaddos para que se desenvolvam livremente e conforme convicgdes mais
profundas. Por isso, o autorrespeito ganha expressividade, enquanto limite a intervengdes

desnecessérias e, por consequéncia, atinge o nucleo da dignidade

Dworkin aprimora sua concepcao de igualdade ao elaborar a distingéo entre
duas idéias irmas, quando se refere ao tratamento das pessoas ‘como iguais’
e de dar as pessoas ‘igual tratamento’. Tratar as pessoas como iguais ¢ uma
ideia primaria e fundamental, enquanto dar igual tratamento é uma nocao
derivada da primeira. Novamente, Stephen Guest auxilia na explicacdo
desses conceitos: ‘dar tratamento igual aos seres humanos significaria dar a
mesma coisa, a titulo de recursos, por exemplo, a uma pessoa deficiente,
tanto quanto a uma pessoa ndo deficiente’. Este argumento trabalha com
uma situacdo extrema e por isso possibilita demarcar os limites entre o
tratamento como iguais e o igual tratamento (KOZICKI, 2013, p. 324).

A igualdade dworkiana expressa, simultaneamente, duas facetas: enquanto direito e
referencial de interpretacdo, pois exige igual tratamento a todos, inclusive, justificando a

adogdo de medidas materialmente distintas para a concretizacdo da igualdade. Além disto,
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conduz a um segundo exame, pelo “qual se verifica se todos aqueles que serdo atingidos pela
norma ou pela decisdo sdo submetidos a um mesmo tratamento” (KOZICKI, 2013, p. 325).

A dignidade, por sua vez, se funda no valor objetivo da vida humana, ou melhor, em
sentido kantiano no fim em si mesmo, e na responsabilidade pessoal dos individuos
desenvolverem suas potencialidades, refletindo-se assim o bindmio igualdade-liberdade. A
dignidade exige o respeito pela comunidade a que pertence e pelas convicgles e praticas que

compartilha. Explica Barbosa e Costa (2016, p. 308):

[...] a dignidade possui duas vozes conectadas: uma voz passiva e uma voz
ativa. A voz ativa é a dignidade que nos exigimos que 0s outros tenham para
conosco, pressupondo-se também que ‘(...) as pessoas se importam e devem
importar-se com sua propria dignidade’. Por outro lado, a voz passiva ¢ a
dignidade que os outros requerem que tenhamos com eles. Logo, a
concepcdo de dignidade dworkiniana exige que o outro seja tratado com
dignidade, na mesma medida em que eu também exijo ser tratado.

Neste sentido, um individuo ndo podera ser levado a uma posicdo de desvantagem
para garantir um ganho ou beneficios aos demais, afinal, ndo deve ser destinado um
tratamento que objete a relevancia e o valor intrinseco da prépria vida. Isso tem implicacdes,
alias, nas possibilidades de exercicio de cada direito. Por isso, a liberdade de religido néo
pode se limitar a figura de um deus ou a crencas relacionadas a ele, mas amparar até mesmo
as concepcoes ateistas. Dworkin propde o reconhecimento de um direito a “independéncia
ética”, isto €, que os cidadaos tenham liberdade de exercitar seus valores mais profundos, suas
convicgdes de vida, sejam elas relacionadas ou ndo a um deus. Em contraposicao, o Estado

nao deve imiscuir-se em tais escolhas.

O direito & independéncia ética protege as convicgdes religiosas de uma
forma mais sutil, mas ao mesmo tempo mais eficaz, pois considera ilegal
qualquer coagdo, mesmo a que aparente neutralidade. O limite para a
independéncia ética, porém, é justamente o estabelecido pela concepgdo de
igualdade de Dworkin, fundada na distribuicdo equitativa de recursos, no
tratamento das pessoas como iguais e, por fim, na igualdade de tratamento
(KOZICKI, 2013, p. 335).

A liberdade de religido se aproxima da liberdade de consciéncia, no entanto, com
implicagdes mais amplas, pois ndo se tutela tdo somente a abertura deliberativa na escolha de
valores e ideologias a serem seguidas, mas reconhece que algumas convic¢Ges ocupam um
espaco mais profundo e com consequéncias praticas na vida dos individuos, inclusive,
constituindo obrigagdes perante a vida em sociedade. Portanto, ndo é apenas uma liberdade de

pensamento, consciéncia e de escolha nas posicOes preferenciais, mas um cuidado especial,
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decorrente da propria igualdade, com os preceitos éticos mais fundamentais que d&o sentido a
vida de cada sujeito, ainda que sem relacdo a um deus. Para Katya Kozicki (2013, p. 335), a
solucéo trazida por Dworkin com um direito a independéncia ética, mais amplo que a simples
tutela a liberdade religiosa, € apenas uma aplicacdo de sua leitura da ideia de igualdade,
englobando “oferecer recursos iguais para todas as formas de culto; tratar as religides de
forma igual, considerando suas desigualdades (e assim permitindo as praticas de cada
convicgdo), mas também submetendo-as a igual tratamento (de modo que as restricGes gerais
se apliqguem para todos)”. Revela-se uma postura mais aberta ao diferente e o reconhecimento

da importancia de respeito as suas convicgoes.

4.3.3 Religido e politica: funcéo publica e o confronto abrupto em meio a tolerancia

Na visdo dworkiana, embora a religiosidade na América ndo seja uma novidade e,
em regra, ndo se adote uma religido oficial em suas diversas democracias, tem-se observado
um processo crescente de assimilacdo de uma agenda politica pelas diferentes instituicoes
confessionais. O ensino de teorias alternativas ao evolucionismo, a admissdo ou ndo das
praticas de aborto e o casamento de pessoas do mesmo sexo foram algumas das tematicas
mais importantes ao envolvimento de religiosos na vida publica e politica. Uma conclusdo é
inegavel e parece comum quando se trata de garantir liberdade de crenca e religido: o governo
deve assumir uma postura de tolerancia com todas as religides de natureza pacifica, bem
como as pessoas que nao compartilham nenhum preceito de fé. A tolerancia passa a ser um
marco comum deste entendimento, contudo, estaria alicercada em um Estado religioso
comprometido com a pluralidade de valores e apto a tolerar e incluir os descrentes ou em um
Estado secular que é tolerante com as religibes? Tratam-se de dois modelos, ou melhor, dois
tipos de ideais que servem para a analise das diversas questfes atreladas as expectativas de
deliberacdo publica e que conduzem a respostas diametralmente distintas.

O primeiro modelo, aquele de viséo religiosa tolerante, ndo institui ou indica uma
religido oficial entre as diversas que os cidaddos podem vir a adotar, mas reconhecer aberta e
expressamente seu apoio a religido como uma politica oficial do Estado. Isto se d& ao assumir
que as religides possuem uma funcéo relevante para a melhoria dos sujeitos e das sociedades,
aceitando a tutela da liberdade do dissidentes e ndo-crentes como a motivagéo para limitar seu
“apoio retorico e financeiro” as ordens confessionais. Em outros termos: “Nao proibird nem

penalizara a pratica de qualquer fé ou a préatica de nenhuma. Mas n&o se esquivara de declarar,
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como uma convicgdo publica oficial da nagdo, que os incrédulos estdo profundamente
enganados” (DWORKIN, 2008, p. 58)

O modelo secular tolerando, por outro lado, € flexivel e indulgente com as doutrinas
de fé, uma vez que ndo torna ilegal as praticas, de natureza pacifica, adotadas por religides
fundamentalistas. Além disto, ndo demonstra maior comprometimento a qualquer posic¢éo,
seja ela ateista ou religiosa, pois assimila um viés neutro amplo, inclusive, se existe apenas
um ou mais deuses, se uma religido € melhor que a outra e se realmente uma poderia ser
considerada melhor. Ao mesmo tempo, ndo permitiria qualquer referéncia, em suas
declaragdes e cerimdnias oficiais, sejam elas uma aluséo religiosa ou antirreligiosa, ainda que
a simples instalacdo de um simbolo em ambiente de sua atividade, por exemplo, arvores de
natal. Os programas de governo, ademais, estariam proibidos de funcionar como vantagem
especifica para determinada instituicdo religiosa. (DWORKIN, 2008, p. 59).

Para o esclarecimento desta diferenciagéo e dos impactos de um ou outro modelo,
Dworkin examina o tratamento que seria dado a questdo das oracBes nas escolas publicas. Na
sociedade religiosa tolerante, a priori, ndo seriam criados obstaculos e nem se rejeitaria tal
pratica, entretanto, se revestiriam do carater mais ecuménico possivel, ndo sendo devido
obrigar ou coagir as criangas a recitarem uma oracdo ou uma prece, afinal, elas também
deveriam ter a possibilidade de rejeitar por completo qualquer religido. A protecdo desta
possibilidade de ndo endosso de qualquer perspectiva religiosa poderia ainda ser garantida
pela admissdo de outros comportamentos, por exemplo, consentindo que tais criancas
ficassem sentadas ou em siléncio. Portanto, a possibilidade de realizar oracdes em escolas
publicas nesta sociedade seria dependente das medidas praticas possiveis, das consequéncias
de tais medidas e das alternativas de menores impactos, isto €, de uma conclusdo empirica e
psicolégica da solucéo escolhida.

Na comunidade secular tolerante, a questdo empirica ndo teria qualquer importancia.
A utilizacdo de qualquer instituicdo estatal para a pratica ou exercicio religioso seria
considerado um erro, afinal, o Estado deveria se precaver para ndo transmitir a mensagem de

apoio ou desaprovacao a qualquer crenga. Complementa Dworkin (2013, p. 59-60):

Naturalmente, um estado secular tolerante permitiria ensinar sobre religido
nas escolas publicas; nenhuma educacdo liberal seria satisfatéria sem
instrucdo nas doutrinas e diferencas entre as principais tradicdes religiosas, a
historia das divisdes religiosas e as controvérsias contemporaneas sobre qual
0 papel que a religido deveria desempenhar na vida puablica. Mas uma
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sociedade secular tolerante ndo permitiria que suas instituicdes fossem
usadas para praticar, como distinto do estudo, a religido’’.

Em outros termos, o problema nédo esta em conhecer e estudar as crencas religiosas
que existem, afinal, este também € objeto passivel a investigacdo e ao conhecimento de todos,
especialmente considerando o cenério plural da sociedade. A vedag&o estaria no seu exercicio,
ou melhor, na transmissao de mensagens de ratificacdo ou de combate a suas préaticas e na sua
vivéncia no ambiente secular estatal.

Trata-se de uma questdo conflituosa e, mesmo em sociedades que expressem de
maneira bem definida a proeminéncia de um dos tipos ideais anteriormente citados, por
exemplo, a Franca com o viés secular tolerante, ndo hd como garantir a pratica “pura” de um
unico modelo. As decisfes judiciais, assim como outras medidas tomadas pelas autoridades
publicas na atualidade, refletem a imprecisdo vivenciada entre estes dois tipos ideais. No caso
brasileiro, a tolerdncia foi consagrada como fundamento constitucional de inimeros direitos e,
como ja ressaltado anteriormente, se mantém implicito em diversas disposi¢des, como o art.
3°, IV’® da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a pratica juridica tem, obstinadamente,
transitado entre tais modelos.

No julgamento de 29 de junho de 2017, de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, foi admitida a repercussdo geral no recurso extraordinario n® 859.376. A acdo foi
ajuizada, originalmente, em decorréncia da representacdo de uma religiosa, pertencente a
Congregacdo das Irmas de Santa Marcelina, pois havia sido censurada de fazer uso seu traje
tipico de freira no momento da renovacdo da Carteira Nacional de Habilitagdo - CNH. No
referido caso, o Tribunal Regional da 4% Regido havia proferido decisdo, em acéo civil
publica, no sentido de limitar a aplicacdo de norma administrativa, prevista no Anexo IV da
Resolucdo n. 192/2006 do CONTRAN, que vedava a utilizacdo de acessorios e vestuarios,
como de 6culos, bonés, gorros, chapéus ou quaisquer outros, que viessem a cobrir parte do
rosto e da cabeca na fotografia do documento de habilitacdo e de identificacdo civil. A partir
do direito fundamental a liberdade de crenga e religido, o referido tribunal optou por
excepcionar a norma imposta, autorizando a utilizacdo do habito religioso na fotografia de

documentos oficiais. Primeiramente, corroborou-se o entendimento que uma garantia

7 Of course, a tolerant secular state would permit teaching about religion in public schools; no liberal education
would be satisfactory without instruction in the doctrines of and differences between the main religious
traditions, the history of religious divisions, and contemporary controversies about what role religion should
play in public life. But a tolerant secular society would not allow its institutions to be used for practicing, as
distinct from studying, religion.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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fundamental prevista em seio constitucional ndo poderia vir a ser atenuada por disposi¢do
infraconstitucional, “sob pena de manifesto enfraquecimento do sistema de protecdo dos
direitos fundamentais intergeracionais albergado pelas Constituigdes modernas” (BRASIL,
2016b, p. 4). Apreciou, também, em clara aplicacdo do juizo da proporcionalidade, os fins a
que esta restricdo se presta, isto é, assegurar a adequada identificacdo da fisionomia do
candidato e condutor.

O Ministério Pablico, conforme relatorio constante na decisao de repercussédo geral,
ja havia se manifestado no sentido de que: “i) a utilizagdo do habito ¢é parte integrante da
identidade das Irmds de Santa Marcelina, ndo correspondendo ao uso de um acessorio
estetico; (ii) impor a uma freira a retirada do véu equivaleria a exigir que um individuo retire a
barba ou o bigode, afrontando a capacidade de autodeterminacdo das pessoas; e (iiii) 0
impedimento ao uso do traje mitiga o reconhecimento pelo Estado a liberdade de culto”
(BRASIL, 2016b, p. 5).

A decisdo que reconheceu a existéncia de repercussdo geral é enfatica: ndo se trata
de examinar o constrangimento sofrido pela religiosa, mas se as diretrizes para a identificacdo
civil podem impor obrigacbes que restrinjam o direito de crenca e religido. Além disto, a
mesma decisdo traca aspectos imprescindiveis a futura discussdo, por exemplo, a
harmonizagdo da ideia de dignidade da pessoa humana a partir do bindmio “autonomia da
vontade e o valor comunitario”. Como afirma Barroso, “decisdes sobre religiao, vida afetiva,
trabalho, ideologia e outras acepcdes personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo
sem violar sua dignidade” (BRASIL, 2016b, p. 5). E interessante que, por este sentido
tracado, a liberdade de crenca e religido ndo é promovida a condicdo de um direito sui
generis, mas uma expressdo da esfera deciséria de um individuo sensivelmente atrelada a sua
dignidade. Por questdo ldgica, o relator ndo deixa de enfatizar o fato de que a vida em
comunidade funciona como baliza restritiva das liberdades individuais, uma vez que fixa
responsabilidades e deveres deste sujeito com a propria comunidade. Essa leitura se aproxima
da concepcédo de governo legitimo de Dworkin (2011), ou seja, aquele que preserve a esfera
individual, para que os individuos facam da sua vida o que consideram de maior valor e,
consequentemente, sejam responsaveis por suas escolhas, como também demonstre igual
preocupacdo quanto ao destino dos cidaddaos que se encontrem sob seu dominio, 0s
denominados principios da responsabilidade especial (special responsibility) e do igual
cuidado (equal concern), respectivamente. Para Barroso, a dignidade estaria situada na

conciliagdo entre heteronomia e autonomia. Além disto, complementa:
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[...] a imposicdo coercitiva de valores sociais exige fundamentacgao racional
consistente, em que se deve levar em conta: a) a existéncia ou ndo de um
direito fundamental em questdo; b) a existéncia de consenso social forte em
relacdo ao tema; e c) a existéncia de risco efetivo para o direito de outras
pessoas. No caso, a promocgao dos valores coletivos da seguranca publica e
juridica frente a liberdade religiosa pressupde avaliar se hd um interesse
comunitario no cumprimento por religiosos das restricdes para a foto na
CNH. Mais do que isso, € necessario apurar se 0 descumprimento dessas
restricdes importa em risco ao direito de terceiros.

Além disto, o presente caso ndo poderia ser confundido com o vivenciado em 2010,
pela sociedade francesa, quando o uso de apetrechos que escondessem o rosto foi proibido por
meio de lei, afinal, deve ser examinado a partir do quadro social e cultural vigente. A deciséo
explicita do seguinte modo: “Os limites que podem ser razoavelmente impostos as liberdades
individuais em nome da preservacao do valor comunitario dependem do contexto de cada
comunidade e, sobretudo, do exame concreto da repercussdo politica, social, juridica e
econémica da solugdo encontrada para aquela coletividade” (BRASIL, 2016b, p. 7). De certo
modo, esta leitura se afasta do tipo ideal de sociedade secular tolerante, pois admite as
restrices aos preceitos confessionais tdo somente quando ndo se vé uma alternativa mais
razoavel.

Por sua vez, a decisdo do recurso ordinario em mandado de seguranca n° 37.070,
julgado em 25 de fevereiro de 2014, pela primeira turma do Superior Tribunal de Justica,
revela outro posicionamento diametralmente oposto e mais restritivo do exercicio da liberdade
de crenca e religido. Na referida demanda, uma aluna de graduacédo do curso de servico social
impetrou mandado de seguranca com o objetivo de que fosse autorizada a auséncia das aulas
de sextas-feiras, com realizacdo de atividades académicas alternativas, pelo fato de ser
membra da religido adventista e sua crenca dispor como periodo de guarda religiosa o
intersticio do pér do sol das sextas até o pdr do sol dos sabados.

O tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no presente caso, entendeu pela
improcedéncia do remédio constitucional, pois a garantia desta liberdade ndo poderia implicar
em privilégios que contrariassem, inclusive, o regulamento da entidade, sendo que seu
ingresso a tal instituicdo se deu voluntariamente. Além disto, considerou que o curso superior
ndo era obrigacdo legal, logo, ndo haveria fixacdo em sede constituicdo de prestacdo
alternativa. Além disto, conforme o relatorio, entendeu que “a criagdo de privilégios para
determinado grupo religioso pode caracterizar grave infrigéncia ao principio da isonomia,
inadmissivel no Estado laico, que deve manter posicdo de neutralidade perante as diversas
liturgias” (BRASIL, 2014, p. 2). Essa leitura do tribunal de Justica reflete uma concepcéo de

sociedade secular tolerante.
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O voto do ministro relator segue no mesmo sentido, como se o direito de liberdade
de crenca e religido fosse possivel de ser exercido tdo somente na esfera privada, com tal
proibi¢do de reflexos na esfera publica. No referido voto, foi afirmado que: “A relacao que
existe entre a pessoa e a igreja que profetiza a crenca que elegeu ndo cria qualquer obrigacao
para terceiros, razéo pela qual ndo se pode afirmar que a qualidade de membro da Igreja
Adventista do Sétimo Dia, por si so, confirma direito liquido e certo do aluno de néo
participar das aulas” (BRASIL, 2014, p. 3). Logo, hd uma forte adocdo da leitura secular
tolerante, pois ndo ignora a existéncia do direito de liberdade de crenca ou religido, mas
minimiza sua expressao para outras esferas que nao sejam do ambito privado e individual. No
presente caso, somente foi possivel o provimento do mandado de seguranca pois a Lei
Estadual n® 12.142/2005 impunha que as instituicdes de ensino tomassem providéncia para
garantir alternativas aos alunos quando as aulas ou provas coincidissem com o periodo de
intervalo religioso. Neste caso, a mitigacdo do carater secular tolerante se deu por opcéo do
proprio legislativo estadual.

Embora as duas concepcdes tenham a tolerancia como elemento comum, ndo seria
verossimil a imediata conclusdo de concordancia quanto ao propoésito da liberdade religiosa.
Os modelos poderiam se diferenciar, de modo substancial, quanto ao sentido desta liberdade,
bem como em relacdo ao que estaria incluso, pressupostos e até mesmo quanto as bases deste
direito. Uma sociedade religiosa tolerante poderia entender como um direito especial e que
indica a singularidade da religido, como algo importante por si. Seria possivel restringir a
abrangéncia das praticas de adoracdo e pressupor que esta liberdade ndo dependeria de
nenhum outro direito mais amplo. Por consequéncia, ndo estaria atrelada a um direito geral de
autodeterminar a ética que faz maior sentido para si, autorizando a proibicdo de conviccdes
gerais, ainda que de natureza profunda, por exemplo, de autodetermina-se e submeter-se ao
aborto ou casar-se com pessoa de mesmo sexo’®. A sociedade secular tolerante, por sua vez,
ndo entenderia a liberdade religiosa como um direito sui generis e nem a religiosidade como
um fendmeno especial. Deveria respeitar tais convicgdes, sabendo que se trata de um
compromisso para sua vida (DWORKIN, 2008, p. 60).

" Explica Dworkin (2008, p. 60, tradugdo livre): “De fato, uma sociedade religiosa tolerante pode proibir ou
penalizar todas essas praticas em bases explicitamente religiosas: pode condenar a homossexualidade contra a
vontade de Deus, como é reconhecido em todas as principais tradigdes religiosas monoteistas, por exemplo.
Essas proibicdes ndo violariam o livre exercicio da religido, mesmo que elas fossem justificadas dessa maneira
religiosa, porque as praticas em questdo ndo sdo, para uma sociedade religiosa tolerante, em qualquer sentido,
praticas religiosas.”



110

[...] sabe que outros membros atribuem importancia comparavel a outras
escolhas sobre como viver - sobre sexualidade ou procriacao, por exemplo -
que refletem suas proprias convicgdes diferentes sobre quais vidas seriam
boas para elas. Assim, qualquer direito & liberdade de escolha que desse
protecdo especial a pessoas religiosas ou praticas religiosas seria
considerado, em tal sociedade, como discrimina¢do a seu favor, porque
deixaria outras pessoas abertas a restri¢des a sua liberdade no exercicio de
escolhas que, para elas , refletem valores do mesmo carater e funcéo éticos
que os valores religiosos das pessoas religiosas. (DWORKIN, 2008, p. 61,
traducéo livre)

Por isso, a justificativa a este direito deveria expressar uma concepcao mais generosa
e complacente com a esfera dos valores dos individuos, como se a liberdade de religido fosse
uma espécie de um direito mais amplo: a liberdade ética.

Para Dworkin, da fundacdo até mesmo depois da Segunda Guerra Mundial, 0s
Estados Unidos tinham suas bases no modelo religioso tolerante, embora alguns juizes da
Suprema Corte Norte-americana, especialmente pelo fato de terem acessado tais cargos sem
depender de elei¢des, manifestaram uma tentativa de transformar os Estados Unidos em um
estado secular tolerante, por exemplo, com a decisdo proferida em 1962 proibindo a
realizacdo de oracBes nas escolas publicas. Em suma, os Estados Unidos, na analise
dworkiana, continua a ser um estado religioso tolerante e com diversas expressdes deste

posicionamento. Como afirma o pensador:

Nossa moeda declara nossa confianga coletiva em Deus, nossas grandes
instituicGes de governo iniciam seus procedimentos com uma oragdo, e
poucos comentaristas esperariam que a Suprema Corte declarasse
inconstitucional a referéncia de promessa de lealdade a Deus se alguma vez
fosse necessario decidir essa questdo.®° (DWORKIN, 2008, p. 63).

Com o Estado brasileiro ndo é diferente. Observa-se um robustecer dos movimentos
confessionais e as instituicbes reproduzem as conformacfes sociais. Percebe-se um
predominio da comunidade religiosa tolerante, permeada por manifestacbes seculares

tolerantes e religiosas intolerantes.

4.3.4 A doutrina da razéo publica e a negacao da proposta liberal rawlsiana

8 QOur currency declares our collective trust in God, our great institutions of government begin their proceedings
with a prayer, and few commentators would expect the Supreme Court to declare the pledge of allegiance’s
reference to God unconstitutional if it is ever required to decide that issue
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A questdo do substrato argumentativo a ser utilizado no processo decisério na esfera
publica sempre preocupou os pensadores da filosofia politica e do direito, em especial, pela
constante influéncia de concepcdes éticas, por exemplo, de ordem confessional, nos processos
deliberativos politicos e juridicos. Em Rawls and Law, Dworkin recorda a doutrina rawlsiana
do uso publico da razdo como alternativa criada para justificar as decis6es das autoridades
publicas, inclusive, dos juizes na tutela jurisdicional. Por meio desta, seria possivel identificar

limites ao raciocinio juridico, afinal:

A doutrina de Rawls da razdo publica dedica-se justamente a definir os tipos
de argumentos que sdo permissiveis as autoridades publicas em uma
comunidade politicamente liberal, e ele insiste que a doutrina se aplica com
um rigor especial aos juizes. (DWORKIN, 2010, p. 356)

Embora a contribuicdo rawlsiana seja notavel, para Dworkin, a doutrina da razao
publica estaria sujeita a algumas objecGes atinentes a ideia de reciprocidade e as dificuldades
de distinguir valores politicos e cosmovises abrangentes, impedindo a apropriada concepg¢éo
de legalidade. De acordo com ele, a reciprocidade, aparentemente, encobre uma concepcao de
sujeito solipsista e desconectado da estrutura politica e social, de cunho democratico, inerente
a propria teoria rawlsiana. Por esta ideia, seriam as “justifica¢des que todos os membros
sensatos da comunidade politica podem aceitar de modo plausivel” (DWORKIN, 2010, p.
356), entretanto, ao que tudo indica, nada seria excluido por este conceito. Como explica
Dworkin (2010, p. 357):

Se acredito que determinada posi¢do moral controversa é inequivocamente
certa — por exemplo, que os individuos devem cuidar de suas préprias vidas
e assumir a responsabilidade financeira por quaisquer erros que venham a
cometer -, como posso, entdo, ndo acreditar que outros membros de minha
comunidade podem aceitar a mesma concep¢do de maneira sensata, seja ou
ndo provavel que eles venham a aceita-la? (DWORKIN, 2010, p. 357, grifo
meu).

Para ele, talvez a reciprocidade rawlsiana implicaria que “os juizes ndo devem
recorrer a ideias que alguns cidaddos sensatos ndo pudessem aceitar sem abrir mdo de
algumas de suas convicgdes” (DWORKIN, 2010, p. 257). Contudo, mesmo assim, nao
haveria a apropriada identificagdo de quais convicgdes seriam estas.

O grande problema esta no fato de que a ideia de uso publico da razdo e de
reciprocidade nao sdo dependentes de verdades inteiras ou da “inequivoca certeza” que os
individuos possam ter. Se fosse assim, as razGes tidas como pulblicas em nada se

diferenciariam das cosmovisdes, sejam elas religiosas ou ndo. Porém, esta exigéncia é mais
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rigorosa do que aparenta ser, com a imposi¢éo de uma abordagem cooperativa e de alteridade,
afinal, o sujeito deve estar aberto a compreender as distintas respostas trazidas pelas demais
cosmovisdes, assumidas por individuos que gozam do mesmo status de cidadania, e exigem,
por consequéncia, uma leitura que se situe entre a imparcialidade altruista e o desejo de
alcancar-se beneficios matuos (RAWLS, 2000, p.59).

Ou seja, a natureza reciproca ndo se cinge ao autoconvencimento, mas impde
incremento argumentativo voltado aos concidadaos, sendo insuficiente o mero carater secular.
Caso contrério, seria confirmada uma leitura que ignora o balizamento pelo equilibrio
reflexivo ralwsiano e as expectativas de responsabilidade moral dworkianas. Pelo equilibrio
reflexivo se busca ajustar uma concepcdo de justica, as convicgdes gerais, aos principios
fundamentais e aos juizos particulares. Em uma leitura mais proxima a teoria juridica
contemporanea, ela seria considerada a coeréncia a ordem constitucional, com uma concepg¢ao
politica de justica estruturada a partir das bases do equilibrio reflexivo amplo e pleno,
sistematica em que os juizos particulares, ou melhor, as ‘certezas inequivocas’, seriam
modificadas e adaptadas em prol do atendimento a outras concep¢des de justica, por exemplo,
da autodeterminacao identitaria das minorias religiosas, alcancando uma justificacdo publica
que seja, simultaneamente, razoavel e ndo puramente racional

O segundo obstaculo a doutrina do uso publico da razdo seria a imprecisdo na
diferenciacdo entre valores politicos e convicgdes morais abrangentes. Segundo Dworkin
(2010, p. 357), “a propria concepgao de justica como equidade de Rawls depende criticamente
do que parecem ser posigdes morais controversas”. Para tanto, ele faz remissao a questdo do
aborto: a leitura rawlsiana seria dependente de saber se o feto, ainda em fase inicial de sua
concepgdo, teria direitos préprios e, por consequéncia, atrelados a visGes morais, religiosas ou
filoséficas abrangentes, fato que ndo seria fixado por um valor politico em uma sociedade
liberal. Assim, afirmar que o feto teria ou ndo direitos seria, de igual maneira, dependente de
uma cosmovisdo e ndo propriamente um valor politico a ser identificado (DWORKIN, 2010,
p. 358).

Na obra Liberalismo Politico, Rawls resgata essa questdo em uma nota de rodapé,
inclusive, evidenciando que ndo se trata tdo somente de identificar os interesses do feto ainda
nas fases iniciais de sua concepcdo. Para o pensador, alguns valores politicos se revelam
importantes, como “o devido respeito pela vida humana, a reprodugdo ordenada da sociedade
politica ao longo do tempo, incluindo algum tipo de familia e, finalmente, a igualdade das
mulheres enquanto cidadas iguais” (RAWLS, 2000a, p. 294). Em texto posterior, que foi

denominado de A ideia de Razdo Publica Revista, Rawls admite que talvez teria se
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equivocado em considerar como irrazoaveis as concepg¢des contrarias ao aborto e, embora
ainda seja favoravel a préatica do aborto, acredita que seria possivel a exposicdo de valores
politicos opostos ao aborto e resultantes de doutrinas religiosas.

E provavel que as dificuldades dworkianas de compreensdo estejam no fato de que a
razdo puablica ndo impde a renuncia as cosmovisdes e aos posicionamentos decorrentes de
doutrinas abrangentes, sejam elas religiosas, morais ou filosoficas; isto é, ndo se exige que a
justificativa parta de um marco zero. Ao contrario, autoriza que tais conviccdes, desde que
razoaveis, sejam apresentadas, uma vez que permitem a aproximacao da razdo publica aos
fundamentos que servem de raizes aos valores politicos, fortalecendo e estimulando sua
pratica. (RAWLS, 2000, p. 299). Vale lembrar que o uso publico da razdo pretende atender a
estrutura basica da sociedade e seja desatrelada de qualquer grupo especifico. Além disto, ela
deve ser independente do assentimento de qualquer cosmovisao e se limita a constituicdo de
uma cultura politica pablica, ou seja, sem pretens@es de abafar as cosmovisdes existentes na
cultura de fundo (RAWLS, 2004, p. 189).

Para Dworkin, a teoria rawlsiana, em sua generalidade, ja adota uma abordagem que
seria suficiente ao tratamento das questdes de justica, afinal, “se admitirmos uma concepgao
interpretacionista, ndo precisaremos de uma doutrina a parte, como aquela da razdo publica”
(DWORKIN, 2010, p. 359).

As objecdes ndo se encerram nestas primeiras considera¢es. Dworkin acredita que o
modelo secular ndo seria o historicamente afirmado. Contudo, o debate baseado em principios
pelos pensadores contemporaneos, como Rawls, exclui por completo os apelos confessionais,
ainda que ecuménicos, com um modelo secular tolerante. Este seria um dos obstaculos ao
sucesso dos liberais, pois ndo ha possibilidade de se pedir para que os religiosos ignorem suas
convicgdes de fé ao ocuparem fungdes civis e, assim, seu papel de cidadao. Afinal, “Esse
papel exige sinceridade e autenticidade, o que é impossivel para essas pessoas, a menos que
elas tenham muito em mente sua religido” (DWORKIN, 2008, p. 65). Nao se deve isolar a
conviccao politica das mais profundas proposi¢cdes morais, éticas e religiosas, pelo contrario,
deve-se atingir um debate genuino das profundas convicg¢fes no contexto da sociedade civil.
Além disto, os “liberais devem tentar mostrar aos conservadores religiosos que a sua ambigéo
de fundir a religido e a politica da maneira que eles agora propdem é um erro porque contradiz
principios muito basicos que também fazem parte de sua fé” (DWORKIN, 2008, p. 65). Ao
mesmo tempo, os conservadores também irdo mostrar o equivoco desta conclusdo pelos
liberais. A ideia de responsabilidade pessoal por suas proprias convicgdes éticas, trazida por

Dworkin como o segundo principio da dignidade humana, ndo pretende criar obstaculos a
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influéncia da tradicdo familiar ou mesmo da cultura na escolha das pessoas no que tange a
religido, mas impede que as pessoas pretendam impor respostas definitivas ao processo
deliberativo de fé de todos. Como explica Dworkin (2008, p. 66): “Os americanos religiosos e
seculares reconheceriam que a responsabilidade de rejeitar a subordinacao; a fé para eles deve
ser uma questdo de conviccao de dentro, ndo de compulsdo de fora”. Em todas as hipéteses,
uma liberdade religiosa ampla, capaz de amparar as mais profundas convicgdes, inclusive
ateistas, ndo € a expressao de uma politica prudente, mas uma questao de principio em meio a

ordem democratica.
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5 O DESPERTAR DO SONO UTOPICO REALISTA: A NECESSIDADE DE
REDIMENSIONAMENTO DO POLITICO AO EXERCICIO DAS LIBERDADES, A
DINAMICA DO PODER E AS DEMANDAS DE RECONHECIMENTO

As reflexdes trazidas por Rawls, Habermas e Dworkin estimulam a repensar as
institui¢Oes politicas e juridicas, os ensinamentos consolidados pela doutrina e a conformagéo
do préprio direito para a concretizacdo de uma ordem mais inclusiva. Embora os autores
tecam criticas reciprocas, sao evidentes inumeros pontos de convergéncia de seus
pensamentos, com a clara influéncia liberal e a centralidade no valor inerente ao ser humano,
a ponto de caracterizar uma verdadeira briga entre membros de uma mesma familia.

Contudo, seria insatisfatorio encerrar a anélise das alternativas tedricas ao exercicio
da liberdade de consciéncia e religido no contexto plural da sociedade hodierna se nao
ponderassem as objecOes e os paradigmas trazidos por outros interlocutores quanto aos
aspectos pontuais que possuem substancial importancia a definicdo de uma teoria mais
conectada e coerente com a realidade social. Por este motivo, o presente capitulo passa a
confrontar as investigacGes a novas variaveis: primeiramente, a partir do pluralismo
agonistico de Chantal Mouffe, examina-se a natureza adversarial e conflituosa da politica e a
constituicdo das identidades coletivas; em um segundo momento, a partir de ideias de
reconhecimento e identidade individual, proporcionadas, especialmente, pelas reflexfes de
Charles Taylor e Axel Honneth, analisa-se os déficits das teorias liberais e a
indispensabilidade de uma releitura que considere o elemento intersubjetivo para o
desenvolvimento social sadio do individuo, particularmente, pela esfera juridica.

Vale lembrar que o recurso a novos paradigmas e dispositivos para explicar as
relacBes sociais e suas implicacbes na efetivacdo de direitos ndo significa que o0s
apontamentos de autores como John Rawls e Jurgen Habermas foram superados ou devam ser
abandonados. Indicam, tdo somente, a inexoravel necessidade de estabelecer respostas
complementares, de cunho critico e realista, diante das dindmicas sociais marginalizantes, que
se reproduzem diariamente, e exigem impulsos a transformagéo.

Na parte final do presente capitulo, examina-se uma alternativa ao tratamento
institucionalizado das liberdades de consciéncia e religido: o redimensionamento do uso
publico da razéo e seu estabelecimento na qualidade de postulado normativo aplicativo, para a
solucdo das controvérsias juridicas fundamentais e o emprego do cuidado apropriado a

salvaguarda da diversidade.
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5.1 A PARTICIPAGAO NA ESFERA POLITICA DEMOCRATICA: AS RELAGCOES SOCIAIS EM MEIO
AO CONFLITO PERMANENTE E A CONFORMAGAO DA IDENTIDADE POLITICA COLETIVA

SEGUNDO O PLURALISMO AGONISTICO DE CHANTAL MOUFFE

A primeira questdo que surge e exige um melhor tratamento relaciona-se ao caréater
cooperativo e racional da democracia. Este aspecto parece permear todas as alternativas de
pensamento em menor ou maior grau. As construcdes filoséficas de Rawls e Habermas
aduzem um cenario democratico racionalizado, onde os cidaddos agem conscientes deste
dever civico e motivados pelos decorrentes desta relacdo politica de reciproca colaboracéo. Os
ensinamentos majoritarios da doutrina juridica brasileira, conforme autores resgatados no
primeiro e segundo capitulo desta investigacao, apropriam-se do mesmo carater ao sustentar a
possibilidade de um tratamento estatal neutro e de ndo-interferéncia no horizonte confessional
concatenado a uma postura cidadao independente da globalidade coletiva. De certo modo, 0
individuo € visto como um sujeito racional, plenamente realizado em sua esfera individual ou
das instituicOes as quais integra, que goza de outras vantagens da relacdo cooperativa social.

Contudo, a teoria mouffiana de democracia radical apresenta-se, em grande
proporcdo, em contraposicdo a ideia consensual de democracia, das leituras liberais, e as
perspectivas promissoras do cenario globalizado. Para aquela abordagem, a sociabilidade
humana fundada na empatia, na reciprocidade, na relacdo transparente e na compreensao
mutua, indica uma recusa desacertada e persistente em perceber o antagonismo enquanto
aspecto inerente a constitui¢do de “o politico”. O papel dos teodricos, como entende Mouffe
(2015), ndo é arquitetar instituicdes que apaziguem, a partir de um suposto substrato de
neutralidade, os mais diversos valores e objetivos divergentes, mas a estruturacdo de uma
esfera publica intensa, de carater agonistico, na qual as variadas concepcdes politicas, com
anseios hegemdnicos, possam vir a se enfrentar.

O pensamento da referida autora serve, justamente, como alerta teorico: €
imprescindivel que as relagdes politicas e os institutos juridicos estejam atentos a dinamica da
realidade, marcada pelo ordem multicultural, conflituosa e pela constante tentativa das
cosmovisdes adquirirem maior influéncia ou proeminéncia no cendrio coletivo. No entanto,
Mouffe constroi uma leitura diametralmente oposta ao que foi, em razoavel proporcao,
apresentado até o momento e que, em Ultimo grau, tambem parcial da realidade, afinal,
enquanto tipo ideal, ignora outros fatores como: os diferentes graus de exigéncia de
cooperacdo na esfera publica informal e formal (institucionalizada), como sera esclarecido

mais adiante.



117

Para Mouffe (2015), o conflito € uma dimensdo da vida social que ndo pode ser
eliminada ou extinta e, por consequéncia, deve ser considerada nos projetos politicos
democraticos®!. Por isso, uma primeira distingdo surgi como pressuposto as futuras criticas da
tedrica: a diferenciacdo entre a politica e “o politico”. A politica € o campo empirico das
investigacBes da ciéncia politica, ou seja, esté atrelada ao plano 6ntico, do ser e das préticas
da chamada politica convencional. Nas estritas palavras da autora, ¢ “o conjunto de praticas e
instituicGes por meio das quais uma ordem € criada, organizando a coexisténcia humana no
contexto conflituoso produzido pelo politico” (MOUFFE, 2015, p. 8). O politico, por sua vez,
é o campo de perquiricdo da teoria politica e de seus pensadores, pois indica o plano
ontoldgico e os preceitos de estruturacdo da sociedade, seja visto, por alguns, enquanto espaco
do exercicio das liberdades e dos debates publicos ou, por outros, a zona de exercicio do
poder, da dinamica adversarial e do confronto. O déficit na compreensédo do plano ontolégico
e do conflito como parte fundante das relagfes sociais, para Mouffe (2015), é justamente o
obstaculo a reflexdo quanto a forma politica e as praticas necessarias para se garantir um
futuro & democracia.

A leitura liberal®?, que goza de proeminéncia no pensamento politico contemporaneo,
consuma essa insuficiéncia e, embora se manifeste em uma diversidade de vertentes e
discursos, acaba por adotar um viés racionalista e individualista que obstaculiza a
conformacao de identidades coletivas ainda que em contextos ditos democraticos. Reconhecer
a pluralidade de cosmovisdes ndo é o problema, mas sim a negacdo da face antagonistica da
vida em sociedade a partir da crenca do convivio ndo conflitante. Mouffe (2015) faz recurso,
mesmo que com certas reservas®, a algumas consideracdes de Carl Schimitt, por exemplo,
quanto a necessidade do individualismo, latente também no pensamento liberal, de rejeitar o

politico, tonificar o individuo como ponto de referéncia e, consequentemente, ndo entender a

81 Nos exatos termos da autora: “[...] ndo basta que a teoria liberal reconhega a existéncia de uma multiplicidade
de valores e que exalte a tolerancia. A politica democratica ndo pode se limitar a estabelecer uma solugéo
conciliatéria entre os interesses ou valores ou a deliberar acerca do bem comum; ela precisa apoiar-se
concretamente nos desejos e nas fantasias do povo. Para ser capaz de mobilizar paix8es que se voltem para
projetos democraticos, a politica democratica precisa possuir um carater partidario”. (MOUFFE, 2015, p. 6)

82 Nas palavras da autora: “A tipica intepretacdo liberal do pluralismo é que vivemos num mundo em que existe,
de fato, um grande nimero de pontos de vistas e de valores, e que, devido as limitaces empiricas, eles nunca
poderdo ser adotados em conjunto, mas que, ao serem reunidos, constituem um conjunto harmonioso e ndo
conflitante” (MOUFFE, 2015, p. 9).

8 Mouffe discorda das construcdes mais radicais de Schmitt, por exemplo, da impossibilidade de uma ordem
plural no contexto politico de uma comunidade democratica. Como ressalta a autora: “A democracia, tal como
ele a entendia, requer a existéncia de um demos homogéneo, o que exclui qualquer possibilidade de pluralismo.
E por essa razdo que ele via uma contradicdo insuperavel entre o pluralismo liberal e a democracia. Para ele, 0
unico pluralismo possivel e legitimo ¢ o pluralismo de nagdes. Sugiro, entdo, que pensemos ‘com Schmitt
contra Schmitt’, usando sua critica do individualismo liberal para propor uma nova compreensdo da politica
democratica liberal em vez de acompanhar Schmitt quando ele a rejeita” (MOUFFE, 2015, p 13).
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natureza das identidades coletivas. Além disto, na linha schmittiana, todo consenso esta
fundado em atos de exclusdo e, portanto, é impossivel um consenso integralmente inclusivo,
mesmo assentado em pilares racionais.

Para Mouffe (2015, p. 12-13), a0 menos dois seriam os paradigmas adotados pelo
liberalismo na atualidade:

(i) primeiro, de ordem agregativa: com base na légica de mercado aplicado ao &mbito
da politica, onde os individuos sdo vistos como sujeitos racionais e atuantes nesta esfera de
modo operacional para a maximizacdo de seus interesses. Por esta configuracdo, a politica
institui um compromisso ou um pacto entre as diversas forgcas sociais que, embora sejam
oponentes e divergentes, estabelecem uma vida social em comum.

(i) de carater deliberativo: a racionalidade instrumental e a acdo movida pelos fins
sdo substituidas por uma racionalidade comunicativa de maneira a permitir uma leitura da
politica pelo viés ético e da moralidade, no caso, pelo consenso moral decorrente do dialogo
livre e das trocas comunicativas reciprocas.

Estes dois paradigmas amoldam-se as reflexdes trazidas por Rawls e Habermas, seja
pela confianca depositada na possibilidade de um convivio social harmdénico em meio as
abruptas diferencas, como também na atuacdo dos cidaddos segundo o mutuo reconhecimento
e embasada num dever civico de igual consideracéo e respeito.

Os mesmos padrbes também estdo infiltrados na tradicional doutrina juridica, ao
considerar a possibilidade de um Estado absolutamente neutro e totalmente equidistante das
diversas concepcdes de vida boa, sejam elas religiosas ou seculares. Em outros termos, ha
uma tendéncia globalizante de ignorar o conflito enquanto elemento permanente e insuperavel
pela ordem politica ou juridica.

O problema agrava-se, entretanto, quando se considera as dificuldades de explicar,
legitimamente, a constituicdo e a singularizacdo das identidades politicas. Em Rawls, como
sera analisado ainda neste capitulo, a identidade é trabalhada a partir de um prisma individual
e desconectado das relacdes de pertencimento. Sua concepcao politica de pessoa permite a
caracterizagdo de uma identidade privada e uma institucional, contudo, alienada das
realidades sociais e das expectativas de transformacdo a serem apaziguadas pelas decisoes
estatais (com o uso da politica ou do proprio direito).

Talvez seja este o ponto mais delicado a se pensar: realmente, o conflito € uma
fracdo da realidade social ignorada por muitos teéricos, intensificada pela excessiva

focalizacdo num racionalismo individual. Em contrapartida, € imprescindivel estar ciente que
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a centralizacdo da analise somente na identidade coletiva e no carater conflituoso da
sociedade reflete uma abordagem unilateral e também caricatural da realidade.

5.1.1 O CONFRONTO DE MOUFFE A LEITURA RAWLSIANA

Os pensamentos de Rawls e Habermas refletem, em diferentes medidas, uma utopia
realista quanto a possibilidade inclusiva na ordem democréatica contemporanea. Pode-se dizer
utopica pois ampliam o ambito de aplicacdo de elementos que sdo tradicionalmente vistos
como limites a préatica politica e juridica, como a participacdo civica racional. Porém, é
realisticamente utdpica, na medida em que representam relacbes viaveis no plano do ser,
embora conjuguem diferentes diretrizes a serem assimilados pelo processo deliberativo
democratico e que sdo, inclusive, de dificil realizacdo. Assim, como exposto até o0 momento, a
problematica da ordem democrética plural e da aceitabilidade ou ndo do uso de concepgdes
abrangentes de vida, por exemplo, de ordem religiosa, no &mbito publico, revela-se como
ponto cerne da defini¢cdo de uma solida unidade social. Para Chantal Mouffe (1999, p. 68), no
resgate rawlsiano, tal unidade nao pode estar fundamentada numa “concepg¢ao compartilhada
do significado, do valor e dos fins da vida”, nem mesmo na mera convergéncia de interesses
individuais ou de grupos dos quais pertencem, “pois essa base de justificagdo ndo seria
suficientemente estavel”.

Embora pareca correto que os principios de justica na sociedade moderna devam se
constituir de modo independente e autbnomo, isto é, desvinculados de concepcBes morais,
religiosas ou mesmo filosoficas, e servirem de referéncia a determinacdo das concepcdes de
bens particularizadas e admissiveis pela sociedade, Mouffe acredita que Rawls teria
equivocado-se neste ponto. Pois a primazia do direito (ou da justica) frente aos valores
singulares das concepc0es éticas e de vida boa ndo pode ser anterior a existéncia do individuo
em uma determinada sociedade, a um certo grau de desenvolvimento das instituicdes, das
praticas juridicas, das regras de igual respeito, de avango cultural e de habitos de deliberacéo
comum. Como refor¢a a autora, “reconheceu-se que a existéncia de direitos e de uma
concepgdo de justica ndo pode ser anterior ou independente de formas especificas de
associacdo politica - o que, por defini¢do, implica um conceito de bem -, resulta evidente que
jamais pode-se dar uma prioridade absoluta do direito sobre o bem”® (MOUFFE, 1999, p. 71-

8 No texto original: “se ha reconocido que la existencia de derechos y de una concepcion de justicia no puede
ser previa a, ni independiente de, formas especificas de asociacion politica - que por definicion implican un
concepto del bien -, resulta evidente que jamas puede darse una prioridad absoluta del derecho sobre el bien.”
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72, traducdo livre). Em outros termos, jamais as disposi¢cGes normativas atreladas as
pretensbes de justica poderdo ser tratadas como uma dimensdo prioritaria e separada em
comparagdo com as cosmovisdes existentes no meio social.

Igualmente surreal é acreditar que as perspectivas e as pretensdes mais abrangentes
de vida vélida, inclusive de natureza religiosa, possam ser afastadas totalmente da interacdo
politica diaria. Afirmar a exclusdo, por completo, de expressdes da liberdade de crenga e
religido, a partir de suposto véu da secularizacdo, € acreditar na existéncia aprioristica de
modelos morais desvencilhados da propria conformagdo social ou cultural de dada
comunidade. Esta tese parece conservar, em grande medida, a ordem multiculturalista e o
exercicio de direitos individuais, contudo, ignora a inexoravel relacdo do sujeito ao contexto
social e cultural e ilude-se com a tentativa de rechacar qualquer ideia potencial de bem.
Apesar disto, “a prioridade do direito pela qual se advoga s6 pode se dar no contexto de uma
associacdo politica especifica definida por uma ideia de bem comum”®® (MOUFFE, 1999, p.
72, traducéo livre).

Para a autora, a nocao de politico adotada na obra rawlsiana € insatisfatoria, pois sua
teoria da justica serviu a regulacdo das buscas dos interesses proprios, tidos como prioritarios,
por intermédio de regras neutras e pactuadas. Assim sendo, estd reduzida a “politica de
interesses”. Esta ¢ justamente a critica trazida ao modelo democratico dominante, de tracos
liberais, por gestar um espaco politico restrito a esfera ética e econbmica com base no
individualismo e no racionalismo, ou melhor, “os atores politicos sdo vistos como individuos
racionais direcionados somente para a obtencdo de vantagens para si mesmos agindo, na
melhor das hipoteses, dentro dos limites da moralidade” (MOUFFE, 2001, p. 18), o politico
enquanto campo desvencilhado das distintas predilegdes que competem entre si.

Além disto, Rawls teria utilizado o mesmo modo especifico de raciocinar,
caracteristico do discurso moral, no ambito da politica e, por consequéncia, reduziu esta
ultima a um processo de negociacdo entre 0s interesses de ordem privada, ainda que
respeitados limites instituidos pela moral (MOUFFE, 1999, p. 76). Com isso, “conflitos,
antagonismos, relacoes de poder, formas de subordinagdo e repressdo simplesmente
desaparecem e enfrentamos uma visdo tipicamente liberal de uma pluralidade de interesses

que se podem regular sem necessitar de uma instancia superior de deciséo politica em que a

8 No texto da original da autora: “[...] se equivoca em creer que ese proyecto exige el rechazo de cualquier idea
posible de bien comin, porque la prioridad del derecho por la que él aboga s6lo puede darse en el contexto de
una asociacion politica especifica definida por una idea del bien coman”.
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questdo da soberania ¢ dirimida.”® (MOUFFE, 199, p. 76, traducéo livre). Logo, o papel
desempenhado pelo conflito, pelo poder e pelo interesse sdo negligenciados.

Ademais, conguanto a moral e a politica sejam relacionadas a acdo humana, é téo
somente a politica a responsavel pelas questfes atinentes a acdo publica. Esta ultima requer a
pluralidade de visdes, a interacdo entre elas e a reconciliagdo em uma Unica politica publica,
ainda que “temporal, parcial e provisional” (MOUFFE, 1999, p. 77). Por essa leitura, “o
discurso politico tenta criar formas especificas de unidade entre diferentes interesses
relacionando-o0s a um projeto comum e estabelecendo uma fronteira que define as forcas a
serem opostas, 0 'inimigo™®’ (MOUFFE, 1999, p. 77, traduc&o livre).

Pela politica, o interesse publico sempre sera tema de debate, sendo impossivel a
definicdo de um acordo final irresistivel. Logo, acreditar neste acordo ultimo é imaginar uma
sociedade sem politica. Ndo se deve nem mesmo esperar pela eliminacdo do desacordo, mas a
sua contencdo de modo a respeitar as instituicdes democraticas (MOUFFE, 1999, p. 77).

Para Mouffe (1999), o processo deliberativo racional tragado na teoria rawlsiana na
eleicdo dos principios, em que 0 sujeito pondera seus interesses proprios com relacéo a todos,
é supérfluo, enquanto a completa separacdo entre esfera publica e privada, sendo aquela
fulcrada no reinado do consenso fundado no interesse proprio e essa no exercicio da
multiplicidade de concepgdes de bem, € uma utopia liberal perfeita.

O modelo democrético habermasiano, por sua vez, aduz uma perspectiva em que,
guanto mais democratica, menor seria a participacdo constitutiva do poder das relacGes
sociais, uma ilusdo diante da infactivel radicabilidade do poder. Seria impossivel a total
libertacdo do poder, sendo que a emancipac¢do do individuo nunca serd, realmente, completa.
Por esta linha de pensamento, é essencial admitir a existéncia das relacdes de poder, inclusive,
enguanto elemento constitutivo do modelo democréatico a ser proposto e, consequentemente,
transforma-lo de maneira que seja coadunavel aos valores gestados. Como salienta a autora,
“a sociedade democratica ndo mais pode ser concebida como uma sociedade que teria
realizado o sonho da perfeita harmonia ou transparéncia. Seu carater democratico so pode ser
dado pelo fato de nenhum ator social, isoladamente, atribuir a si mesmo uma representacao
pelo todo” (MOUFFE, 2001, p. 19).

8 Na versdo publicada “[...] simplesmente desaparecen conflictos, antagonismos, relaciones de poder, formas de
subordinacién y de represion y nos encontramos ante una vision tipicamente liberal de una pluralidade de
intereses que se pueden regular sin necesidad de una instancia superior de decision politica en que se evacue la
cuestion de la soberania”.

87 No texto original: “El discurso politico intenta crear formas especificas de unidad entre intereses distintos
relacionandolos con un proyecto comun y estableciendo una frontera que defina las fuerzas a las que hay que

999

oponerse, el ‘enemigo’”.
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As criticas de Mouffe ndo invalidam as construcgdes tedricas de Rawls e Habermas,
mas revelam fragilidades que ndo podem ser negligenciadas e com implicagOes diretas na
forma de se pensar o direito. Em grande medida, demonstra o declinio do paradigma da
racionalidade como unico fio condutor a explicar o arranjo politico, social e juridico das
relagOes na sociedade contemporanea, embora ndo possa ser descartado.

Em suma, qualquer resposta a ser tratada deve estar ciente da vulnerabilidade de cada
teoria: (i) em relacdo as propostas liberais, preponderante na interpretacdo trazida pela
doutrina majoritaria contemporanea quanto aos direitos de liberdade, a centralidade nos
paradigmas racional cooperativo e individualista ndo é suficiente a explicar a forma de
maxima efetivacdo dos direitos no cenario democratico, embora ndo seja possivel seu total e
indiscriminado abandono; (ii) relativamente a proposta agonistica de Mouffe, os déficits
tedricos sdo inevitaveis como a qualquer exame unilateral, ao realcar a conflituosidade da
realidade, a hegemonia temporal e a constituicdo da identidade coletiva a partir do confronto

politico de cosmovisdes, sem atentar-se aos impactos do coletivo para a esfera individual.

5.1.2 Uma questdo incidental: o equivoco da separacdo entre Igreja e Estado como

pressuposto de neutralidade

Antes de buscar novos elementos para o aperfeicoamento da analise e a consolidacdo
de uma resposta atenta as distintas insuficiéncias até agora constatadas, é interessante sanar
um equivoco indicado por Mouffe acerca do tradicional distanciamento entre o poder civil e
religioso. Para a referida autora, a separacdo entre Igreja e Estado ndo pode servir de
fundamento apto a justificar a neutralidade do Estado com todas as religides. Talvez, o grande
problema seja confundir o que isso realmente significa, pois a separacdo entre a Igreja e o
Estado, entre a religido e a politica e entre o publico e o privado sdo externados como
sinbnimos, equivalentes ou dependentes, ao passo que a real divergéncia se assenta na
separacdo entre religido e o exercicio do poder pelo Estado (MOUFFE, 2006, p. 24),. Em
termos pormenorizados, “que o estado deve ter o monopolio da violéncia legitima e que as
associagdes religiosas ndo devem ter qualquer controle sobre o poder coercitivo” (MOUFFE,
2006, p. 25). Trata-se de uma conclusao equivocada, que pretere as perspectivas contributivas
das cosmovisdes confessionais e as relega a esfera privada, se da por balizar a politica na
figura do Estado e perceber o proprio Estado consubstanciado ao ambito pablico.

A proposta do pluralismo agonistico é justamente conceber o exercicio do poder

estatal frente as demandas anti-hegemonicas:
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Na medida em que atuem nos limites constitucionais, ndo ha qualquer razdo
pela qual os grupos religiosos ndo deveriam poder intervir na arena politica
para pronunciarem-se em favor de ou contra certas causas. Certamente,
muitas lutas democréticas tém sido informadas por motivos religiosos. E a
luta pela justica social tem com frequéncia sido fortalecida pela participacdo
de grupos religiosos (MOUFFE, 2006, p. 25-26).

Logo, sdo os impactos desde modelo especifico de pensamento: primeiro, corrobora
0 entendimento do qual as fronteiras de intervencdo estdo nos comandos constitucionais, por
exemplo, pelos proprios direitos fundamentais, ndo havendo motivacdo razoavel e habil a
usurpar dos grupos religiosos (ou outras doutrinas quaisquer) as possibilidades de influir no
campo politico; em segundo, as motivagBes confessionais instruem as lutas democréticas e
reforcam a intervencao em prol da justica social.

Embora seja possivel o surgimento de consequéncias e efeitos indesejaveis deste
modelo, o pluralismo agonistico reconhece um papel relevante, até mesmo fundamental, das
paixdes, emogdes, crengas, valores e outras expressdes habeis as “identificagdes coletivas na
acao politica”. Idealizar um projeto em que a agregagdo pluralista se dé por grupos de
interesses ou mesmo por decisbes alicercadas, tdo simplesmente, na racionalidade e na
moralidade, ignora instrumentos disponiveis a construcdo das identidades coletivas. Afinal,
“ao tentarem impedir que todas aquelas motivagdes de terem um papel no dominio politico,
muitos tedricos democraticos acabam eliminando as proprias forgas que movem as pessoas a
participagao politica” (MOUFFE, 2006, p. 26).

Neste ponto Mouffe (2006) ataca diretamente 0 modelo de democracia delineado por
Rawls e por Habermas, pois as visdes religiosas ndo tém espaco quando o objetivo é o
consenso racional na esfera publica, sendo relegadas ao privado. Admitir as leituras
confessionais enquanto parametros legitimos de definicdo de formas de acdo politica ndo
significa que tudo estaria aberto a demandas tendentes a abolir a ordem constitucional
vigente. Em outros termos, hd um espaco a participagdo no contexto de disputa do pluralismo
agonistico, observados os limites de intervencdo tracados pela propria constituicdo, sendo
certo que tais limites tendem a variar com as diferentes sociedades. Conforme explica a
autora: “E, portanto, um erro imaginar que exista uma tUnica forma corretar universal de
conceber a democracia liberal. De que forma os principios ético-politicos da democracia
liberal s&o institucionalizados em condicbes especificas é algo que faz parte da luta
agonisticas” (MOUFFE, 2006, p. 26).
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Além disto, a leitura mouffiana opBe claramente a leitura de Luigi Ferrajoli
apresentada no segundo capitulo da presente investigacdo. Para o referido autor, a separacdo
entre direito e moral foi o suporte essencial ao estabelecimento de um arcabouco estatal
neutro e, consequentemente, que viabilizasse a garantia da liberdade de crenca e religido. Em
outros termos, dissociar o direito da moral permitiu que o ordenamento juridico, instituido e
estruturado pelo Estado, fosse revestido de uma neutralidade capaz de garantia o livre
exercicio das diferentes crencas e religides. Para Mouffe, essa neutralidade é impossivel e
falaciosa, afinal, a nocdo vigente nada mais é do que a concepcdo hegemonica imperando por

determinado periodo historico.

[...] toda ordem é politica e se baseia em alguma forma de excluséo. Sempre
existem outras possibilidades, que foram reprimidas e que podem ser
reativadas. As praticas de articulacdo por meio das quais se estabelece uma
determinada ordem e se determina o significado das institui¢cbes sociais sdo
‘praticas hegemonicas’. Toda ordem hegemonica é passivel de ser desafiada
por préaticas anti-hegemonicas, isto é, praticas que tentardo desarticular a
ordem existente para instalar outra forma de hegemonia (MOUFFE, 2015, p.
17).

Em suma, quando se trata de politica, ndo ha posi¢do ou alternativa neutra. Sempre
um grupo ou concepcao serad excluido de alguma forma diante de uma concepgdo hegemonica
que se instalard. Dworkin vem complementar: toda decisdo tomada no campo do direito
reflete também uma opcao politica. Logo, a ado¢do de um modelo caracteristicamente liberal
ndo significa que houve uma concreta separagédo entre o direito e a moral e muito menos que
este foi o fator decisivo a instituicdo de uma neutralidade com todas as cosmovisdes. 1sso
significa tdo somente, seguindo a caracteristica liberal, que se garantiu maior espaco de
decisdo ao individuo quanto a sua esfera privada, embora o poder estatal intervenha

continuamente.

5.2 IDENTIDADE E LUTA PELO RECONHECIMENTO: INTERLOCUCOES COM O PENSAMENTO DE
TAYLOR E HONNETH E A POSSIBILIDADE DE SUPERACAO DA INVISIBILIDADE POR MEIO DO

DIREITO

O simples fato de exercer certo grau de liberdade ndo significa que o individuo é
tratado responsavelmente pelo Estado e pela comunidade politica existente a sua volta.
Atentar-se para a dimensdo do conflito e a impossibilidade de uma total neutralidade,

enquanto fatores ao dimensionamento do coletivo e de sua expressdo global, apontam
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puramente a relevancia da participagdo resistente do sujeito na alteracdo das estruturas
simbdlicas da sociedade e sua influéncia na definicéo das instituicGes e do prdprio direito.

N&o obstante, essa construcdo ainda ndo é satisfatdria para a compreensao do
exercicio pleno e efetivo dos direitos de liberdade dos individuos na democracia hodierna.
Relevam as deficiéncias da classificagdo tipica em direitos negativos (de ndo intervencgdo) e
direitos positivos (que exigem uma prestacdo). Alias, a propria inerradicabilidade do poder (e
do antagonismo) nas relacfes sociais e a constante dimensdo conflituosa da interacdo em
grupo introduzem, ainda que de forma primaria, a importancia do fator intersubjetivo no
campo politico e juridico. Nesta anélise, duas outras variaveis devem ser incluidas para o seu
aprimoramento: a identidade e as expectativas de reconhecimento. Estes parametros revelam,
como se observara mais adiante, um processo complexo, dindmico e reciproco entre 0s
individuos e os agrupamentos sociais.

A ideia de reconhecimento vem representar, justamente, a reinvindicacao de direitos
a grupos, movimentos e perspectivas identitarias invisiveis, por intermédio das instituicdes
existentes, especialmente, as atreladas a ordem democratica. O reconhecimento esta centrado
no ambito simbdlico, afinal, ndo basta o simples existir, mas espera-se gque a singularidade
identitaria tenha alguma repercussdo na vida e nas decisdes da sociedade na qual esta inserido.
Como ensina Safatle (2017, s. p.), por isso, espera-se “um modo de determinagdo de
existéncia que €, ao mesmo tempo, implicativo, reflexivo e conflitual, com niveis diversos de
conflitualidade”.

John Rawls (2005, p. 30-31; 2000a, p. 62-63), por exemplo, formula uma concepc¢ao
politica de pessoa que é dotada de duas faculdades: a primeira é 0 senso de justica, ou seja, a
aptiddo de identificar e entender a base comum publica, compartilhada e de contetdo
razoavel, passivel de endosso por todos os concidaddos; a segunda, é concepcdo de bem,
sendo a capacidade de estabelecer, ajustar e empenhar-se para a concretizagdo de um valor ou
concepcao de bem que considere tornar a vida humana algo valioso, especialmente, para si.
Para ele, embora um individuo possa mudar de concepcdo de bem, exemplificativamente,
quando se converte a outra religido ou mesmo torna-se ateu, ndo havera qualquer alteracdo de
sua identidade publica ou institucional, ou melhor, dos direitos (e deveres) no ambito civico.
Logo, ela ndo se confunde com a identidade moral (ou ndo institucional), pois esta se
relaciona com os compromissos mais profundos, politicos ou ndo, atrelados a valores que este
mesmo individuo gostaria de ver consagrados nas instituicdes.

Essa separacdo faz-se relevante para explicar que a condi¢do publica do cidaddo

permanece inalterada e totalmente independente da cosmovisdo que venha a cultivar.
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Contudo, Rawls negligencia quanto ao vinculo existente entre tais identidades. Afinal, a
alteracdo da denominada identidade moral tem implicagdes motivacionais em sua vida
publica. Por outro lado, a identidade institucional sé revela uma indiferenca do ordenamento
juridico e da prética politica quanto ao que ocorre na vida privada dos seus cidad&os, sob a
suposta faceta estatal neutra que garante a manutencdo do status de cidaddo. Contudo, o
efetivo reconhecimento deste status é negado quando as convic¢Ges mais profundas (e as
concepcdes de bem cultivadas pelos individuos) ndo possuem qualquer impacto na esfera da

coletividade. Michael Pollak (1992, p. 5, italico no original) explica que a identidade é:

[..] o sentido da imagem de si, para si e para 0s outros. Isto é, a imagem que
uma pessoa adquire ao longo da vida referente a ela propria, a imagem que
ela constroi e apresenta aos outros e a si propria, para acreditar na sua
prépria representacdo, mas também para ser percebida da maneira como quer
ser percebida pelos outros.

Por isso, ndo se trata de mera escolha, mas parte do prdprio ser que a expressa. A
identidade “designa algo como uma compreensdao de quem somos, de nossas caracteristicas
definitorias fundamentais como seres humanos” (TAYLOR, 2000, p. 241). Para a
continuidade desta investigacdo, embora de raizes e bases filosoficas distintas, dois
interlocutores ganham destaque pelas particularidades de suas teorias: Charles Taylor e Axel
Honneth.

Para Taylor, o reconhecimento, seja ele de forma positiva ou ausente, é responsavel
pelo delineamento da identidade. Até mesmo o reconhecimento erréneo ou equivocado pode
abalar a conformag¢do identitaria, “[...] de modo que uma pessoa ou grupo de pessoas pode
sofrer reais danos, uma real distorcdo, se as pessoas ou sociedades ao redor deles lhe
devolverem um quadro de si mesmas redutor, desmerecedor ou desprezivel” (TAYLOR,
2000, p. 241). A adocdo de praticas e cenarios de ndo-reconhecimento levam a uma
compreensdo equivocada de si pelos préprios sujeitos e pela comunidade que o cerca,
aprisionando-os numa imagem “falsa, distorcida e redutora”.

Por exemplo, pode-se considerar a crescente luta feminista pelo reconhecimento,
uma vez que as mulheres foram induzidas ao longo da histdria, a partir de concep¢des
patriarcais, a assimilacdo de uma representacdo pejorativa de si. Explica Taylor (2000, p.
241): “elas internalizaram um quadro de sua propria inferioridade, razdo por que, ainda
quando alguns obstaculos objetivos a seu avango caem por terra, elas podem ser incapazes de
aproveitar as novas oportunidades”. O n&o-reconhecimento assegura a proliferacdo da

opressao pela autodepreciacdo, por conseguinte, reproduz mecanismos de subordinacédo e
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dominacéo.

A construgdo da identidade social é diretamente dependente do reconhecimento dos
outros individuos. O confronto com o igual permite a assimilacdo de caracteristicas comuns e
a partilha de tal identidade. Contudo, deparar-se com o diferente é o instrumento mais robusto
para sua formagéo, permitindo o aprendizado quanto a si e a existéncia do outro. Em razéo
disto, 0 ndo reconhecimento ou o reconhecimento erréneo leva a construcdo inadequada da
imagem de si e com poucas potencialidades de restruturacao.

Para Taylor (2000, p. 242-243), duas foram as transformacdes que permitiram trazer
as questdes da identidade e do reconhecimento a centralidade da modernidade: o colapso da
hierarquizacdo social baseada na honra, pois a nocdo de dignidade surge como um preceito
universal e de igual frui¢do por todos os seres humanos; e a nocdo de “identidade
individualizada” que surgiu no final do século XVIII, enquanto uma descoberta de si e em si,
associada a um ideal de autenticidade.

A constituicdo de uma identidade ndo pode se dar isolada ou separada dos outros,
como produto monoldgico. Por isso, a faceta dialégica surge como uma tendéncia

imprescindivel nesta interagdo reconhecimento e definicao do “eu”.

Essa caracteristica crucial da vida humana é seu carater fundamentalmente
dialégico. Tornamo-nos agentes humanos plenos, capazes de nos
compreender a nG6s mesmos e, por conseguinte, de definir nossa identidade,
mediante a aquisi¢do de ricas linguagens humanas de expressdo. [...] desejo
tomar a linguagem no sentido amplo, cobrindo ndo sé as palavras que
falamos mas também outros modos de expressdo por meio dos quais nos
definimos, incluindo as ‘linguagens’ da arte, do gesto, do amor, etc. [...] as
pessoas ndo adquirem as linguagens de que precisam para se autodefinirem
por si mesmas. Em vez disso, somos apresentados a essas linguagens por
meio da interacdo com outras pessoas que tém importancia para nés [...]
(TAYLOR, 2000, p. 246).

Na medida em que a identidade ndo ¢é fruto monolégico, mas das relag@es dialogicas
com outros individuos, a projecdo de concepcdes caricaturais, destorcidas, inferiorizadas ou
de feitio desprezivel sobre o outro individuo, promove a internalizacdo de uma “verdade”
distorcida e de opressdo. Interessante que Taylor (2000, p. 249-250) ressalta que o discurso do
reconhecimento em dois niveis: primeiro, a esfera intima, onde o dialogo se da com pessoas
de importancia para o sujeito, neste caso, denominados de “outros significativos”; segundo, a
esfera publica, onde se enfatiza uma leitura universalista de igual dignidade e direitos e,
consequentemente, de igual reconhecimento. Por isso, o exercicio das liberdades deve ser

ampliado de maneira a garantir o reconhecimento em meio a diversidade e a estruturacdo de
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identidades fortalecidas pelo igual status de cidaddo. A pratica, unicamente, privatista da
crenca ou religido refor¢ca um caminhar secularista e marginalizador das diferencas culturais e
identitarias.

Influenciado pelo pensamento de Hegel, bem como por contribui¢fes de Foucault, da
psicologia social de George Herbert Mead e do psicanalista inglés Donald Woods Winnicott,
entre outros, Axel Honneth langa as bases para uma teoria social que parta da categoria da luta
do reconhecimento para compreender o potencial emancipatorio do ser humano, enguanto
sujeito autdnomo®®, na sociedade contemporanea. O pensador alemio, na condi¢io de
herdeiro da tradicdo da Escola de Escola de Frankfurt®®, entende que a rejeicdo do
reconhecimento intersubjetivo reflete uma injustica social, uma violéncia na relagdo entre
individuo consigo mesmo e com consequéncias na vivéncia coletiva.

Para ele, existiria uma dependéncia do sujeito relativamente as experiéncias de
reconhecimento vividas na esfera social, afinal, é por meio da participacdo em agrupamentos
sociais que se torna possivel o desenvolvimento de sua identidade. O “eu” ¢ resultado da
autorrelacdo do individuo, no desenvolvimento do “nticleo interno da personalidade”, que se
baseia na postura reafirmadora ou ndo dos participes das relagdes de grupo. Em outros termos,
o sujeito define uma relacéo prépria quanto a si a partir de uma correspondéncia com o olhar
concebido pelos seus parceiros sociais (HONNETH, 2013, p. 62). Nas palavras de Honneth
(2015a, p. 155): “[...] os sujeitos s6 podem chegar a uma autorrelagdo pratica quando
aprendem a se conceber, da perspectiva normativa de seus parceiros de interacdo, como seus
destinatérios sociais”. Em suma, ha um processo de introjegdo dos comportamentos de

cuidado ou afirmagdo manifestados pela interagdo com seus parceiros sociais.

[...] a formacdo do eu do sujeito se realiza através da gradual internalizac&o
de um comportamento social reativo, que tem o carater do reconhecimento
intersubjetivo. Na medida em que relaciona gradualmente a postura
afirmativa, motivadora e reafirmadora de seus parceiros de interacdo, com
sua propria realizacdo de experiéncias ainda ndo sistematizadas, a crianca
pequena aprende a formar um nucleo interno de personalidade que, em certa
medida, consiste em camadas de uma autorrelagdo positiva (HONNETH,
2013, p. 62)

Em Hegel, a familia, a sociedade civil e o estado constituem trés esferas de

integracdo social. Influenciado por essa estrutura e pelos ensinamentos do jovem Hegel,

8 Entende-se por autdnomo a possibilidade de autogoverno do individuo, ou seja, a capacidade de utilizar seu
préprio entendimento para a delimitacéo de sua atuacgdo e instituir as normas que orientardo sua vida.

8 Diferente de Habermas, que parte do paradigma comunicativo, Honneth desenvolve uma teoria que néo faz
recurso a sociedade dualista habermasiana dividida em mundo sistémico e mundo da vida, ao contrério,
desenvolve seu método de investigacdo concentrado no elemento do reconhecimento intersubjetivo.
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Honneth (201a5) delineia trés esferas especificas de reconhecimento: o amor, o direito e a
solidariedade, cada uma delas resultaria numa forma ou sentimento préprio de
amadurecimento moral e de efetivacdo da autorrelacdo indivividual, no caso, respectivamente,
a autoconfianca, o autorrespeito e a autoestima. Em cada esfera, ha uma ampliacdo da
autonomia subjetiva a partir do respeito matuo vivenciado (HONNETH, 2015a, p. 155-159)

A esfera do amor néo se restringe tdo somente ao conceito de valorizagdo romantica
ou mesmo 0 sentimento cultivado em meio ao relacionamento sexualmente definido por
individuos reciprocamente interessados. Em outros termos, ndo ¢ limitado pela “ligagdo
emotiva intersexual”, mas designa plenamente a dedicacdo emotiva dispendida para suprir as
caréncias de um sujeito, por exemplo, no &mbito familiar entre pais e filhos ou mesmo nas
interacdes de amizade. Nesta esfera, hd uma internalizacdo dos comportamentos de cuidado
de parceiros de referéncia (como pais e mées) que permitem ao individuo dimensionar uma
faceta de segurancga quanto as préprias caréncias, sendo assim definida como autoconfianca,
isto é, trata-se de uma relagdo assertiva do sujeito para consigo mesmo (HONNETH, 2015a).
Por exemplo, o bebé inicialmente encontra-se num estado de total dependéncia com a mée,
sendo que esta direciona sua integral atencdo para o atendimento das caréncias de seu bebé.
Contudo, pouco a pouco ela deve retomar outras atividades e amplia-se, paulatinamente, a
independéncia entre tais sujeitos®®. Com o tempo, a crianca passa a diferenciar-se do ambiente
e do sujeito de referéncia, por exemplo, a figura materna, até o ponto que passa a reconhecé-la
como um sujeito de existéncia propria. Assim, desta vivéncia de amor reciproco que se

consolida a primeira esfera de reconhecimento® (HONNETH, 2013, p. 164).

Quando a crianca experimenta a confianga no cuidado paciencioso e
duradouro da mée, ela passa a estar em condi¢Ges de desenvolver uma
relacdo positiva consigo mesmo. Honneth chama essa capacidade da crianca
de autoconfianca (Selbstvertrauen). De posse dessa capacidade, a crianca
estd em condigdes de desenvolver de forma sadia a sua personalidade.
(SOBOTTKA; SAAVEDRA, 2012, p. 135)

Este seria, como ressaltam Sobottka e Saavedra (2012), o alicerce das relacGes
futuras entre os seres humanos e o nucleo essencial para o desenvolvimento da moralidade.
Neste sentido, é justamente o desenvolvimento sadio nesta primeira esfera que permite a

ampliacdo das relagdes e do numero de parceiros nas vivéncias sociais. Pela autoconfianga, “a

% sso se observa com o desenvolvimento da crianga, por exemplo, quando ela deixa o abrigo do colo da mée e
passar a ganhar maior autonomia, definindo o que € préprio e 0 ambiente.

%1 Nas palavras de Honneht (2015a, p. 173): “[..] s6 na medida em que ‘h4 um bom objeto na realidade psiquica
do individuo’ ela [a crianga] pode se entregar a seus impulsos internos, sem que o medo de ser abandonado,
buscando entendé-los de um modo criativo e aberto a experiéncia”.
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crianga pequena, por se tornar segura do amor materno, alcan¢a uma confianga em si mesma
que lhe possibilita estar a soés despreocupadamente” (HONNETH, 2012, p. 174). E
interessante que as vivéncias em grupo, ao longo de sua historia, proporcionardo outras
formas de concretizagao desta esfera de reconhecimento marcada pela “experiéncia protetora
da dedicacdo duradoura e confiavel”, por exemplo, nos vinculos de amizade e outras relagoes
afetivas. Afinal, “o amor, uma vez experimentado, ndo ¢ suficiente para sustentar a
autoconfianca conquistada durante o transcurso de toda uma vida, via de regra 0s sujeitos
dependem da repeticio de experiéncias de reconhecimento anadlogas & simbiose®?”
(HONNETH, 2013, p. 66).

A segunda esfera de reconhecimento é o direito. Diferentemente de outras épocas,
em que o reconhecimento juridico era dependente da posicdo ocupada pelo sujeito em
determinada sociedade, ou seja, baseada no status e enquanto membro participante da vida
social, na modernidade hd uma mudanca na estrutura dos sistemas juridicos, que passam nédo
mais a admitir privilégios, mas estdo assentados na nocdo de que todo sujeito deve gozar de
um status de dignidade. H& um processo de universalizacdo das relacdes juridicas e, por
conseguinte, os direitos sdo adjudicados a novos circulos, anteriormente desfavorecidos ou
mesmo excluidos. Além disto, o individuo das relagbes juridicas, considerado como
moralmente imputavel, ndo passa a ter direitos restritos a tutela de ndo interferéncia, inerente
as liberdades, mas se assegura também a possibilidade juridica de participar e influenciar nas
decisbes em impacto coletivo. Na condicdo de cidaddo e alicercada na igualdade, o sujeito
“assume ao mesmo tempo o significado de ser membro ‘com igual valor’ de uma coletividade
politica: independentemente das diferencas no grau de disposicdo econdmica, cabem a todo
membro da sociedade todos os direitos que facultam o exercicio igual de seus interesses
politicos” (HONNETH, 2015a, p. 190). Neste sentido, o reconhecimento juridico permite que
os individuos sejam respeitados, ndo somente pelo potencial de determinar-se segundo
normais morais, mas também por ser merecedor de um nivel minimo de vida (a partir de
condigdes concretas para tanto) para que possa assim agir (HONNETH, 2015a, p. 193).

E com o desenvolvimento sadio das relagdes na esfera do direito pelo qual o
individuo se reconhece como sujeito de obrigacfes e de igual protecdo juridica. Assim, com

as experiéncias inerentes a condicdo de cidadao, ou seja, titular de deveres e direitos, que ele

92 A relacdo simbidtica é justamente a desenvolvida na primeira esfera, por exemplo, do bebé em processo de
dependéncia com a mde e que passa, gradativamente, a obter relativa independéncia e constituir sua
autoconfianga a partir da internalizacéo da relagdo de reconhecimento proporcionado pela experiéncia sadia de
amor.
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interioriza elementos capazes ao desenvolvimento da suficiéncia denominada autorrespeito.
Nas palavras de Honneth (2015a, p. 194-195):

Que o autorrespeito é para a relacdo juridica o que a autoconfianca era para a
relacdo amorosa é o que se sugere pela logicidade com que os direitos se
deixam conceber como signos anonimizados de um respeito social, da
mesma maneira que o amor pode ser concebido como a expressdo afetiva de
uma dedicacdo, ainda que mantida a distancia: enquanto este cria em todo
ser humano o fundamento psiquico para poder confiar nos préprios impulsos
carenciais, aqueles fazem surgir nele a consciéncia de poder se respeitar a si
préprio, porque ele merece o respeito de todos 0s outros.

Em suma, a relacdo juridica reconhece o igual status de imputabilidade moral®® do
ser humano, ou seja, afirma sua condicdo de cidadao capaz de agir conforme disposicdes
normativas, inclusive morais, cumprir suas obrigacdes e ser tutelado pelo nucleo inerente de
dignidade. Quando os parceiros relacionais expressam este respeito para com o individuo,
titular de direitos, permite que este também interiorize sua condicdo de sujeito de direito,
baseado no autorrespeito, e seja capaz de estimar o mesmo status dos concidadaos.

A terceira esfera é da solidariedade. As formas tradicionais de hierarquizacdo e
valorizacdo social passam a ser substituidas, na modernidade, h4 uma focalizacdo nas
propriedades e capacidades concretas dos individuos. Nas palavras de Honneth (2015a, p.
200):

A autocompreensdo cultural de uma sociedade predetermina os critérios
pelos quais se orienta a estima social das pessoas, ja que suas capacidades e
realizacbes sdo julgadas intersubjetivamente, conforme a medida em que
cooperam na implementacdo de valores culturalmente definidos; nesse
sentido, essa forma de reconhecimento reciproco estd ligada também a
pressuposicdo de um contexto de vida social cujos membros constituem uma
comunidade de valores mediante a orientacdo por concepcles de objetivos
comuns. [...] Quanto mais as concepc¢des de objetivos éticos se abrem a
diversos valores e quanto mais a ordenacdo hierarquica cede a uma
concorréncia horizontal, tanto mais a estima social assumira um traco
individualizante e criard relagdes simétricas.

% Como pormenoriza Bechi (2015, p. 68-69): [...] com o advento da identidade individual, o sujeito ndo precisa

estar inserido em uma determinada hierarquia social para ser reconhecido como pessoa de valor. No entanto,
para que 0s sujeitos mantenham sua autorrelagdo pratica positiva, o direito precisa estar a disposi¢ao de todos
0s participantes da comunidade. [...]
Portanto, para que isso seja possivel, é necessario que 0s sujeitos estejam capacitados a agir autonomamente,
ou seja, 0s seres humanos somente estardo aptos a se reconhecerem mutuamente, a medida que forem capazes
de decidir racionalmente sobre questdes morais. Assim, a imputabilidade (responsabilidade) moral permite aos
membros da comunidade juridica criar condigdes para que todos tenham seus direitos respeitados”.
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Na seara da solidariedade®, o individuo sente-se reconhecido na medida em que sua
contribuicdo individual é tida como valiosa ou importante para a coletividade. Assim
complementam Sobottka e Saavedra (2012, p. 137): “uma pessoa desenvolve a capacidade de
sentir-se valorizada somente quando as suas capacidades individuais ndo sdo mais avaliadas
de forma coletivista”. Por meio desta experiéncia, desenvolve-se uma autorrelagéo afirmadora
denominada de autoestima, melhor dizendo, “a consciéncia de que as habilidades proprias sdo
importantes aos olhos dos outros” (HONNETH, 2013, p. 67). Na explicagao de Bechi (2015,
p. 70): “No padrdo pos-convencional, a estima social estd ancorada na valorizacdo das
capacidades individuais de cada ser humano. Neste novo modelo de sociedade, o sujeito é
reconhecido em sua individualidade”. Com a diversidade de valores e o aparecimento de
novos e diferentes ambientes sociais, ndo ha mais como se falar em padrbes de avaliacdo que
sejam validos e aplicaveis uniformemente a toda a sociedade. E justamente a diversidade
incomensuravel de grupos sociais®, estruturados ou informais, que permitem que os
individuos vivenciem e retifiguem suas capacidades, habilidades e talentos reciprocamente
(HONNETH, 2013, p. 67-68). E interessante que a efetivacdo estas trés esferas
consubstanciam a ideia de autorrealizacdo do ser humano® em Honneth, ou seja, sua leitura
emancipatorio do sujeito moderno.

Simultaneamente a tais formas de afirmacdo identitaria e de reconhecimento,
Honneth (2015a) admite formas de desrespeito, quer dizer, experiéncias negativas do sujeito e
gue negam as condicGes necessarias ao seu reconhecimento e, de modo consequente,
interferem na apropriada conformacdo da identidade individual. A esfera do amor é
prejudicada por experiéncias de maus-tratos corporais, afetando a autoconfianca do individuo.
Sobottka e Saavedra (2012, 138) vao além, pois acreditam que a integridade psiquica é
atacada afetando a personalidade. Nas palavras de Honneth (2015a, p. 215): “[...] o que ¢ aqui
subtraido da pessoa pelo desrespeito em termos de reconhecimento € o respeito natural por
aquela disposicdo auténoma sobre o proprio corpo que, por seu turno, foi adquirida

primeiramente na socializagdo mediante a experiéncia da dedicagdo emotiva”. A ofensa atinge

% Na leitura de Sobottka e Saavedra (2012, p. 138): “A solidariedade moderna esta vinculada a condigdo de
relacbes sociais simétricas de estima entre individuos autbnomos e a possibilidade de que os individuos
desenvolverem a sua autorrealizacdo. [...] Simetria significa aqui que os atores sociais adquirirem a
possibilidade de vivenciarem o reconhecimento de suas capacidades numa sociedade ndo-coletivista”.

®Independente de sua extensdo ou perfil, o grupo é entendido como “um mecanismo social fundado na
necessidade ou no interesse psiquico do individuo, porque o auxilia na estabilidade e ampliagdo pessoais”
(HONNETH, 2013, p. 61).

%Nas palavras do pensador: “sem a suposigdo de uma certa medida de autoconfianga, de autonomia
juridicamente preservada e de seguranca sobre o valor das proprias capacidades, ndo € imaginavel um éxito na
autorrealizagdo” (HONNETH, 2003, p. 273).
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diretamente a integracdo entre as habilidades e capacidades corporais e psiquicas e,
logicamente, arruinando a confianca quanto a si proprio.

Na segunda esfera, a potencialidade de autorrespeito é abalada com as experiéncias
de negacao de direitos pertencentes a todo cidaddo em determinada sociedade. Constitui-se o
verdadeiro rebaixamento do individuo® e dos grupos aos quais pertencam. Nas estritas
palavras de Honneth (2015a, p. 216): “ndo representa somente a limitagdo violenta da
autonomia pessoal, mas também sai associacdo com o sentimento de ndo possuir o status de
um parceiro de interagdo com igual valor, moralmente em pé de igualdade”. Implica também
em seu reconhecimento como um incapaz de formular juizos e seguir a disciplina moral,
enquanto um sujeito de menor valor e condenado a exclusao social. Na ultima esfera, o valor
as capacidades individuais é negado, a contribuicdo do sujeito desqualificada e sua dignidade
reduzida diante de sua irrelevancia a coletividade.

A davida que pode surgir é: qual seria a implicacdo desta teoria para as concepgdes
juridicas atuais quanto aos direitos de liberdade de consciéncia e religido? As leituras
majoritarias, como destacadas no primeiro e segundo capitulo desta investigacdo, negam um
espaco substancial ao exercicio das liberdades, especialmente, de religido, no ambito publico
institucionalizado. A partir do suposto principio da neutralidade, as concepc¢des éticas sdo
marginalizadas e o potencial de reconhecimento é esvaziado. Os direitos de liberdade
comunicativa sao restringidos a leitura secularista e as cosmovisdes assimilam um status de
inferioridade, afinal, a tutela juridica limita-se, hegemonicamente, a simples ndo interferéncia.
N&o se admite qualquer maior influéncia sob a justificativa da total separacdo entre religido e
o0 exercicio do poder civil. Consequentemente, as identidades confessionais sdo segregadas e
assumem um estado patoldgico que impossibilita o atingimento de uma condicdo de
autorrespeito.

Interessante que tais deficiéncias e os processos de desrespeito servem de “impulso
motivacional de uma luta por reconhecimento” (HONNETH, 2015a, p. 224). A luta pelo
reconhecimento correspondente a atuagdes de intimidacao e pressdo pela qual se permite uma
alteracdo estrutural participativa para que a configuracdo da vontade publica seja alterada.
Segundo Gongalves (2017, p. 260): “os conflitos sociais motivados por sentimentos morais de

desrespeito e injustica, quando articulados em uma linguagem comum a Vvarias pessoas,

“Trata-se de uma completa violagdo da autonomia individual e da consolidacdo de uma condicdo de
imputabilidade moral. Para Gongalves (2017, p. 261): “os individuos desrespeitados passam por tamanha
violacdo de sua personalidade e autonomia que sintam que ndo possuem a mesma imputabilidade moral que
possuem todos, ou grande parte, daqueles que tém seus direitos reconhecidos e garantidos, ou seja, se sentem
inferiores a estes.
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podem ser vistos como processos que conduzem a aceleracdo de processos evolutivos
sociais”. Em outros termos, as experiéncias de desrespeito e do déficit relacional para a
apropriada constituicdo da identidade pessoal e, até mesmo, coletiva servem de mola
propulsora a acdes que visem recuperar condi¢cdes de reconhecimento reciproco ou mesmo se
originem em caso de completa auséncia. Neste sentido, Honneth também reconhece o conflito
como elemento indissociavel das relagdes sociais diante das continuas expectativas de
reconhecimento.

Justamente desta maneira Honneth permite a formulacdo de uma concepc¢do de
liberdade ndo vinculada as tradicionais categoriais dos direitos negativos e positivos. Em
Direito de Liberdade, Honneth admite uma liberdade social fundada no componente da
intersubjetividade. Assim, 0 sujeito somente podera ser considerado livre quando seus
parceiros sociais viabilizarem condicdes de mdtuo reconhecimento e, consequentemente, que
cada um realize os préprios objetivos. Afinal, o sujeito somente podera ser livre e autbnomo a
partir do momento que as relagBes sociais ndo frustram seu pleno desenvolvimento e suas
expectativas de concreta participacdo e influéncia.

5.3 O pPoLITICO E O DIREITO: UMA PERSPECTIVA INAUGURAL A AMPLIACAO DA

EFETIVIDADE DA TUTELA DAS LIBERDADES NO CENARIO DEMOCRATICO PLURAL

A complexidade social, como é possivel observar ao longo da investigacdo, exige um
tratamento especifico por parte do direito, enquanto esfera de reconhecimento e influente na
defini¢do de identidades individuais e coletivas, a depender dos cenérios de seu exercicio, dos
sujeitos e da disposicdo estatal a concretizacdo das condi¢fes minimas, simbdlicas e
materiais, de existéncia digna para o individuo. No caso brasileiro e por aplicacdo direta dos
principios hermenéuticos da unidade constitucional e da for¢a normativa da constituicdo, a
obrigacdo de adotar a interpretagdo juridica que garanta a maxima efetividade as
circunstancias e as exigéncias de cidadania e de dignidade da pessoa humana ja se encontra
consagrada enquanto fundamento da propria Republica, conforme art. 1°, incisos Il e Il da
Constituicdo Federal de 1988, por isso, goza de certa supremacia axioldgica. Ao mesmo
tempo, a Constituicdo e o ordenamento juridico em sua globalidade, impdem as autoridades
um dever de igual respeito para com todo cidaddo. Existem aqui, aprioristicamente, cargas
normativas distintas: ao cidaddo, garante-se a maxima tutela de sua dignidade, logo, o 6nus
normativo deve ser atenuado diante dos riscos de asfixiar suas concepcles éticas mais

profundas; a autoridade publica, embora ndo se possa ignorar a intangibilidade de seu status
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de cidadao, institui-se um arcabouco de deveres complementares para o atingimento de uma
postura de igual respeito aos cidaddos (e também jurisdicionados) em meio ao contexto
pluralista da contemporaneidade. Vale lembrar que tais exigéncias acessorias ndo refletem um
tratamento desproporcional ilegitimo ou um énus moral injustificado, desde que observadas
certas ressalvas, pois exercicio do poder institucionalizado e sua condi¢do de autoridade
publica ndo é inerente a propria existéncia enquanto pessoa, mas decorre do ingresso
voluntario pelo cidaddo, seja ao submeter-se aos processos eleitorais e obter com éxito a
titularidade de um mandato politico ou ao submeter-se a processos formais de ingresso as
carreiras publicas, por exemplo, concursos para magistrados.
Sincronicamente, deve-se salvaguardar uma importante diferenciagdo: a esfera
politica e a esfera juridica ndo se confundem, embora sejam complementares. Segundo o
referencial habermasiano, o sistema politico incumbe-se do estabelecimento de objetivos e
metas para além das possibilidades de concretizacdo individualizada por cada cidaddo. Ou
seja, torna-se possivel alcancar propoésitos que o cidaddo, dificilmente, atingiria com suas
capacidades no atuar isolado. Pelo sistema politico e pelo uso da violéncia institucionalmente
legitimada, implementam-se metas coletivas a partir de estruturas que conjugam “os esfor¢os
em grupo”. O sistema juridico “dispde da capacidade de coagir os arbitrios privados” e, por
consequéncia, coordena as condutas e resolve controvérsias entre os cidaddos. Assim, ao
mesmo tempo que o direito faz uso da forca coativa estatal, empresta sua legitimidade as
decisbes politicas (DURAO, 2009, p. 120). Basta pensar que o decidido pelo sistema politico,
em Ultima instancia, € viabilizado realisticamente pela forca coativa regrada do sistema
juridico vigente em determinado Estado de Direito®. Qualquer descompasso entre tais esferas
poderia resultar em circunstancias de injustica evidente: com a proeminente do poder politico,
0 exercicio do poder seria arbitrario e, dependendo das circunstancias, irrefredvel; com a
primazia do sistema normativo, seria possivel a usurpacdo por parte das instituicdes das
possibilidades de “autolegislagio democratica dos proprios cidaddos” (DURAO, 2009, p. 122-
123).
Embora seja uma relagdo mutua, ndo se pode admitir a proeminéncia de um sobre ou
outro, afinal, a primazia do poder politico conduziria “simples exercicio arbitrario do poder”
e, em contraposicao, a precedéncia da ordem normativa legaria a instituicdes com capacidades

de “autolegislagio democratica dos proprios cidaddos” (DURAO, 2009, p. 122-123). Por este

% Nas palavras de Durdo (2009, p. 122): “A politica permite ao estado de direito exercer a violéncia que subtraiu
dos individuos privados, enquanto o direito oferece seu préprio meio para constituir o estado de direito e
alimenta-se constantemente das relagGes de solidariedade provenientes do mundo da vida ou da fundamentagéo
racional das questdes problematizadas por meio dos discursos (HABERMAS, 1994, p. 171)”.
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motivo, como se observard mais adiante, as relacfes politicas e as obrigagdes juridicas
tornam-se ainda mais complexas frente a pluralidade de cosmovisdes de vida boa no cenério
democraético.

Assim, certamente, ndo caberd a mesma resposta de tratamento das liberdades,
especialmente de consciéncias e religido, na esfera politica e juridica. No &mbito politico,
como j& salientado por Mouffe, deve ser mantido o aspecto adversarial, agonistico e do
confronto. As decisdes, certamente, expressardo a hegemonia de uma parcela social e alguma
exclusdo sempre existira. Por isso, o exercicio das liberdades deve ser assegurado no sentido
mais amplo para uma disputa, a0 menos, potencialmente igualitaria. As novas propostas de
tedricos e cientistas politicos, que por ventura venham a surgir, deverdo dimensionar tais
relacBes para que sejam, pelo menos, conciliaveis aos valores democraticos.

Por isso, a atuacdo dos individuos na esfera ndo institucionalizada ou pré-
institucional deve ser ampliada com a garantia da ampla expressao de seus prefeitos éticos
fundamentais, enquanto possibilidade de deparar-se e conhecer o diferente, ampliar o
arcabouco semantico do processo social de aprendizagem reciproca e potencializar as
expectativas de reconhecimento. E este também o espaco do aperfeicoamento das relagbes
politicas, de modo a ndo compreender o outro como inimigo, mas adverséario digno de
respeito. Esta abertura viabiliza converter o conflito como um mecanismo de progresso social,
bem como um ambiente fértil para a luta pelo reconhecimento. Por esta disputa, “os proprios
grupos lutam pela institucionalizacdo de mais direitos e de mais participacdo popular, ou seja,
lutam pela inclusdo igualitaria de todos dentro das institui¢gdes formais” (GONCALVES,
2017, p. 262). Logicamente, como ja afirmado por Mouffe, os limites a intervengdo publica
seriam aqueles ja delineados pela propria constituicdo e, obviamente, vidveis de acordo com a
respectiva sociedade historica.

Embora a proximidade com a proposta de uso publico da razdo e como ja salientado,
Habermas (2007, p. 147-149) reforca que na esfera publica informal, ou seja, aquela nédo
institucionalizada seria possivel ainda um estado “selvagem” da politica com a mistura dos
circulos de comunicacdo. Para ele, bastaria a instituicdo de filtros para o aproveitamento de
tais discussdes publicas e sua valiosa passagem para o ambito institucionalizado. Em termos
gerais, as maiores exigéncias surgiam no ambito da esfera publica formal, constituida pelos
parlamentos, tribunais, ministérios e administracdes, pois aqui sO seriam admitidos o0s
argumentos seculares e aqueles que ja teriam superado a ‘reserva de traducao institucional’.

Por isso, a resposta mais sensivel e complexa seria a delimitacio do melhor

tratamento ao exercicio das liberdades no segmento social institucionalizado, considerando o
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contexto multicultural da sociedade atual. Nao obstante indmeras criticas tenham sido
direcionadas ao uso publico da razdo rawlsiana, este ainda se demonstra como um
instrumento fértil, com certas adaptacdes, ao tratamento das cosmovisGes no espaco dos

parlamentos, tribunais e da administracdo publica em geral, como a seguir examinado.

5.3.1 A TUTELA DA DIVERSIDADE E DAS LIBERDADE NO AMBITO INSTITUCIONALIZADO: A

RAZAO PUBLICA ENQUANTO POSTULADO HERMENEUTICO

A razdo publica ndo é totalmente uma novidade. O referido instituto j& é tratado pela
doutrina juridica nacional, a exemplo dos trabalhos desenvolvidos por autores como Daniel
Sarmento, Claudio Pereira de Souza Neto (2016) e José Vicente Santos de Mendonga (2014),
como um principio juridico apropriado a atividade hermenéutica constitucional. A referida
leitura foi trazida, brevemente, no segundo capitulo do presente trabalho. Contudo, vale
resgatar o nucleo deste ensinamento patrio: a razdo publica é considerada, segundo Mendoncga
(2014, p. 141), um “principio regulador da conduta publica e privada”, uma vez que ¢
direcionado aos funcionarios e as autoridades, bem como aos candidatos e aos eleitores no
processo eleitoral, para que sejam filtradas as justificagcbes que servirdo ao consenso no
processo deliberativo pablico. Em sentido complementar Sarmento e Souza Neto (2016, p.
446) destacam que: “ao lidar com temas essenciais, como 0s que concernem aos direitos
humanos, s6 sdo admissiveis argumentos independente de doutrinas religiosas ou metafisicas
controvertidas a que cada cidaddo adira”. Trata-se de uma leitura possivel, contudo, passivel
de um refinamento. Para Claudio Pereira de Souza Neto (2005, p.214), os membros do Poder
Judiciario ndo sao legitimados pelo voto popular, assim, suas justificacbes deveriam estar
restritas aquelas consideradas publicas e aptas a fortalecer as condi¢des de cooperacao social.

Primeiramente, vale lembrar que a ideia de razdo publica de John Rawls ndo surgiu
como uma formulacéo inerente a ordem do direito, mas na qualidade de um imperativo moral,
afinal, é essencial ao cumprimento do dever civico por parte de cada individuo para a
legitimacdo de decisdes publicas na ordem democratica plural moderna. N&o obstante, as
construcdes rawlsianas certamente acabaram por influenciar o direito. Como explicar Delamar
José Volpato Dutra (2008, p. 16): “A obra de Rawls, juntamente com a de Dworkin [...]
determina uma virada na concepcao de direito, deslocando o seu entendimento da vertente
positivista de Kelsen, Austin e Hart, bem como da vertente utilitarista [...] para uma
concepg¢do que, em Ultima analise, recupera as imbricacdes entre direito e moral”. A leitura de

Rawls permitiu uma revitalizacdo dos institutos juridicos. Dworkin vai além, uma vez que
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acredita na possibilidade de conceber o pensamento ralwsiano como uma teoria do direito
ndo-positivista, mais préxima ao interpretacionismo juridico®®, preocupado com a manutengio
da coeréncia sistémica®®,

Sua proximidade com o direito fica mais patente a partir do momento que considera
as Cortes Constitucionais como exemplos ideias do uso publico da razdo, uma vez que sdo
responsaveis pela guarda da ordem constitucional e seus debates englobam, iniUmeras vezes, a
resolucdo de controvérsias atinentes a direitos fundamentais. Alem disto, trata-se de meio
especialmente aplicavel ao Judiciario, uma que “os juizes t€m de explicar e justificar suas
decisbes como decisfes baseadas em sua compreensdo da constituicdo, de estatutos e
precedentes relevantes” (RAWLS, 2004, p. 265). Esclarece Silveira (2009b, p. 71):

A suprema corte, entdo, é apresentada como a instituicdo exemplar de razdo
publica, sendo funcdo dos juizes expressar as melhores interpretacdes da
constituigdo, ndo podendo usar critérios pessoais para o julgamento, como
doutrinas religiosas, filoséficas ou morais, apelando apenas para os valores
politicos que fazem parte da concepcdo politica de justica. Um papel
essencial do tribunal como instituicdo exemplar da raz&o publica é dar forga
e vitalidade a razdo puablica em um férum que também é pablico,
interpretando de forma efetiva a constituicdo de maneira razoavel.

Para o pensador norteamericano, 0 uso da razdo para a atividade interpretativa
viabiliza a identificacdo de normas e a estruturacdo do convencimento da autoridade, por
exemplo, os magistrados, com conteudo que seja inteligivel e aceitavel reciprocamente pelos
cidaddos. Obviamente ndo que as controvérsias ndo se encerrariam, mas seriam indicados 0s
valores politicos mais fundamentais dentro da ordem vigente para a solu¢do do referido

casoot,

9 Uma investigagio mais pormenorizada desta abordagem pode ser obtida por meio do texto “A teoria do direito
de John Rawls: uma leitura a partir das criticas de Ronald Dworkin” publicada na obra “Teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo juridica”, fruto dos trabalhos do XXVI Congresso Nacional do CONPEDI — S&o
Luis— MA. Cf. BALERA, José Eduardo Ribeiro. A teoria do direito de John Rawls: uma leitura a partir das
criticas de Ronald Dworkin. In: MAILLART, Adriana Silva; LIMA, Renata Albuquerquer. Teorias da justica,
da decisdo e da argumentagdo juridica [Recurso eletrénico on-line]. Floriandpolis: CONPEDI, 2017.
Disponivel em:  <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/mgg256zf/Q5r2ifFwrevYt5NG.pdf>.
Acesso em: 04 jun. 2018.

100 Na obra “Uma Teoria da Justica”, afirmou o pensador: “O preceito os obriga a justificar as distingdes que
estabelecem entre pessoas por referéncia aos principios e as normas juridicas pertinentes. Em qualquer caso
especifico, se as leis forem algo complicado e exigirem interpretacdes, pode ser facil justificar uma decisdo
arbitraria. Mas, a medida que aumenta 0 ndmero de casos, torna-se mais dificil de elaborar justificativas
plausiveis para julgamentos tendenciosos. A exigéncia de coeréncia vale naturalmente para a interpretacao
de todas as leis e para justificativas em todos os niveis” (RAWLS, 2008, p. 294, grifo meu).

101 Nas palavras de John Rawls (2000a, p. 288): “[...] idéia de razdo publica ndo significa que os juizes devem
estar de acordo uns com os outros, mais do que os cidaddos em geral o estdo, nos detalhes sobre 0 modo de
cada qual entender a constituicdo. No entanto, devem interpretar, e devem parecer que interpretam, a mesma
constituicdo a luz daquilo que véem como as partes relevantes da concepcdo politica e a luz daquilo que
acreditam de boa-fé que pode ser defendido dessa forma. O papel do tribunal, enquanto intérprete judicial
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Para Roberto Gargarella (2008, p. 290), a ideia de razdo publica pode ser concebida
como um ‘modelo ideal de raciocinio judicial’, pois auxilia a constru¢do argumentativa que ¢
relevante a motivacao das decisbes, mesmo que ndo seja obrigatdrio seu uso. Mariano Carlos
Melero de la Torre (2009, p. 96), professor da Universidade Autbnoma de Madrid, atribui
outra faceta ao entendé-lo como um ‘principio procedimental’, visto que permite a
identificacdo dos principios e valores fundamentais em uma ordem constitucional e que
compde a concepcdo de justica a ser considerada pelos poderes publicos em sua atuacéo,
inclusive, na funcdo legislativa enquanto critério de validade. Por este principio
procedimental, impBe certas condi¢des ao processo deliberativo publico, por exemplo, a
legitimidade subordinada a exigéncia de reciprocidade, abarcando dois critérios: o0 empenho
para a identificacdo de fundamentos que sejam reciprocamente aceitas para a instituicdo de
principios na ordem vigente (requisito moral) e a definicdo de quesitos em igualdade de
condicGes tendo em vista a relacdo de cooperacdo (requisito epistemolégico) (TORRE, 2009,
p. 103).

Pilar Zambrano (2001, p. 873), por sua vez, define a razdo publica como um método
de interpretacdo, dado que indica um procedimento capaz de resultar uma “resposta publica
razoavel”. Segundo a autora, a constru¢do do uso publico da razdo permite a constatacao de
trés implicacBes: (i) o peso dos valores, como da igualdade, é variavel em virtudes das
circunstancias; (ii) os direitos sdo meios de concretizacdo da igualdade, em seu maior peso;
(iii) os direitos sdo expressdes de valor politico e possuem uma hierarquia superior se forem
confrontados a outras disposi¢des axioldgicas (ZAMBRANO, 2001, p. 877). A razdo publica
seria composta por duas partes, sendo a primeira um nucleo duro imutavel, enquanto a outra
uma zona do ajustavel que é integrado, progressivo, ao referido nlcleo gracas a tradicdo que
vem a constitui-lo.

Todas essas leituras reforcam uma conclusdo: a razdo publica ndo é mero principio
juridico norteador, mas possui critérios a serem cumpridos para sua correta incidéncia, por
exemplo, a exigéncia de reciprocidade. Segundo distingdo de Avila (2011, p. 83), enquanto as
regras descrevem objetos determinaveis e sua aplicacdo requer uma correspondéncia entre o
conteddo normativo e os atos ocorridos, 0s principios descrevem um estado ideal de coisas,

motivo pelo qual sua aplicacdo advém da correlacdo entre os efeitos da conduta e o estado de

supremo da constituicdo, supBe que as concepcles politicas dos juizes e sua visdo dos elementos
constitucionais essenciais situam a parte central das liberdades basicas mais ou menos no mesmo lugar. Nesses
casos, pelo menos, suas decisdes conseguem resolver as questdes politicas mais fundamentais™.
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coisas idealizadas. Por isso 0 uso publico da razdo ndao pode ser considerado um principio,
pois ha uma imposicdo de condi¢des determinaveis para sua realizagdo e ndo mero estado
ideal. Assim como a proporcionalidade subdivide-se em trés regras especificas (da adequacao,
da necessidade e da proporcionalidade), a razdo publica possui a0 menos cinco subregras para
sua efetivacdo:

(i) a primeira dela é quanto as questdes aplicaveis, uma vez que ndo € qualquer
tematica que podera ser objeto de sua incidéncia. Ao contrario, ela se limita a solucdo de
questdes politicas fundamentais que circundam elementos constitucionais essenciais e de
justica basical®?,

(if) s6 deve ser empregada por candidatos a cargos publicos no processo eleitoral e
autoridades estatais, como legisladores e, especialmente, os magistrados.

(iii) seu conteudo esta adstrito a concepcdes politicas razoaveis de justica e,
consequentemente, deve atender a duas condig¢fes: a clausula de tradutibilidade em
argumentos seculares e a condicdo de reciprocidade.

(iv) s6 pode ser aplicada em deliberacdes de normas coercitivas e decisdes judiciais.

(v) as fundamentacBes devem expressar um nivel de razoabilidade que torne possivel
sua verificacdo pelos concidadaos.

Em virtude de sua estrutura, distancia-se da categoria dos principios, a0 mesmo
tempo que n&o se enquadra na simples condicdo de regra juridica. Como explica Avila (2011,
p. 81), esta pode ser dividida em regras comportamentais, que delimitam condutas a partir dos
operadores l6gicos do obrigatdrio, permitido ou proibido, e construtivas, que atribuem a atos,
fatos ou circunstancias efeitos de impacto para a ordem do direito.

A razdo publica, na verdade, esta atrelada ao processo interpretativo para a solucao
de questdes constitucionais fundamentais. Humberto Avila (2011, p. 134) indica uma terceira
categoria: 0s postulados. Estes seriam divididos em duas espécies: o0s postulados
hermenéuticos, que servem ao adequado entendimento do ordenamento, ou melhor
constituem-se ‘condi¢des de conhecimento’ como os postulados da coeréncia e hierarquia; e
uma segunda espécie, chamada de postulados normativos aplicativos, pois viabilizam a
solugdo de controversias que afloram no processo de aplicagio do direito, como “a

proporcionalidade, a razoabilidade e a proibicdo de excessos”. (AVILA, 2011, p. 145-146).

102 Vale a pena resgatar as palavras de Ralws (2004, p. 175-176) para o esclarecimento destes conceitos: “Os
elementos constitucionais essenciais concernem a questdes a respeito de quais direitos e liberdades politicas,
digamos, podem ser incluidos razoavelmente em uma constituicdo escrita, quando se sup8e que a constituicao
pode ser interpretada por um tribunal supremo ou algum corpo similar. Questdes de justica basica relacionam-
se com a estrutura basica da sociedade e, portanto, diriam respeito a questdes de economia bésica, justica social
e outras coisas nao abrangidas por uma constituicao”
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Seguindo esta classificacdo, seria possivel o0 enquadramento, ao menos
hipoteticamente!®®, do uso publico da razdo rawlsiana na categoria dos postulados normativos
de aplicativos, haja vista que impde critérios de ordem interpretativa, a serem cumpridos pelos
operadores do direito, para a resolucdo em concreto de conflitos que atinjam o nucleo
normativo e de justiga do texto constitucional. Em suma, o uso publico da raz&o ndo descreve
propriamente um sentido normativo, mas torna controlavel e racional o processo de aplicagdo
das normas juridicas.

Entretanto, essa formulacdo ainda ndo é totalmente acertada ao melhor tratamento
das liberdades, em especial, de consciéncia e religido, em meio ao pluralismo corrente. O
presente estudo demonstrou, em outros momentos, pormenores que devem ser apreciados no
ambito institucional e das relagcdes juridicas para o pleno e regular desenvolvimento dos
individuos em condicGes de dignidade de sua existéncia. Por isso, a razdo publica deve
agregar outros critérios e variaveis almejando seu redimensionamento.

Quanto aos possiveis critérios ou regras a serem adotados para o melhor tratamento
institucional das liberdades, destacam-se trés exigéncias: (i) a autocontencdo doutrinal; (ii) a
adocdo de neutralidade de meios e fins; e (iii) a constatacdo das possibilidades de conservagédo
e estimulos de processos de reconhecimento.

Notoriamente, a razdo publica, na qualidade de postulado hermenéutico, impde ao
intérprete elementos de vinculacdo interna e manifestacdo externa, como: a dispensabilidade
das pretensdes de verdade absoluta de sua propria razdo e a autocontencdo doutrinal. A
primeira, ja trazida implicitamente nas investigacdes rawlsianas, emerge de forma

indisponivel e, como ja afirmado, estipula que as justificacbes prescindem de qualquer

103 Afirma-se hipoteticamente pois Avila (2011, p. 151-153) fixa outros critérios para que determinado preceito

seja consagrado enquanto um postulado normativo aplicativo, dentre os quais: a realizacdo de um levantamento
jurisprudencial que demonstre a solugdo em concreto de casos a partir do referido postulado; (ii) o exame das
decisBes para que se verifique quais normas foram aplicadas e a forma de sua aplicacéo; (iii) o estudo da
fundamentacdo de tais decisGes e quais motivos levaram o intérprete a fazer recurso a tais elementos e
relacbes; (iv) uma reconstrucdo argumentativo de confirmacdo que permita a descoberta estrutural do
postulado. Neste Gltimo caso, seria realizado o percurso inverso até aqui descrito, com a analise de outros casos
que poderiam ser decididos a partir deste mesmo postulado e reconstruir sua fundamentacdo almejando a
confirmagdo de sua aplicabilidade.
Contudo, essa verificacdo empirica resta inviabilizada para o presente trabalho. Além disto, ainda que a pratica
judicial faca referéncia ao uso publico da razdo, ndo h4d uma indicacdo, expressa e pormenorizada, dos
elementos estruturais de aplicacdo estabelecidos por Rawls e resgatados na presente e investigacdo. Cf.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 363889 / DF - Distrito Federal. Reclamante:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios; Diego Goid Schmaltz. Reclamado: Goia Fonseca Rates.
Relator(a): Min. Dias Toffoli. Brasilia, 02 jun. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em: 10 jun. 2018;
BRASIL. Tribunal de Justica (RS). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 70022100416/2007/Civel.
Proponente: Prefeito Municipal de Gravatai. Requerida: Camara De Vereadores do Municipio.
Relator: Guinther Spode. Porto Alegre, 03 nov. 2008. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 10 jun.
2018.
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compromisso com a afirmacdo de verdades e conclusdes imutaveis. Por consequéncia, em
dominio interno, a intérprete devera estar ciente de suas proprias limitagdes, bem como que a
confianca inquestiondvel na definitividade da razdo identificada em nada contribuird a
resolucdo da controversia publica se ausente do potencial de reciprocidade. Em foro externo,
as justificacOes deverdo ser expressas de maneira independente e com relativa abertura a
identificacdo de possiveis raizes em outras cosmovisdes. A autocontengdo doutrinal, por sua
vez, exige que o intérprete seja consciente dos limites de sua perspectiva de vida boa e sua
falibilidade doutrinal. Por isso, a introducdo de suas justificacbes na esfera publica devera
ocorrer sem culminar no esvaziamento das possibilidades de aperfeicoamento pelos
concidaddos. Trata-se de um elemento cambiante, dependente da comunidade democratica
participante, do contexto de justificacdo e da flexibilidade ao reconhecimento.

Assim, uma variavel deve ser considerada: o grau de pluralidade e proximidade entre
as visoes de mundo para a defini¢ao da “espécie” de razdo publica a ser adotada e do nivel de
justificacdo a ser exigido. Em sociedades com um sistema constitucional bem ordenado, com
uma relacdo de amizade civica robustecida e com visdes de mundo mais proximas umas das
outras, a estrutura mais rigida e exigente da razdo publica de viés exclusivista, que dispensa
qualquer relacdo das construgdes argumentativas publicas em relacdo as concepcdes éticas, ja
seria suficiente, pois ndo existiria propriamente um desacordo insuperavel pelas concepcdes
de vida boa. Haveria neste caso, predominantemente, uma justificacdo considerada publica,
com fundamentos politicos compartilhados pela respectiva comunidade, expressando uma
concepcao de justica apta a receber o endosso muatuo das doutrinas abrangentes existentes e
gozar da qualidade de uma cultura moral comum (RAWLS, 1995, p. 143-144).

Em sociedades relativamente bem-ordenadas e com graves divergéncias entre as
cosmovisoes e a aplicacdo de preceitos fundamentais de justicas, em consequéncia, um maior
grau de desconfianga entre seus membros, a eficacia da razdo puablica estaria diretamente
relacionada a possibilidade de identificacdo de eventuais raizes, ainda que primarias, das
justificacOes publicas nas concepgdes abrangentes. Essa abordagem oportunizaria o cultivo de
novas relacdes de confianca e um sentimento de igual consideracdo pela comunidade. Neste
caso, a justificacdo seria qualificada como pro tanto, isto é, com a indicacdo de valores
politicos, considerado razoaveis a resolugdo da controversia, embora passivel de objeces.

Em sociedades que ndo possuem uma ordenacao constitucional solida e sofrem com
profundas diferengas nas visdes de mundo cultivadas por seus cidadaos, a visdo ampla de
cultura politica pablica, com um arcabouco inclusivo mais amplo e pela adogdo do proviso

poderia ser a mais eficiente. A justificacdo, neste caso, tenderia a ser plena, pois o sujeito
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poderia vir a entender como completa a fundamentagéo, embora esta ainda ndo pudesse vir a
ser totalmente aceita pelos demais concidaddos (RAWLS, 1995, p. 143).

Em outros termos, o “tipo” de razao publica, os graus de exigéncia e de justificacdo
seriam diretamente dependentes da potencialidade de superacdo dos desacordos morais e
éticos e dos niveis vigentes de tensdo entre as cosmovisdes cultivados na respectiva época.
Esta primeira varidvel serve, tdo somente, para a ado¢cdo de medidas estratégicas que
viabilizem a transformacdo dos niveis de amizade civica e de igual consideracdo a longo
prazo, considerando as limitagcdes sociais do momento.

Uma segunda exigéncia a ser considerada é a pretensdo de neutralidade cultivada.
Como jéa trabalhado anteriormente, a neutralidade de efeitos € um objetivo impraticavel, visto
gue alguma consequéncia, em maior ou menor grau, sempre impactara sobre as vidas dos
cidaddos e em suas perspectivas de mundo. A neutralidade baseada na justificacdo é ineficaz,
pois negligencia quanto aos impactos decorrentes dos meios escolhidos, conquanto os fins
obtidos sejam de menor impacto a coletividade em geral. Por isso, no processo decisério, 0
intérprete devera avaliar e justificar, ndo somente os fins potenciais a serem atingidos, mas
também os efeitos advindos dos meios adotados. A ideia de neutralidade, neste caso, ndo
deveré ser entendida como aquela a auséncia de efeitos, mas um tratamento sensivel capaz de
evidenciar a relevancia social e o igual respeito pelos preceitos éticos mais fundamentais que
ddo sentido a vida de cada sujeito. Neste ponto emerge a liberdade de crenca e religido como
principio norteador do uso publico razdo, porém enquanto espécie derivada do principio
matriz da independéncia ética

O ultimo critério a ser considerado pelo intérprete em sua construgdo deciséria sera o
impacto na esfera de reconhecimento. Neste momento, hd a inclusdo da varidvel da
intersubjetividade, tendo em conta que o exercicio e tutela dos direitos, especialmente das
liberdades, ndo devera ser avaliada em seu aspecto estatico (quanto a natureza negativa ou
positiva), mas sim a partir de sua faceta dinamica ou social. Afinal, “o sujeito individual s6
pode produzir esforcos reflexivos a autodeterminacdo se na interacdo com outros, numa
instituicdo social, forem reciprocamente realizados esfor¢os desse mesmo tipo” (HONNETH,
2015b, p. 81). Em outros termos, a autoridade que venha a apreciar a possibilidade a possivel
solugdo ao caso concreto devera avaliar em qual medida a referida decisdo servird ao
fortalecimento da autodeterminacgdo do individuo ou representara uma medida de negacdo da
condicdo de cidaddo de igual consideragdo pelo estado e, como resultado, proporcionara um

sentimento de menor imputabilidade moral ou insignificancia juridica.
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Vale ressaltar ainda uma Ultima observacédo: para que a autoridade publica ndo tenha
sua identidade fracionada e suas convicgOes éticas sejam também protegidas, uma vez que
compdem o nucleo de sua dignidade, é provavel e frutifera a insercdo de uma clausula de
reserva no processo decisério. Por meio desta, o intérprete podera expressar elementos de sua
crenga, sua consciéncia ou sua religido, porém estando ciente que ndo podera servir de
fundamento & conclusdo distinta daquela sustentada pelas justificacBes advindas do uso
publico da razdo. Em suma, seria um dispositivo ou mecanismo com dupla funcdo: (i)

inicialmente, permitir que a autoridade manifeste sua opinido ou cosmovisio'%

, mesmo que
ndo consagrada como parte da concep¢do publica de justica desta sociedade, sem qualquer
efeito vinculante ou implicagdo, direta ou indireta, na definicdo da solucdo, embora
importante a conservacao da prépria dignidade; (ii) em um segundo momento, permitir que a
sociedade tenha acesso a outras visbes de mundo e possam ampliar seu processo de
aprendizagem complementar. No caso de um magistrado, tal manifestagéo poderia se dar no
ambito da obter dictum!®, sem implicacdes na modificacio da ratio decidendi.

Assim, embora a presente investigacdo esteja direcionada a identificacdo do melhor
modo ao tratamento institucional das liberdades de consciéncia e religido, a ideia de razédo
publica de John Rawls aplicada ao direito, na qualidade de postulado normativo aplicativo,
lanca as bases de uma teoria unitéria da decisdo de questBes publicas, de cerne constitucional
e de justica bésica, direcionada ao tratamento inclusivo da diversidade social em sua

globalidade.

104 para Rawls (2000c, p. 155-156), eventualmente, seriam possiveis trés formas de manifestacdo que ndo
implicariam propriamente num raciocinio publico: (i) a declaracdo (declaration): o sujeito informa seu
entendimento abrangente, religioso ou ndo, e ndo espera necessariamente 0 endosso dos concidaddos, embora
tal manifestagdo possa vir a confirmacdo de uma concepcéo politica de justica amplamente apoiada por essa
sociedade; (ii) conjectura (conjecture): baseada na sinceridade, apresenta sua doutrina basilar para evidenciar
argumento com eventual capacidade de endosso pelos demais cidaddos, mas também com o propdsito de
indicar intencBes ou mesmo esclarecer dividas quanto ao modo que compreende determinada questdo; (iii)
testemunho (witnessing): sua manifestacdo serve para justificar as razdes de posi¢do divergente em relacdo a
decisdo legitima ou mesmo relativamente a politica adotada. Neste Gltimo caso, o cidaddo concorda em nédo
violar a decisdo ou tal disposi¢cdo normativa especifica, mas manifesta que discordancia enquanto um ato de
confirmagcédo de fé, por isso, ndo se confunde com objecdo de consciéncia ou desobediéncia civil.

105 Como explica Didier Junior, Braga e Oliveira (2016, 458): “O obter dictum (obter dicta, no plural), ou
simplesmente dictum, é o argumento juridico, consideracdo, comentario exposto apenas de passagem na
motivacdo da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio, provisorio, secundario, impressdo ou
qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a decisdo
(‘prescindivel para a deslinde da controvérsia’)”. Vale lembrar que esse mecanismo nao serve de precedente,
embora possa ser utilizado como indicativo de mudanga futura de posicionamento de um 6rgéo julgador. No
presente caso, ele serve tdo somente como “valvula de escape” decorre do Onus argumentativo e da carga
mental e psicoldgica assumida pelo magistrado, garantido também uma expressividade a sua cosmovisdo e da
integridade de sua dignidade.



145

6 CONCLUSAO

A complexidade e a dinamicidade da sociedade atual, bem como a crescente
ampliacdo de demandas juridicas e de justica por respostas mais proximas da realidade,
evidenciam alguns dos fatores que impedem o delineamento de mecanismos perenes de
solucdo da controvérsia aqui investigada. E mesmo que distinto fosse, a presente pesquisa nao
objetivou o encerramento em absoluto das controvérsias ou a fixacdo de solucBes Ultimas ao
tratamento das liberdades, em especial, a religiosa, na esfera publica institucionalizada. A todo
tempo, desenvolveu-se uma anélise capaz de desnaturalizar e desmitificar conceitos e
posicOes reproduzidos, acriticamente, pelos cidaddos, autoridades e em alguns momentos pela
prépria doutrina juridica, para que fosse viabilizado o amoldamento de uma alternativa
compativel as expectativas de uma ordem democrética inclusiva e coerente com o sistema
normativo vigente.

Antes de perquirir alternativas de fortalecimento do potencial de efetivagdo das
liberdades de consciéncia e de religido, viu-se por necessario conhecer e avaliar o
entendimento usual vigorante e circunstancias, algumas de natureza historica, que
influenciaram no desenvolvimento e na consagracdo destes direitos. No entanto, é preciso
esclarecer, conforme permitiu o primeiro capitulo, que a secularizacdo ndo foi um fenémeno
global e uniforme de libertagdo das influéncias confessionais. Em verdade, indica um
processo inacabado, no mundo ocidental, pelo qual competéncias, papéis, atribuicdes e
institutos passaram do dominio e manejo eclesiastico para a esfera leiga. O préprio termo
secular emerge do seio cristdo, designando o tempo profano em contraposic¢do a categoria do
sagrado e do eterno. Taylor destaca ao menos trés momentos relevantes para entender sua
ocorréncia: inicialmente, ha uma singularizacdo dos atributos do profano e do eclesiastico,
permitindo também a diferenciacdo entre o Estado e a Igreja. Em seguida, observa-se um
movimento de separacdo entre estes dois poderes e suas respectivas instituicdes (o poder
eclesiastico da Igreja e civil do Estado). Em terceiro momento, constata-se uma reformulagéo
das estruturas da ordem politica e social, com a consolidagdo de uma concepgdo de vida
publica independente das percepcdes transcendentais da religido que, ao mesmo tempo,
passam a ser marginalizadas e vistas, em grande medida, como dispensaveis ou
inconsistentes. Sincronicamente, em meio as lutas, ha uma progressiva consolidacdo de
direitos alicercada em preceitos universalistas, na salvaguarda dos individuos contra as
arbitrariedades no exercicio do poder civil e em clara desconfianga com relagcdo ao Estado.

Consolidou-se paulatinamente um ideal de Estado de Direito, supostamente apto a sustentar-
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se independentemente de qualquer visdo de mundo. Em compensacdo a este fato
neutralizante, teria sido instituido um sistema de garantias que almejam, dentre outras leituras,
a partir do arcabouco das liberdades, a salvaguarda do tratamento simétrico dos sujeitos de
direitos, bem como impedir qualquer interferéncia arbitraria no modo de se conceber a prépria
existéncia e as crencas cultivadas. Revelam-se aqui algumas raizes da tensdo atual entre a
esfera publica e privada, afinal, a neutralidade adotada pelo conjunto de garantias juridicas
favorece um viés ateista e de desvalorizagdo das profissoes de fé.

Indubitavelmente, o direito de liberdade de consciéncia e religido floresceu e
revigorou-se, gradualmente e sincronicamente, no cenario internacional e patrio. Tais direitos
se ampliaram-se a ponto de abarcar ndo s6 a livre escolha dos valores, das crencas e dos
preceitos que mais importam para a vida individual, mas oportunizaram a sua troca ou mesmo
0 abandono, pelo desejo de ndo querer adotar qualquer visdo confessional, sem o risco de
sofrer sangOes ou interferéncias. Muito mais que um indicativo de sua essencialidade, sua
consolidacdo reforga seu carater historico e sua continua atualizacdo. A retomada da histéria
brasileira da relacdo Igreja e Estado, bem como seus reflexos normativos, permitem algumas
conclusdes: (i) a indicacdo de uma religido oficial ndo implica, necessariamente, que esta
gozara de maior liberdade, afinal, o periodo imperial torna patente que, na verdade, ampliou-
se as possibilidades de esvaziamento da autonomia das instituigdes religiosas a partir do
estabelecimento de prerrogativas ao Estado, por exemplo, da concessdo ou nao beneplécito
aos atos de autoridade religiosa, por parte do poder civil; (ii) a suposta separacdo entre Igreja
e Estado, até mesmo pela estrutura¢do normativa do ordenamento, ndo impede a aproximacao
e a concessao de maiores beneficios no plano fatico; (iii) a adogdo de um carater laico por
parte do Estado ndo traz, como consequéncia logica, um ganho de liberdade e reconhecimento
para todas as confissdes de fé, tendo em vista a invisibilidade e o abandono que assombram as
religiGes afro-brasileiras até a atualidade; (iv) a retomada histérica evidencia o confronte entre
forcas politicas e sociais, 0s interesses em disputas, as tensdes e 0S seus resquicios que se
mantém latentes no tecido social.

Além destas decorréncias mais imediatas, a reconstrugdo do tratamento normativo ao
longo da historia serve de estimulo & atualizagdo dos ensinamentos juridicos vigentes,
considerando a unidade da constituicdo, a tutela de sua forca normativa e da maxima
efetividades dos direitos fundamentais. Serve também como diagndstico parcial dos pontos
fortes e das fragilidades a concretizagdo destes direitos.

Embora divergéncias conceituais possam ser observadas nos diversos autores da

doutrina juridica, tem-se marcante alguns pontos de convergéncia: (i) a liberdade de
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consciéncia e religido, incluindo, nesta ultima, a livre externalizacdo dos ritos (culto), de
estruturagéo de suas instituicdes (autonomia de livre organizagéo institucional) e de difuséo
de sua crenca para a ampliacdo de seus membros (proselitismo), sdo direitos autbnomos e
complementares, pois a primeira refere-se a adesdo a preceitos mais profundos e fundamentais
(religiosos ou ndo, admitindo-se visBes politicas, filoséficas e ideoldgicas) ao individuo,
enquanto a segunda vincula-se a crenga em valores ou mesmo em uma doutrina de interesses
existenciais e transcendentais; (ii) de certo modo, a liberdade de consciéncia poderia ser
considerada matriz a liberdade de religido; (iv) ainda que seja possivel a atribuicdo de uma
natureza positiva, isto é, de ordem prestacional para que o Estado garanta condicdes
estruturais ao incremento das confissbes de fé, ha uma primazia de seu carater negativo, ou
melhor, da qualidade defensiva que impede a adocao de préaticas de intervencdo ou coercdo na
esfera individual dos sujeitos de direito.

Por isso, deve-se reforcar o seguinte diagnostico: a interpretacdo hegemonica da
doutrina contemporanea quanto a liberdade de consciéncia e religido, englobando as diversas
“subespécies” desta ultima, e o substrato juridico existente favorecem a uma concepgdo
redutora das liberdades a esfera privada e enquanto direito que impede qualquer tentativa de
coercdo ou interferéncia (natureza negativa). Os limites, muitas vezes, sdo 0s outros direitos
fundamentais, corroborando uma andlise estatica destes direitos.

Contudo, ¢ indispensavel a tematizacdo, como ocorre no segundo capitulo, das ideias
de neutralidade e tolerancia. A neutralidade ndo pode ser confundida com o isolamento do
“mundo publico” em relagdo as doutrinas confessionais. Nao pode se reduzir este conceito na
expectativa de absoluta separacdo e imunidade entre o Estado e as religides. Os ganhos
decorrentes desta separacdo (relativa) sdo reciprocos, mas ndo justificam a
incomunicabilidade e a indiferenca entre suas instituicbes e seus membros. Toda conduta
estatal, omissiva ou comissiva, por mais secular que aparente ser, sempre impactara em
diferentes graus nas cosmovisdes. Por isso, a avaliacdo da suposta neutralidade ndo podera se
satisfazer da mera justificacdo, mas exigir uma analise cuidadosa das escolhas dos meios, bem
como na selecdo dos fins a serem atingidos. O tratamento a partir de uma igualdade formal
sera capaz, tdo somente, de alargar o abismo simbdlico entre crentes e nao-religiosos. Por
isso, a adogcdo de medidas particularizadas de acordo com as circunstancias faticas nao pode
ser designada como uma infringéncia a igualdade por meio de privilégios, pelo contrario,
reflete um sistema de compensacdo para a atenuacdo do 6nus existencial dos cidaddos, na
medida imprescindivel a preservacdo de sua dignidade, da mesma maneira que elimina as

vantagens injustificadas geradas pelo cenério secular marginalizador.
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A tolerancia, por sua vez, é um conceito varidvel e ndo uniforme. Ela dependera de
inimeras circunstancias inerentes ao contexto do conflito e variara em virtude da ampliacdo
ou reducdo dos limites de objecdo ou aceitagdo. Em outros termos, no intersticio entre o
tolerado e o intoleravel definir-se-a a concepcao de tolerancia adotada, podendo variar de uma
mera permissdo existencial e chegar até mesmo ao reconhecimento do valor ético de suas
convicgdes e praticas culturais.

Seguindo a doutrina portuguesa de Adragdo, a melhor abordagem a ser expressa na
atualidade, certamente, ndo € da atitude indiferente do poder estatal para com as doutrinas
confessionais. Longe disso, o Estado deve evidenciar uma postura que reconheca a relevancia
social e valorize as confissdes religiosas pelas suas contribuicdes historicas e politicas. Aliés,
como ensina Machado, a religido parte do elemento cultural e este € um importante
componente da comunidade politica. Além de tudo, os valores fundamentais do Estado
Constitucional foram forjados no interior da doutrina judaico-cristd e isso ndo impediu a
consolidacdo da ordem constitucional moderna aberta ao respeito e igual tratamento da
diversidade.

A partir desta conjuntura, é indispensavel a busca por outros referenciais para a
reconstrucdo do potencial juridico dos direitos de liberdade de consciéncia e religido na esfera
publica institucionalizada, por exemplo, mediante o pensamento de autores da filosofia
politica e juridica. A doutrina da razdo publica de John Rawls serve como referencial primario
neste percurso, uma vez que foi formulada enquanto instrumento apto a realizacdo do dever
civico em meio ao pluralismo, imprescindivel a legitimacdo das decisdes no cenéario
democratico. Embora sua formulacgéo inicial, a leitura exclusivista, seja questionavel, por
arquitetar uma proposta que pretende ser independente de toda doutrina abrangente e,
simultaneamente, implica numa indiferenca as cosmovisoes, religiosas ou ndo, ao longo de
sua obra o filésofo norte-americano aperfei¢coa sua visdo a ponto de conceber uma versao
inclusivista, autorizando o recurso a doutrinas abrangentes para a identificacdo das raizes de
valores politicos publicos com potencial de anuéncia pelos concidaddos. Posteriormente,
chegando a visdo ampla de cultura politica publica, em que se autoriza a insercdo de
argumentos de doutrinas abrangentes, por exemplo, de ordem religiosa, no forum publicos,
desde que sejam traduzidos em valores politicamente razoaveis no momento adequado.

Embora inumeras criticas sejam direcionadas a Rawls, especialmente pela
formulacdo da razdo publica exclusivista, ele esta ciente das fragilidades de sua teoria e tenta,
por meio de suas reformulagdes, construir alternativas permissivas que consagrem algum

valor as visfes abrangentes, como as doutrinas religiosas, € a0 mesmo tempo impulsione o



149

cidaddo a envolver-se no processo deliberativo pablico. Ressalta-se um aspecto importante: a
razdo publica dispensa a postura assertiva dos argumentos como se fossem verdades
inabaldveis, pois o objetivo € a identificacdo de um ponto de justificagdo razoavel de
convergéncia que viabilize uma relacdo politica estavel entre os cidaddos em um regime
democratico.

Complementarmente, vale a pena destacar contribuicdes sdo pontuais de Jurgen
Habermas: (i) as comunidades religiosas exerceram um papel, ao longo da historia,
importante na defesa de segmentos sociais e, em muitos momentos na atualidade, suas
instituicdes estdo proximas das parcelas mais vulneraveis e marginalizadas. Assim, podem
servir de canal para expressao destes segmentos e na luta por melhores condi¢fes as minorias
e aos mais pobres; (ii) ndo devem ser criados obstaculos a participacao, pois a sociedade seria
privada de um arcabou¢o semantico importante as deliberacdes puablicas, uma vez que é
impossivel antecipar quais seriam os recursos perdidos, alem de que podem servir como
agentes de fomento das discussdes civicas e no redimensionamento da agenda politica,
inclusive, em prol de medidas que venham a ser benéficas a fracGes sociais as quais presta
alguma assisténcia; (iii) os 6nus participativos devem ser repartidos no ambiente democratico.
A vista disso, sugere que a clausula de tradutibilidade rawlsiana seja compartilhada, isto ¢, a
traducdo deveria ser cooperativa entre os cidaddos para garantir uma distribuicdo dos onus
argumentativos, caso contrario, o religioso estaria desestimulado a participacdo diante da
sobrecarga mental e psicologica da traducdo individualizada de sua cosmovisédo. Alias, se ha
algum ganho a coletividade, os custos também devem ser distribuidos.

Para Habermas, o direito de liberdade de religido ndo pode ser constituido como
“uma protecdo cultural para espécies naturais em extingdo” (HABERMAS, 2007a, p. 157),
pois contemplaria um viés social segregacionista e secularista. A participacdo do religioso
deve viabilizacdo & ampliacdo do bojo semantico das relagdes comunicativas e permitir a
ocorréncia de um processo complementar de aprendizagem entre religiosos e ndo religiosos.
Por este processo, seria possivel 0s sujeitos reconhecerem-se mutuamente, aperfeicoando as
bases epistemoldgicas. Em funcéo disto identifica uma perspectiva pos-secular de sociedade,
fundada no reconhecimento reciproco e na primazia da tolerancia quanto respeito.

Habermas, em posicdo compativel a Rawls, entende que s6 sera admitida na esfera
publica formal, ou melhor, no ambito institucionalizado dos parlamentos, tribunais e da
administracdo publica, a utilizacdo de justificacGes seculares, embora ressalve que na esfera
publica informal seja possivel uma abertura comunicativa apta a permitir que religiosos

expressem suas visdes segundo sua propria linguagem. Apesar disto, salienta a necessidade de
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serem instituidos filtros para a transposicdo dos argumentos da esfera informal “selvagem”
para 0 &mbito institucionalizado, sem que sejam perdidos os contetidos validos das doutrinas
religiosas.

De modo adicional, Dworkin traca diversas contribuicdes que percorrem as bases da
teoria do direito e desembocam na tematica da liberdade religiosa. Apesar disto, sdo suas as
principais consideragdes que ndo podem ser ignoradas: (i) o direito trabalha com conceitos
interpretativos e relaciona-se diretamente com a moralidade politica, embora néo se restrinja a
esta. Em vista disso, “o argumento juridico € um argumento tipico e completamente moral. Os
juristas devem decidir qual desses conjuntos de principios oferece a melhor justificacdo da
pratica juridica como um todo [...]” (DWORKIN, 2010, p. 205). Por esse motivo, 0
estabelecimento de uma teoria que garanta a integridade sistémica torna-se tao relevante. (ii)
ndo ha motivos claros que justifiquem a tutela exclusiva da liberdade religiosa.
Concomitantemente, em razdo da ideia de igualdade e dignidade humana, o Estado deve
demonstrar igual respeito pelos cidadaos, para que estes se desenvolvam em consonancia as
convicgBes mais profundas. Logo, mais adequado seria a afirmacdo de um direito a
independéncia ética.

De alguma maneira, Dworkin permite reconhecer que nunca havera um cenario
pleno de neutralidade. No entanto, o direito de liberdade religiosa, abarcado pelo direito de
independéncia ética, justifica ser garantido por efeito do dever do Estado de igual respeito por
seus cidaddos e, particularmente, enquanto nucleo da dignidade.

Ainda que tais reflexdes ja tragam certas contribuicfes a tematica, por exigirem uma
revitalizacdo das possibilidades participativas nas instituicdes democraticas e, conjuntamente,
imporem condi¢fes ao exercicio das liberdades religiosas para a conservacdo de um
tratamento igualitario entre os cidaddos, tais constru¢bes ndo sdo suficientes, posto que
carregam uma elaboragéo unilateral centrada no individuo deslocado da dindmica social. Em
funcdo disto, o quarto capitulo introduziu novos referenciais que permitiram um
aprimoramento da investigacéo.

Em suma, permitiu-se uma ampliacdo das variaveis da pesquisa e, como resultado, o
dimensionamento diferenciado da resolucéo teorica:

(i) primeiro, deve-se admitir o conflito inerente das relagfes sociais e a ldgica
adversarial que ndo pode ser afastada do ambito do politico. Por isso, por mais que se exija
uma relacdo de respeito e colaboracdo dos cidaddos, o debate politico devera permitir a mais

abertura aos cidadaos, inclusive, na exposicdo de suas cosmovisdes, ainda que religiosas,
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estando t&o somente limitas pelas diretrizes constitucionais, por exemplo, no caso brasileiro, a
vedagéo ao anonimato e a ndo discriminacao;

(i) as instituicbes juridicas ndo podem ser vistas como antecedentes e totalmente
independentes das concepcOes éticas e de vida boa de uma determinada sociedade, mas
sempre interpretadas de acordo com o contexto social, afinal, refletem o grau de
desenvolvimento das instituicdes, o avanco cultural e resultados de deliberacfes comuns ja
consolidadas. Dessa forma, estariam corretas as teses de Machado e Adragdo, ao exigirem que
o0 Estado seja sensivel com as doutrinas confessionais, afinal, elas sdo partes deste contexto,
da sociedade e da propria cultura de um povo, com implicagdes diretas o sistema juridico que
foi instituido e aperfeicoado ao longo da histdria;

(iii) sempre existiram certos niveis de exclusdo e uma visdo hegemonica na préatica
do poder. Em funcdo disto, devem as teorias buscar meios de conciliar estes fatos com os
valores mais fundamentais da ordem democrética, por exemplo, o igual respeito entre as
diferentes confissdes de fé.

(iv) a identidade individual ndo se desenvolve de modo isolado, mas é dependente do
contato com o outro. Trata-se de um resultado de uma relacdo dialdgica, sendo essencial
deparar-se com o diferente para que tenha um aprendizado quanto a si e quanto a existéncia
do outro. Neste sentido, a liberdade de consciéncia e religido ndo pode ser reduzida a esfera
privada, caso contrario, a propria formacdo identitaria sera empobrecida.

(v) diante da dependéncia dialdgica, as relacdes de reconhecimento sdo fundamentais
para o desenvolvimento sadio da identidade e da personalidade individual. Como demonstra
Taylor, o reconhecimento insuficiente, erroneo ou distorcido pode levar a uma construgédo
redutora, desmerecedora e desprezivel de si, cenario fértil a manutencdo e reproducdo dos
mecanismos de subordinacdo e dominagdo. Por esse motivo, deve-se trabalhar um conceito
amplo e emancipatorio de liberdade de consciéncia e religiosa, sempre atenta a maxima
expressdo. Caso contrario, as comunidades de fé, especialmente as minoritarias, tornar-se-ao
cada vez mais marginalizadas, dependentes e desprezadas, por si e pelos outros parceiros
sociais.

(vi) a admissdo da variavel intersubjetiva imp8e uma investigacdo mais preocupada
com o dinamismo social. Por isso, o direito, enquanto esfera de reconhecimento, ndo pode
reduzir as liberdades de consciéncia e religido em visOes estaticas, isto €, analisando-as tdo
somente pela natureza negativa e positiva. Diversamente, deve-se trabalhar um conceito de

liberdade social em que estimule a interagdo e o reciproco reconhecimento com seus pares, a
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fim de interiorizar uma imagem fortalecida de si, enquanto sujeito moralmente imputével,
capaz de participar e influenciar as decisdes de impacto coletivo.

N&o obstante, a investigacdo ndo se rendeu a tais resultados. E bem verdade que se
deve autorizar a maxima expressividade do cidaddo e de suas cosmovisdes, desde que
respeitados os alicerces constitucionais. E acertado também que a légica conflituosa da
politica deva ser vista como uma alternativa de trocas reciprocas, na constru¢do e nos
aperfeicoamento das identidades, na conquista de direitos e na ampliacdo da capacidade
comunicativa e semantica. Nestes termos, emerge uma ideia de liberdade de consciéncia e
religido desatada das amarras neutralizantes e, quem sabe, com 0 reconhecimento do mais
amplo respeito a independéncia ética, em sentido dworkiano.

N&o obstante, este tratamento permissivo garantido ao cidaddo na esfera do politico
ndo deve ser dirigido a autoridade publica no exercicio de suas func@es e cargos, por exemplo,
0s magistrados. Em vista disso, na parte final desta investigacdo, entendeu-se como possivel
erigir uma versdo reformulada da ideia de razdo publica, enquanto postulado normativo
aplicativo. Essa versdo engloba boa parte da estrutura rawlsiana, mas imp&e alguns deveres
complementares as autoridades, por exemplo, a avaliacdo dos efeitos de suas decisbes em dois
niveis (quanto aos fins e aos meios escolhidos), a autocontencdo doutrinal e seu impacto
fortalecimento da autodeterminacdo do individuo. Afinal, o exercicio de cargos e funcdes ndo
pode ser visto como uma abertura ao agir discricionario, pois 0s individuos ingressam

voluntariamente a tais carreiras e sua conduta deve indicar um agir moralmente responsavel.
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