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RESUMO

A pesquisa versa sobre a influéncia da religido na jurisprudéncia do STF, analisando se as
crengas, os posicionamentos ¢ os discursos religiosos, através de seus representantes — por
exemplo, as entidades religiosas — ainda estariam exercendo influéncia nas fundamentagdes
de sentengas, julgados e jurisprudéncias na Corte Maxima brasileira. O objetivo consiste em
investigar em que medida isso estaria ocorrendo, sobretudo nas acdes de controle de
constitucionalidade concentrado, levando em consideracdo as especificidades da laicidade
vivenciada no Brasil. Corolario a esse questionamento, a pesquisa analisa se a laicidade
estatal aparece enquanto justificativa para decidir casos que versem sobre a liberdade
religiosa. Isso sera feito através da metodologia bibliografica e em trés capitulos. Primeiro
procura-se estabelecer os aspectos conceituais da religido, do direito e da laicidade, no intuito
de disponibilizar as bases epistemoldgicas que perpassam toda a discussdo, analisando,
também, a questdo da liberdade religiosa no Brasil. Depois, busca-se mapear os limites do
direito, suas fontes de atuag¢do no judicidrio bem como os hard cases e a discricionariedade
judicial. Por ultimo, analisam-se alguns casos emblematicos, na pratica, observando se a
declaracdo de Estado laico e/ou liberdade religiosa representa ou ndo um argumento que
compde a fundamenta¢do nas demandas trazidas pelas entidades religiosas, bem como nas
respostas fornecidas pelos ministros. A pesquisa ¢ de grande valia para os operadores do
direito e, de igual forma, para os cientistas da religido, em virtude da interdisciplinaridade.
Esses profissionais poderdao adotar uma postura de isencdo e de suspensdo de crencas, de
juizos de valor e de verdade, diante de situagdes semelhantes aos casos abordados na
pesquisa.

Palavras-chave: Religido. Direito. Laicidade. Constitui¢ao. Supremo Tribunal Federal (STF).
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ABSTRACT

This research approaches the influence of Religion on Brazilian Federal Court of Justice
(STF) jurisprudence, analyzing if the belives, positions and religions discourses, through its
Representatives - For example, religions entities - still are executing influence on the
foundations of sentences, judgments and jurisprudence in Brazilian Maximum Court. The
objective consists into investigate to what extent this is happening, especially in concentrated
constitutionality control actions, taking into account the specificities of secularism
experienced in Brazil. Corollary to this questioning the research analyzes whether state
secularism appears as a justification for deciding cases that deal with religious freedom. This
will be done through bibliographical methodology and in three chapters. First, seeking to
establish the conceptual aspects of religion, law and securalism, in order to provide the
epistemological bases that permeate the entire discussion, also analyzing the issue of
religious freedom in Brazil. Thereafter, pursue to map the limits of law, its sources of action
in the judiciary as well as hard cases and judicial discretion. Finally, some emblematic cases
are analyzed, in practice, observing whether the declaration of secular status and/or religion
freedom represents or not an argument that makes up the grounds for the demands brought
by religious entities, as well as for the responses provided by ministers. This research
represents a great value to legal practioners and, equally, to religious scientists, due to its
interdisciplinarity. These professionals may adopt an attitude of exemption and suspension of
beliefs, judgments of value and truth, in the face of similar situations to the cases addressed in
the research.

Keywords: Religion. Law. Secularity. Constitution. Brazilian Federal Court of Justice (STF).
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INTRODUCAO

A pesquisa pretende analisar a influéncia do fendmeno religioso nas decisdes judiciais,
a partir da seguinte pergunta-problema: a laicidade estatal emerge como justificativa para as
decisdes de casos que versam sobre a liberdade religiosa no cenario brasileiro? Compreende-
se que, com o advento da Republica, o Brasil deixou de ser uma nagdo com uma religido
oficial, a saber, o catolicismo romano. A separacdo entre Estado e igreja, em tese, foi
estabelecida a partir das Constitui¢des Federais, sobretudo, o texto constitucional de 1988.
Com efeito, os brasileiros teriam sido beneficiados com a garantia da liberdade religiosa,
abrangendo a liberdade de consciéncia, de crenca e de culto, conforme estabelece o art. 5°, VI,
da Constituicdo vigente. De modo consequente, o Brasil passaria a ser um pais pluralista no
tocante aos assuntos religiosos, sendo admitidas todas as formas religiosas. !

O pluralismo religioso seria, nesses termos, um fendmeno que se manifesta na
sociedade moderna e que a compele ao respeito ¢ a tolerancia em relagdo ao que ¢
considerado diferente. E um paradigma recente que objetiva conceder espago e abertura para a
legitimagao de diversas cosmovisdes religiosas. O que estaria sempre pautado na l6gica de um
respeito construido, sobretudo, através do didlogo e da alteridade, buscando, pois, o
entendimento, a paz e a compostura entre as pessoas.’

Nesse sentido, o conceito de pluralismo religioso teria exprimido o ideal de liberdade
religiosa das pessoas, bem como o respeito e a convivéncia pacifica de todas as manifestagdes
religiosas. O pluralismo estaria em evidéncia na modernidade em face da crescente
manifestagdo da diversidade religiosa e da pluralidade de ideias e pensamentos entre os seres
humanos de culturas distintas. A liberdade religiosa e de expressao sdo, portanto, condigdes
essenciais para a existéncia do pluralismo religioso. Assim, quando e onde houver o exercicio
da liberdade de expressdo e da liberdade religiosa, de forma livre e espontanea, longe de
intolerancias, existird o pluralismo religioso.>

Em sintese, o pluralismo religioso se apresentaria como precursor do didlogo entre as
diferentes tradicoes e culturas religiosas, tendo em vista a expansdo das fronteiras.
Compreende-se que esse dialogo deveria ocorrer ndo apenas entre as distintas tradi¢des

religiosas, mas, de igual modo, com a sociedade que, geralmente, ndo se mostra aberta a

U'SILVA, José A. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 74.

2 GOMES, Francisco F.; SOUZA, Wilson R. Modernidade e pluralismo religioso. Revista Semana Académica,
Fortaleza, v. 1, n. 41, p. 1-11, 2013. p. 2.

3 GOMES, 2013, p. 2.
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alteridade e a comunicacdo respeitosa com as pessoas que manifestam a sua fé de modo
diferente em relacdo a maioria.*

Embora o pais tivesse que manter uma postura neutra em relagdo aos aspectos
religiosos,’ de modo geral, a religido ndo teria deixado de compor, especialmente no Ambito
da tradi¢do juridica ocidental uma fonte de orientacdo elementar. A despeito de a autoridade
das normas terem se fundamentado na propria vontade humana, presume-se que os valores
disseminados através das principais crengas religiosas, ainda seriam capazes de motivar a
formacdo da substancia do direito.¢

Na atualidade, dentre os temas que aparecem com frequéncia nos campos da ciéncia
politica, da filosofia do direito e da sociologia, o lugar ocupado pela religido no espago
publico tem grande destaque. Esse debate se concentra sobre o fendmeno religioso,
considerando-o a partir do seu campo de atuagdo e do lugar institucional que ocupa nos
Estados ocidentais.” Ao observar o processo de transicio democratica brasileira, em que a
liberdade de culto, de crenga e o pluralismo religioso estariam sendo permitidos sem
favorecer uma religido em detrimento de outras, surgem algumas questdes acerca da
influéncia da religido nos poderes estatais. E importante, pois, indagar se as crengas, 0s
posicionamentos e os discursos religiosos ainda estariam exercendo influéncia sobre as
fundamentagdes de sentencas, julgadas e jurisprudéncias, ¢ em que medida isso estaria
ocorrendo.

O ordenamento juridico brasileiro teria se consolidado pela influéncia religiosa
catélica romana, usando como base o direito candnico. Afinal, é possivel identificar muitas as
herangas do direito candnico nos fundamentos do direito ocidental moderno.® Desde a Idade
Média, o direito candnico estaria suscitando a criacdo de institutos juridicos e tratando de
manifestagdes sociais € comunitarias do escopo da comunidade eclesial, de forma que, em
muitos casos, teria expressado exceléncia em relacdo a sua organizagdo, formalidade e
funcionamento. Talvez, por essa razdo, o Estado teria implantado entendimentos analogos ou

idénticos aos que constam no ordenamento juridico eclesidstico em inumeras matérias

* SILVA, Airton V.; ULRICH, Claudete B. Pluralidade religiosa brasileira: a importancia do dialogo inter-
religioso. Revista Protestantismo em Revista, Sdo Leopoldo, v. 43, n. 01, p. 83-94, 2017. p. 88.

3SILVA, 2014, p. 74.

¢ RAMOS, Marcelo M. Direito e religido: reflexdes acerca do contetido cultural das normas juridicas. Revista
Meritum, Belo Horizonte, v. 5, p. 49-76, 2010. p. 49.

7 CALDEIRA, Rodrigo C. Consideragdes sobre a igreja catolica romana e a evolugdo de sua compreensdo sobre
os direitos humanos. Revista Horizonte, Belo Horizonte, v. 15, n. 47, p. 770-796, 2017. p. 771.

8 CALDEIRA, 2017, p. 771.


http://lattes.cnpq.br/0645626939958600
http://lattes.cnpq.br/4994992579986152
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juridicas seculares.” Esse fato impde um dilema acerca das relagdes — e dos limites dessas
relacdes — entre o Estado e a religido, mais especificamente, a relagdo ainda que laica entre o
Cristianismo e o texto constitucional.

A despeito de o Estado se utilizar legalmente do termo /aico como forma de privar tais
intervengdes — aqui sempre paralelas a questdo fundamental —, parte-se do pressuposto de que
estariam gravitando outros aspectos que viabilizam a delimitagdo do objeto de pesquisa e
indicam os objetivos que se pretendem alcangar na pesquisa. Desse modo, em linhas gerais,
para responder o problema central da pesquisa, parte-se da hipotese de que a participacao das
religides ¢ legitima no contexto do Estado brasileiro, pois, como sera explanado no primeiro
capitulo, a Constitui¢do da Republica de 1988 estabelece um Estado onde deveria predominar
a laicidade e ndao o laicismo — expressdes que serdo mais bem delineadas ao longo da
pesquisa. Por esta razdo, o Estado ndo poderia escolher qualquer religido como oficial e nem
inibir o funcionamento de nenhuma delas. O que ndo significa dizer que o Estado seja inimigo
das religides — laicismo. Portanto, a possibilidade de participacdo das religides no espago
publico ¢ garantia da liberdade religiosa.

O referencial tedrico adota os conceitos de religido, direito e laicidade, que sdo
relatados no primeiro capitulo da pesquisa. E a nogdo de religido de Emile Durkheim,
relacionada ao papel da religido na sociedade, que norteara a pesquisa. A teoria durkheimiana
alega que a religido se manifesta como uma projecdo da experiéncia social, identificando a
religido com a sociedade como se fosse uma coisa s6. Nesse sentido, religido seria um sistema
soliddrio em que crencas e praticas, reunidas em um conjunto de regras de cunho moral,
podem ser consideradas sagradas por aqueles que aderem a esse sistema.

Recorre-se ao pensamento de Hart para delinear o conceito de direito que perpassa a
pesquisa. Para Hart, o direito ¢ como uma préxis social amparada nos costumes e nas crencas
comuns, devendo, desse modo, ser articulado a luz dessa hipdtese. Isso permitiria, segundo
ele, que todas as pessoas participem do direito, j4 que todas elas sdo praticantes desses
costumes e dessas crengas. Em relacao a laicidade, a 6tica de Blancarte contribui para pensa-
la como um regime social de convivéncia, que estaria sustentada na liberdade de consciéncia,
em que as organizagdes politicas ndo seriam mais legitimadas pelos elementos religiosos, mas

pela soberania popular.

® LOURENCINI, Ant6nio R.. O direito candnico e a formagdo do direito ocidental moderno: dos fundamentos
do direito candnico a sua geral influéncia no ordenamento juridico estatal, mormente no direito de familia
(matrimonio). In: JUS NAVIGANDI [Site institucional]. 01 mar. 2014. [online]. [n.p.].


http://lattes.cnpq.br/8921531226046140
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No conjunto, os conceitos delineados na construgdo desse referencial tedrico ajudam
na constatacdo de que a Constituicdo da Republica de 1988 ratificou a liberdade religiosa
como sendo direito de natureza fundamental de todo individuo e veda ao Estado estabelecer
praticas que favorecam ou inibam o funcionamento das religides. Nesse sentido, liberdade
religiosa e laicidade sdo expressdes intimamente ligadas, pois a primeira ¢ garantida quando
se efetiva a segunda. Com efeito, so seria possivel falar em laicidade se o Estado tem como
fito a garantia da liberdade religiosa como direito fundamental do individuo.

A pesquisa procura responder essas questdes a partir da metodologia bibliografica, no
intuito de analisar se hé influéncia da religido no poder judiciario, levando em consideragao as
especificidades da laicidade vivenciada no Brasil. Para tanto, serdo consultadas obras do
ambito juridico e das Ciéncias das Religides, tais como: teses, dissertacoes, artigos, livros,
entrevistas, sifes institucionais do governo brasileiro, o texto constitucional vigente, entre
outras fontes.

Nao se pretende analisar a influéncia da religido nos trés poderes, mas, apenas no
Poder Judiciario, mais especificamente na Suprema Corte. Elencam-se os casos “julgados de

maior repercussio para a analise sociojuridica brasileira”!”

, que, segundo Ponzilacqua, foram
os casos relacionados ao abortamento de anencéfalos, a inconstitucionalidade do art. 5 da Lei
de biosseguranca Nacional (Lei Federal n°11.105, de 24 de mar¢o de 2005) e do
reconhecimento da unido civil dos homoafetivos.!! O objetivo geral da pesquisa, portanto,
consiste em verificar se a religido, através dos seus representantes, por exemplo, as entidades
religiosas, ainda estariam exercendo influéncia sobre o direito, sobretudo, a partir da andlise
da jurisprudéncia do STF nas a¢des de controle de constitucionalidade concentrado. Tais
acoes teriam sido aquelas que versaram a respeito das demandas de maior repercussdo para a
analise sociojuridica no contexto brasileiro.

Ademais, pretende-se, no de decorrer da pesquisa, observar como o Estado estaria se
apresentando diante dessa possivel ingeréncia. Ou seja, perscrutar como a categoria laicidade
estaria sendo articulada na sociedade brasileira e se ela requer ou nao o afastamento total dos
ideais religiosos do espaco publico. Em outras palavras, esses ideais deveriam se adequar as
regras do jogo, por assim dizer, onde as entidades religiosas estariam se expressando em
termos de tradi¢do ¢ dogmas da religido, ou em termos de razdes publicas, ou ambas as

formas estariam sendo admitidas no Brasil?

10 PONZILACQUA, Marcio H. P. Direito e religido: abordagens especificas. Ribeirdo Preto: FDRP USP, 2016.
p- 30.
' PONZILACQUA, 2016, p. 30.
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Sabe-se que o direito a liberdade religiosa, no Brasil, bem como os demais direitos de
liberdades individuais diante do pluralismo religioso e a separacdo do Estado e religido, sdo
feitos substanciais advindos do constitucionalismo liberal moderno cuja complexidade e
tensio sdo notorias.!?> Afinal, o modelo do Estado laico — que ndo deveria confessar
oficialmente uma f¢é religiosa — permite que os cidaddos escolham, por si mesmos, a sua
religido, podendo nega-la ou ndo pratica-la. Mesmo assim, ndo ¢ incomum surgirem conflitos
entre os cidaddos e os grupos sociais por motivos religiosos. Esses dilemas, uma vez
judicializados, desafiam os principios politicos da laicidade do Estado e da liberdade
religiosa.'?

Nesse sentido, a tarefa de analisar a relagdo entre Estado e religido, nos termos que
aqui estdo sendo propostos, torna-se fundamental. A religido assume um papel preponderante
nos casos de interesse social, como também, muitas vezes, se v€é barrada em outras
circunstancias. E nesse ponto que a pesquisa tem a sua justificativa. Destarte, investigar e
mapear esse aspecto podera enriquecer o acervo académico-cientifico. A pesquisa também se
mostra relevante socialmente quando intenta provocar impulsos reflexivos em seus/suas
leitores/as e no seu engajamento nas causas desse litigio.

A pesquisa subdivide-se em trés capitulos. O primeiro quer dar as bases
epistemologicas que perpassam toda a discussdo, ou seja, a construgdo do referencial teérico —
ja descrito acima — que servira como lente para analise do objeto aqui proposto. Os principais
conceitos a serem articulados nessa parte da pesquisa se referirdo as nogdes de religido,
direito e laicidade. Na esteira dessa discussdo, sera trabalhada a questdo da liberdade religiosa
no Brasil.

No segundo capitulo, pretende-se mapear os limites do direito em relagdao as
explicagdes e as solugdes juridicas. Uma pergunta secundéria surge no pano de fundo dessa
discussdo: quais seriam as fontes legitimas de atuag¢do do judicidrio e os meios pelos quais
teriam surgido as normas juridicas? Por isso, nesse capitulo, sera abordada a categoria hard
cases — casos dificeis —, a partir da teoria de Herbert Hart, que reconhece o direito como
fundamentalmente incompleto, de modo que o poder concedido ao juiz — nos casos dificeis —,
sobretudo, aqueles que apresentam textura aberta que dificultam a aplicacdo do direito, seria
um poder intersticial. Hart parte do pressuposto de que os casos, ainda que sejam dificeis,

precisam ser resolvidos mesmo que o direito venha a falhar na oferta de uma resposta. Nessa

12 PINHEIRO, Victor S.; PIMENTEL, Marcela S. Secularizagdo, estado laico e direito a liberdade religiosa:
aproximacgdo da sociologia historica de Charles Taylor e da filosofia juridica de John Finnis. Revista Juris
Poiesis, Sdo Paulo, v. 23, p. 323-353, 2020. p. 325.

13 PINHEIRO; PIMENTEL, 2020, p. 325.
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Otica, o magistrado possuiria a incumbéncia de encontrar uma solugdo, ndo podendo se
esquivar de proferir uma decisdo.

O terceiro capitulo aborda alguns casos emblematicos que tangenciam os elementos
vinculados a convicgao religiosa e a laicidade estatal no STF, sobretudo, os eventos em que as
entidades religiosas tenham se manifestado — seja através de participagdo em audiéncias
publicas e/ou atuando como amicus curiae. Procura verificar em que medida a laicidade
estatal se manifesta como um argumento para decidir os casos que versam sobre a liberdade
religiosa, observando se a declaracdo de Estado laico e/ou liberdade religiosa representa ou
ndo um argumento que compde a fundamentacdo nas demandas apresentadas pelas entidades
religiosas, bem como na votacdo realizada entre os ministros.

A autora da pesquisa, advogada, teve interesse pelo tema a partir de uma inquietagao
sobre a atuagdo e o enfrentamento dos magistrados diante de questdes de ordem moral e sua
relacdo com fendmeno religioso. Ou seja, se esses profissionais, apesar da vedacdo contida na
teoria geral do processo, estariam atuando sob a influéncia de fatores internos e/ou externos,
bem como se estariam em conformidade com os elementos indispensaveis a uma prestagao
jurisdicional apoiada na neutralidade, na imparcialidade e na lisura. Por isso, ndo desprezando
os aspectos da interdisciplinaridade e da aplicabilidade, sobretudo no ambito das Ciéncias das
Religides, optou-se por delinear o tema, considerando a atua¢do dos magistrados nos assuntos
relacionados a perspectiva religiosa, que esta intrinsicamente ligada a moral.

Portanto, em relagdo ao aspecto profissional da pesquisa, compreende-se que a analise
proposta contribuira para que os/as diferentes profissionais do ambito do direito e os cientistas
da religido tenham uma base para se pensar — ou repensar — acerca das relagdes entre o Estado
e a religido no cenario brasileiro, bem como as questdes que tocam, sobretudo, as
fundamentagdes de sentencas, tanto as julgadas e as jurisprudéncias. Tais aspectos serdo
possiveis em virtude da interdicisplinaridade da disciplina académica. Além disso, o cientista
da religido tera a capacidade de adotar uma postura de isengdo e suspensao de crengas € juizos
de valor e de verdade, quando analisar as fundamentagdes apresentadas nos mais diversos
debates, compreendendo a religido como um fendmeno advindo da histéria e da cultura, e que
pertence ao dominio da ciéncia, o que possibilitard que o profissional ndo adentre as questdes

de existéncia ou ndo do transcendente.
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1 A RELIGIAO E O DIREITO NO ESTADO LAICO BRASILEIRO

Este primeiro capitulo pretende abordar os principais conceitos € temas que nortearao
a pesquisa. Trata-se dos conceitos e dos temas concernentes a religido, ao direito e a laicidade
no contexto da sociedade brasileira. O objetivo corolario ¢ construir as bases para verificar se
o fendmeno religioso, mesmo diante da laicidade do Estado, ainda exerce influéncia — e em
que medida isso pode estar ocorrendo — sobre as decisdes no ambito juridico. De modo geral,
o capitulo quer abordar os aspectos historicos, filosoficos e politicos que regem a
cumplicidade entre o direito e a religido no Estado laico brasileiro, no intuito de compreender

como o Estado democratico de direito pode estar sendo influenciado pelo fendmeno religioso.

1.1 Conceitos fundamentais

Nesta primeira se¢do, apresentam-se os conceitos considerados como principais e que
norteiam a pesquisa, nesta ordem: religido, Direito e laicidade. Entende-se que a delimitagcao
dos conceitos-chave conduzird melhor os leitores e as leitoras no processo de compreensao do

tema proposto, porque sdo 0s termos que protagonizam o cenario desta pesquisa.

1.1.1 Religido

Definir religido ¢ uma tarefa complexa e o debate acerca do conceito comumente ¢é
perpassado por tensdes e conflitos, ndo apenas no ambito das Ciéncias das Religides, mas,
também, das Ciéncias Sociais, do Direito, entre outras areas do conhecimento. No século
XIX, Karl Marx e Friedrich Nietzsche — e outros pensadores — teriam desferido duras criticas
a religido, considerando-a nociva para a humanidade. Para Karl Marx, “a religido ¢ o 6pio do
povo”!*. Ou seja, ele a considera como um produto humano, uma consciéncia invertida do
mundo. O que a tornaria falsa, por ndo abordar acerca da realidade, exercendo uma tnica
funcdo social: ser 6pio. Desse modo, o discurso religioso serviria apenas para reconciliar as

pessoas com o mundo que as assola.'> Neste sentido, pode-se dizer que Karl Marx define a

4 MARX, Karl. Critica da Filosofia de Hegel: introdugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 145.
15 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Introducdo a critica da filosofia do direito de Hegel. Covilha: Lusofonia
Press, 2008. p. 5.
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religido como um sintoma de uma enfermidade social a ser superado para se conquistar a
liberdade. '

Para Friedrich Nietzsche, a religido desvela a decadéncia humana a partir do instante
em que as pessoas desprezam a vontade de criar e se colocam a mercé de um deus, pois, para
ele, a vida deveria estar acima de tudo. Ele defende a rejeicdo do cristianismo, porque
depreciava a vida: “[...] o cristianismo defendeu tudo quanto ¢ fraco, [...] fez um ideal da
oposicao aos instintos de conservacao da vida potente, [...] corrompeu a razao das naturezas
intelectualmente poderosas, ensinando que os valores superiores da intelectualidade nao
passam de pecados”!”. Em Nietzsche, ndo apenas o cristianismo, mas toda a religido e
qualquer perspectiva metafisica devem ser abandonados. O cristianismo representaria uma
tentativa de negagdo do mundo, porque, ao deslocar a vida em direcdo ao além, estaria
colocando o ser humano em fun¢do de outro mundo — além-mundo. Nietzsche propds uma
espécie de retorno ao corpo, considerado a mais pura dimensdo do humano. A religido, em
Nietzsche, nega a vida e, por isso, deveria ser abandonada para a (re) afirmagio da vida.'8

Mas, existem outras perspectivas que consideram a religido de modo mais positivo,
por exemplo, Emile Durkheim — cujas proposi¢des norteario esta pesquisa e serdo descritas
mais adiante — e Mircea Eliade. Em uma o6tica fenomenolégica, Mircea Eliade ndo define o
conceito de religido, mas considera-o como correspondente a experiéncia do sagrado “que
revela a0 homem a sua modalidade de ser no Mundo”!®. Para ele, a religido resulta de crises
existenciais, expressando um modo humano de existéncia no mundo. O sagrado e o profano
sdo, pois, duas maneiras de ser no mundo. Por isso, a religido ndo consistiria na crenga em
deuses, mas na experiéncia do sagrado como algo significativo, real e verdadeiro. A fung¢do da
religido, segundo ele, seria tornar o homo religious operador da ideia desse outro mundo, que
pode ser entendido como um plano trans-humano que confere sentido a existéncia humana.?
Depreende-se que, em relacdo ao pensamento de Marx e de Nietzsche, Mircea Eliade estaria
preocupado em desvelar a manifestagdo do transcendente no cotidiano das pessoas.

Em sua abordagem sociologica do estudo da religido, Max Weber, diferentemente de
Karl Marx, rejeita uma intepretagdo que atribua a atitude religiosa como uma func¢do da
condig¢do social, emergindo como sua representagdo, bem como rejeita que tal atitude espelhe

apenas os interesses materiais ou as ideologias de uma camada social. Ao contrario, Weber

16 MARX; ENGELS, 2008, p. 6.

17 NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldi¢do ao cristianismo. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2007. p. 12.

8 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Sio Paulo: Martin Claret, 2004. p. 41-43.

19 ELIADE, Mircea. Mitos, sonhos e mistérios. Lisboa: Edi¢des 70, 1989. p. 12.

20 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano: a esséncia das religides. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 92.
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teria defendido que a fonte do espirito do capitalismo ocidental estaria nos valores da
Reforma Protestante. Por isso, sua tentativa teria sido demonstrar como a religido influencia
as diversas instituicoes sociais: educacionais, cientificas, artisticas, econdmicas, entre
outras.?!

Em uma perspectiva antropologica, Clifford Geertz compreende a religido como:

Um sistema de simbolos que atua para [...] estabelecer poderoso, penetrante, e
modos de longa duracdo e motivagdes nos homens por [...] formulagdo de
concepcdes de ordem geral da existéncia e [...] vestindo essas concepgdes com tal
laura de factualidade que [...] os humores e motivagdes parecem singularmente
realistas.??

Ou seja, Geertz localiza a religido na dimensao cultural, de modo que, a cultura ¢
interpretada por ele como um padriao de significados difundidos historicamente, ou melhor,
como um sistema de concepgdes que seriam recebidas em formas simbolicas e através das
quais os seres humanos interagem e se comunicam.?* Nesse sentido, os simbolos religiosos
poderiam gerar certa harmonia entre o que o autor designa como ethos e visdo de mundo.** O
que equivale dizer que as agdes culturais, as apreensdes, as construgdes e a utilizacdo de
formas simbdlicas sio acontecimentos sociais.?> Nesse sentido, para Geertz, a religido seria
um sistema de simbolos.?®

ApoOs esse arrazoado conceitual, a pesquisa pretende langar mao das concepgdes de
religido de Emile Durkheim relacionadas ao papel da religido na sociedade. A teoria
durkheimiana alega que a religido se mostra como uma projecdo da experiéncia social, ou
seja, ela identifica a religido com a sociedade como se fosse uma coisa so. Religido seria,
nesses termos, baseado nas palavras de Durkheim, um sistema soliddrio em que crengas e
praticas reunidas em um conjunto de regras de cunho moral sdo consideradas sagradas por
aqueles que aderem a esse sistema.?’ Para Celso Gabatz e Jefferson Zeferino, a religido, em
Durkheim, seria uma forma pela qual as pessoas se apresentam no mundo, isto €, um sistema

de representacdes sociais desenvolvido por aqueles e aquelas que possuem agdes e

2 WEBER, Max. 4 ética protestante e o espirito do capitalismo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001. p. 123-132.

22 GEERTZ, Clifford. A interpretagdo das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 1989. p. 67.

23 GEERTZ, 1989, p. 103.

24 Segundo Geertz, o ethos de uma sociedade representa o carater ¢ a qualidade de sua vida, seu estilo moral e
estético, e sua disposi¢ao seria a atitude subjacente em relacdo a ele mesmo e ao seu mundo que a vida espelha.
A visdo de mundo dessa sociedade, por sua vez, seria o quadro que conduz as coisas como elas sdo na simples
realidade, ou seja, seu conceito de natureza, de si mesmo, da sociedade. Para cle, tal quadro apresenta suas ideias
mais abrangentes sobre a ordem. Saiba mais em: GEERTZ, 1989, p. 93.

% GEERTZ, 1989, p. 93-95.

26 GEERTZ, Clifford. Religion as a cultural system. In: BANTON, Michael. (org.) Anthropological approaches
to the study of religion. Londres: Tavistock, 1966. p. 1-46.

2 DURKHEIM, Emile. 4s formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na Australia. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 32.
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pensamentos coletivos, de modo que a visdo coletiva prevalece sobre a individual, o que torna
a religido uma construgdo social.?®

Raquel Weiss relembra que antes de apresentar sua definigdao de religido, Durkheim
procurou analisar as concepgdes existentes, que ele as teria caracterizado como impregnadas
de pré-nogdes, para, depois, rejeita-las. O que teria resultado na identificacdo de pelo menos
duas vertentes distintas que procuravam definir a religido, a partir de categorias que nao
poderiam ser aceitas como elementares. Segundo a autora, a primeira concepgao “define a
religido em funcdo do carater sobrenatural e misterioso, [...] a segunda [...] considera a
religido como um fenomeno fundado sobre a ideia de Deus ou de algum outro ser espiritual
superior”?’.

Durkheim teria recusado as duas vertentes mencionadas. Em relagao a primeira, a
ideia de religido ndo deveria ser tomada como universal como também ndo seria adequado
atribui-la as religides mais elementares, porque os dogmas e os rituais ndo se manifestariam
aos adeptos dessas religides como uma coisa propriamente misteriosa, mas como algo natural
e inteligivel. No caso da segunda vertente, argumenta-se que tal tentativa de defini¢do
também ndo seria adequada, pois, “existem grandes religides em que a ideia de deuses e
espiritos estd ausente, nas quais, pelo menos, ela desempenha tdo sé um papel secundario e
apagado”®’. Ou seja, para Durkheim, a religiio supera a compreensio de deuses e espiritos.
Com efeito, sua defini¢io de religidio ndo deveria ser ancorada nessas proposicdes. !

De acordo com Carlos Lucena, “Durkheim acredita que a esséncia da religido ¢ a
divisdio do mundo em fenomenos sagrados e profanos. Nao ¢ a crenga numa divindade
transcendente, pois existem religides, mesmo superiores, sem Deus. O Budismo ¢ um
exemplo”*. Isso significa que a tese durkheimiana se fundamenta, sobretudo, na dicotomia
entre o sagrado e o profano. Para ele, a caracteristica mais marcante da manifestacdo religiosa
seria que ela, em todo momento, supde uma divisdo bipartida do universo tangivel, em duas

visdes de mundo que compreendem tudo o que existe, mas, que se excluem de maneira

radical. As coisas sagradas seriam aquelas que protegem e que isolam o sujeito a partir de

2 GABATZ, Celso; ZEFERINO, Jefferson. As contribui¢des de Emile Durkheim para compreender a religiio na
contemporaneidade. Revista Correlatio, Sdo Bernardo do Campo, v. 16, n. 2, p. 339-355, 2017. [online]. p. 340.
2 WEISS, Raquel. Durkheim e as formas elementares da vida religiosa. Revista Debates do NER, Porto Alegre,
a. 13, n. 22, p. 95-119, 2012. p. 103.

3 DURKHEIM, 2000, p. 12.

3 DURKHEIM, 2000, p. 18.

32 LUCENA, Carlos. O pensamento educacional de Emile Durkheim. Revista HISTEDBR, Campinas, v. 10, n.
40, p. 295-305, 2010. [online]. p. 301.
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suas proibi¢cdes em relagdo as coisas profanas. Tais proibi¢des seriam aplicadas, fazendo que

essa pessoa permanecesse a distancia delas.*® Durkheim acrescenta que:

Todas as crengas religiosas conhecidas, sejam elas simples ou complexas,
apresentam um mesmo carater comum: supdem uma classificagdo das coisas, reais
ou ideais, que os homens representam, em duas classes ou em dois géneros opostos,
designados geralmente por dois termos distintos traduzidos, relativamente bem,
pelas palavras profano e sagrado.>* [grifo do texto].

Esses argumentos reforcam o comentario de Osvaldo Luiz Ribeiro, quando afirma

que:

Deve-se ter em mente que Durkheim igualmente declarava que ‘a distin¢do entre
sagrado e profano ¢ [...] central em todas as religides’ [...], considerando-a uma
categoria universal [...]. Para Durkheim [...] ‘a forga religiosa ¢ somente um
sentimento inspirado pelo grupo em seus membros’, sendo por ele projetada e
objetificada. A sacralidade assumida pelos objetos na experiéncia religiosa
constituem propriedades ‘adicionadas a eles’ [...]. Sendo assim, ¢ de se observar que
uma das principais categorias de aproximagdo a religido utilizadas por Eliade — o
sagrado — j& se encontrava assentada em Durkheim, ndo sendo suficiente, todavia,
para produzir neste a convicgdo da independéncia da religido em face da cultura, que
acompanha as pesquisas do fenomenologo.*

Nesse sentido, compreende-se que, no ambito da teoria durkheimiana, o sagrado e o
profano teriam sido sempre idealizados pelo espirito humano segundo géneros dissociados,
como dois mundos nos quais nada haveria em comum.*® Ou seja, o sagrado e o profano sio
mundos totalmente distintos e incomunicdveis. Enquanto o sagrado se apresenta como algo
admiravel, por assim dizer, o profano estaria em extrema oposi¢do, apontando para a desonra
e para a abominagio.>’

Em relacdo a definicao de religido de Durkheim, isto ¢, “[...] um sistema solidario de

”38 nota-se a divisdo clara entre esses dois

crengas e de praticas relativas a coisas sagradas [...]
dominios — sagrado e profano — onde o ponto axial de sua andlise, de acordo com Silas
Guerriero, “[...] recai no fato de que o sagrado estd associado a sociedade [ou seja] as crencas
religiosas sdo representacdes coletivas e o0s principais rituais religiosos sdo praticados
coletivamente™ . Neste sentido, uma comunidade que nutre uma mesma convic¢do e que

celebra rituais de forma concomitante, configura-se, nos termos da teoria durkheimiana, como

33 DURHKEIM, 2000, p. 24.

3* DURKHEIM, 2000, p. 68.

35 RIBEIRO, Osvaldo L. Teorias (e quase teorias) da religido: um olhar descritivo. Revista Horizonte, Belo
Horizonte, v. 17, n. 53, p. 723-756, 2019. p. 738.

3¢ DURKHEIM, 2000, p. 22.

37 DURKHEIM, 2000, p. 24.

38 DURKHEIM, 2000, p. 32.

3% GUERRIERO, Silas. A atualidade da teoria da religido de Durkheim e sua aplicabilidade no estudo das novas
espiritualidades. Revista Estudos de Religido, Sao Bernardo do Campo, v. 26, n. 42, p. 11-26, 2012. p. 13.
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igreja. O que, para Guerriero, consolida a ideia de que a religidio é socialmente organizada.*’

Guerriero alega o seguinte:

A sociologia francesa, principalmente pelas maos de Emile Durkheim e Marcel
Mauss, contribuiu de forma decisiva para a constituicdo do conceito de sagrado e
também para a nogdo de religido que se fez preponderante durante o século XX. Seu
grande triunfo foi quebrar a visdo positivista e evolucionista dominante no final do
século XIX, que atribuia o pensamento mitico e religioso, e por extensdo o
pensamento magico, ao campo do primitivismo arcaico a ser substituido, entdo, pela
verdade cientifica. Ao considerar o sagrado e a religido como construcdes sociais,
empreendeu uma guinada de pensamento, pois a religido e a magia ndo seriam mais
vistas como produtos de uma mente primitiva, compreendida pelo atraso biologico
da raga, mas, sim, como elementos do processo de classificacdo e de elaboragdo das
representagdes sociais.*!

Ou seja, 0 modo como Durkheim observa o fenomeno religioso segue a mesma logica
com a qual ele percebe a sociedade, a saber, como um todo organico, constituido por partes
que exercem fungdes especificas e que se relacionam de forma solidaria. Em sintese,
pressupde-se a ideia de que a religido ¢ imbuida de representar a coesdo social, de modo que
as transformagdes ao longo do tempo se fazem necessarias. O que ndo significa que ela
deixara de existir.*> Segundo Michel Maffesoli, “rompendo com a tradi¢do da época que
considerava os fenomenos religiosos como um tecido de supersticdes, das quais os homens se
libertavam desenvolvendo seus conhecimentos, Durkheim mostra que o fato religioso, ao
contrario, é uma das bases essenciais da socialidade”*.

Portanto, a concep¢dao durkheimiana aponta a religido como temadtica de interesse
social, o que torna possivel avaliar também o contexto contemporaneo, uma vez que a
religido, as crencas, os rituais e os simbolos permanecem presentes nos dias atuais nas mais
diversas esferas — politica, juridica, religiosa, etc. Destarte, toma-se como elemento norteador
a ideia de que a religido ¢ um fendmeno duplamente social que possibilita a compreensdo da

vida coletiva. Na sequéncia, serd apresentada a no¢do de Direito que sera articulada ao longo

da pesquisa.

1.1.2 Direito

A definicdo de Direito também ndo ¢ uma tarefa simples. S0 inimeras as teorias

descritas na literatura juridica que buscam conceituar o termo e, dentre tantos caminhos

40 GUERRIERO, 2012, p. 13.

4 GUERRIERO, 2012, p. 13.

42 DURKHEIM, 2000, p. 477.

4 MAFFESOLI, Michel. Apresentagdo. In: DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o
sistema totémico na Australia. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 1-2.
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possiveis, a pesquisa recorrerda as contribuigcdes inerentes ao arcabougo positivista hartiano.
Isto €, a partir da teoria desenvolvida pelo filésofo Herbert Lionel Adolphus Hart, na sua obra
O conceito de direito, publicada em 1961, com um post mortem lancado em 1994.* Nesta
obra, no intuito de responder a pergunta: O que é Direito? Hart selecionou trés questdes que
as considera recorrentes, a saber: “como difere o Direito de ordens baseadas em ameacas e
como se relaciona com estas? Como difere a obrigacdo juridica da obrigagdo moral e como
esta relacionada com esta? O que sdo regras e em que medida € o Direito uma questdo de
regras?”®.

Hart ndo se satisfaz com a forma de defini¢do isto ¢ isto, porque ela nem sempre se
mostra clarificadora. Tal modelo até poderia ser utilizado, segundo o autor, mas a nogao de
regras parece ser tao incerta quanto o conceito de Direito. Nesse sentido, para Hart, somente
uma defini¢do conceitual do termo seria possivel, mesmo assim, ndo se teria uma defini¢ao
plausivel e satisfatoria. No entanto, Hart acredita na possibilidade de se isolar e qualificar um
conjunto de elementos que podem significar uma parte comum da resposta a todas as trés
questdes levantadas por ele.*®

Hart rejeita a ideia de Direito, enquanto comando ultimo de um soberano, que
compreende a regra juridica como um instrumento para a persecucio de determinados fins,*’
como sera abordado mais adiante. Nisto consiste a sua critica em rela¢do a teoria de John
Austin. Para este tltimo, o Direito ¢ um conjunto de ordens firmadas em ameacas empregadas
pelo soberano no desempenho do seu poder — soberano e legislativo — ilimitado. Porém, para
Hart, Austin ndo teria demonstrado a ideia de regra de modo conciso. A ideia de regra, para
Hart, seria essencial para revelar qual ¢ a estrutura € como ocorre o funcionamento do Direito,
o qual precisa ser compreendido como um conjunto de regras sociais que constituem o
ordenamento juridico.*®

Em sintese, Hart entende o Direito como uma praxis social pautada nos costumes e nas
crengas comuns e que deve ser articulado a luz desta hipotese. Isso permitira, segundo ele,
que todos os individuos participem do Direito, ja& que todas elas sdo praticantes desses

costumes e dessas crengas. Ou seja, para ele, “o Direito ¢ constituido por uma familia de

#“ HART, Herbert. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 5.
4 HART, 2009, p. 18.

4 HART, 2009, p. 21.

47THART, 2009, p. 93-94.

“ HART, 2009, p. 21.
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49 Tgrifo nosso]. Mas, a sua explicagdo niio encerra ai, antes, ele

regras de comportamento
subdivide as regras em duas categorias analiticas: as primarias € as secundarias.

As regras primarias sdo as que impdem diversos deveres e sempre exigem que as
pessoas de uma determinada sociedade fagam ou deixem de fazer alguma coisa. Elas existem
sem a necessidade de leis e/ou normas formais, por isso, existem desde as sociedades antigas
e, com efeito, sdo frageis em muitos aspectos.’® As regras secundarias, consoante ao que
explica o autor, sdo aquelas que atribuem poderes — publico ou privado — e foram forjadas
para a solucdo das fragilidades das regras primarias. Contudo, inexistindo as regras primarias,
ndo haveria as secundarias, defende Hart.”!

Na andlise de Hart, um sistema composto unicamente de regras primarias, torna-se,
simultaneamente, um sistema com algumas fragilidades. A primeira delas seria a incerteza,
pois as normas do tipo primario ndo demonstram caracteristicas capazes de defini-las e de
identifica-las, sendo dotadas apenas de padrdes isolados, causando inseguranga especialmente
quando se necessita distinguir qual regra ¢ verdadeiramente dotada de autoridade para ser
aplicada.”® A segunda seria o carater estdtico, porque a criagdo ou alteracio de uma regra
dependeria de um lento processo de formacdo de habitos até que se transfigure em regra

9954

1.3 Por ultimo, “a ineficdacia da pressdo social difusa pela qual se mantém as regras”>*,

socia
ou seja, um modo sem legitimidade que impossibilita identificar quando uma norma ¢ ou nao
acatada pelo sistema.

Hart explica que a relagdo das regras secundarias ocorre da seguinte forma: pela regra
de reconhecimento, isto €, que atribui validade juridica e que define as competéncias,
acabando com a incerteza que emana das regras primarias — a Constituicdo Federal ¢ um
exemplo; pela regra de alteragcdo/modificacdo, ou seja, que indica pessoas ou 6rgdos para
acrescentar, modificar ou extinguir as regras vigentes naquela sociedade, acabando com a
fraqueza estatica das regras primdrias — por exemplo, o poder legislativo contemporaneo; e
pela regra de adjudica¢do/julgamento que identifica as pessoas eficientes, bem como os
procedimentos imprescindiveis para a defini¢ao da violacao das regras primarias — no Brasil,

por exemplo, o poder judiciario.>

49 HART, 2009, p. 89.
50 HART, 2009, p. 91.
5 HART, 2009, p. 91.
52 HART, 2009, p. 101-102.
53 HART, 2009, p. 102-103.
54 HART, 2009, p. 102-103.
55 HART, 2009, p. 106-107.
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No pensamento hartiano, a regra de reconhecimento possui uma fun¢do determinante,

sobretudo, na justificagdo de seus argumentos sobre o sistema juridico. Para o autor:

Onde quer que tal regra de reconhecimento seja aceite, tanto os cidaddos particulares
como as autoridades dispdem de critérios dotados de autoridade para identificar as
regras primarias de obrigagdo. Os critérios deste modo disponiveis podem, como
vimos, tomar uma ou mais formas diversas: estas incluem a referéncia a um texto
dotado de autoridade; ao acto legislativo; a pratica consuetudinaria; as declaragdes
gerais de pessoas determinadas ou a decisdes judiciais passadas, proferidas em casos
concretos. >

Resta, pois, dizer que a regra de reconhecimento, em Hart, define os critérios pelos
quais a validade das demais regras de um ordenamento juridico particular seja determinada,
de modo que sejam impostas as obrigacdes sobre aqueles que desempenham o poder publico e
oficial, mormente, o poder de julgar.”’

Ressalta-se, ainda, que as fontes de Direito, nos sistemas juridicos modernos, sio
diversas e, por isso, se faz necessario considerar a regra de reconhecimento como a mais
complexa, pois os critérios de constatacdo do Direito sdo abundantes, onde usualmente
inserem uma constituicao escrita que passa pelos critérios de aprovagdo de uma assembleia
legislativa e de precedentes judiciais.’® Nas palavras de Hart, “[...] na maior parte dos casos,
estabelece-se uma solucdo para conflitos possiveis, através da ordenacao destes critérios numa
hierarquia de subordinagdo e primazia relativa”®. Mas, a regra do reconhecimento “q...]
faculta os critérios através dos quais a validade das outras regras dos sistemas ¢ avaliada, &,
num sentido importante que tentaremos clarificar, uma regra tltima: e onde, como ¢ usual, ha
varios critérios ordenados segundo a subordinacdo e a primazia relativa, um deles ¢
supremo”*,

Para André Bogossian, “dentre as propostas de Hart, a construcdo tedrica da regra de
reconhecimento €, sem duvida, uma das mais importantes e duradouras, € consiste em uma de
suas completas contribuicdes a teoria do direito [...] e talvez nenhuma outra ideia seja tdo
associada com o positivismo hartiano”®'.

No tocante a defini¢do de Direito, esses sd3o os aspectos mais evidentes da teoria

hartiana. Este pensamento se mostra relevante no contexto dessa pesquisa, sobretudo, pela

5 HART, 2009, p. 111.

STHART, 2009, p. 112.

S8 HART, 2009, p. 112.

S HART, 2009, p. 112.

% HART, 2009, p. 117.

61 BOGOSSIAN, André M. Aspectos conceituais e descritivos da regra de reconhecimento do direito brasileiro.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduagao em Direito, Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. p. 12.
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fixagdo da ideia de Direito como um conjunto de regras sociais, a partir da relagdo entre
regras primdrias e secunddrias.®? A seguir, serd discutido o conceito de Laicidade, finalizando,

assim, a fase preliminar de conceituagdo dos principais termos-chave que norteiam a pesquisa.

1.1.3 Laicidade

O termo Laicidade ¢ definido, nesta pesquisa, a luz das contribui¢des do socidlogo

mexicano Roberto Blancarte Pimentel, que define o termo da seguinte maneira:

A palavra ‘laico’ vem do grego laikés, de povo, que por sua vez € derivado de
‘laos’, povo. Foi entdo usado originalmente para se referir aos fiéis cristdos,
distinguindo-os dos membros do clero, que controlam os sacramentos: diaconos,
presbiteros ou padres e prelados ou bispos. Néo foi até o século XIX que o termo
‘laico’ comegou a denotar aquele espago que saiu do controle eclesiastico.®

O termo teria sido aplicado pela primeira vez na Franga, no século XIX, na ocasido em
que o conselho geral de Seine votou a favor de um ensino ndo confessional e distante da
instrucdo religiosa.®*

Para dar conta das diferencas semanticas em torno do termo Laicidade, Blancarte teria
apresentado, segundo Rodrigo Barbosa, uma distingdo entre laicidade ¢ laicismo. Nesta
distingdo, ele teria examinado o termo laicidade como um substantivo que faz mencao ao
Estado das coisas em regimes especificos. J4 em rela¢do ao termo laicismo — tratado como
adjetivo — estaria fazendo referéncia a uma atitude combativa e de perseguicio anticlerical.®
Na otica de Blancarte, a laicidade se configura também como um regime social de
convivéncia, que estaria apoiada na liberdade de consciéncia, onde as organizagdes politicas
ndo sdo mais legitimadas por elementos religiosos, mas pela soberania popular.®

Na andlise de Emilly Silva e de Luciana Zucco, seria adequado assinalar a laicidade

como um evento em desenvolvimento e ndo como algo imutavel, pois, tal como a democracia,

82 HART, 2009, p. 89.

8 “La palabra ‘laico’ viene del griego laikés, del pueblo, que se deriva a su vez de ‘laos’, pueblo. Se utilizé
entonces originalmente para referirse a los fieles cristianos, distinguiéndolos de los miembros del clero, quienes
controlan los sacramentos: didconos, presbiteros o sacerdotes y prelados u obispos. No fue sino hasta el siglo
XIX que el téermino ‘laico’ comienza a denotar aquel espacio que sale del control eclesiastico” (tradugdo livre).
BLANCARTE, Roberto. Laicidad y laicismo en América Latina. Estudos Sociologicos, México. v. 26 n. 76 p.
139-164, 2008a. p. 141.

6 RANQUETAT JR, César A. Laicidade, laicismo e secularizacdo: definindo e esclarecendo conceitos. Revista
Sociais e Humanas, Santa Maria, v. 21, n. 1, p. 67-75, 2008. p. 67-68.

6 BARBOSA, Rodrigo P. Laicidade e Hermenéutica: compreendendo o Estado Laico no Brasil contemporaneo
em busca de uma resposta adequada a Constitui¢ao. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 52.

% BLANCARTE, Roberto. O porqué de um estado laico. In: LOREA, Roberto A. (org.) Em defesa das
liberdades laicas. Porto Alegre: LAE, 2008b. p. 19.
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a laicidade deve ser considerada como um processo nio acabado.®’” Ou seja, assim como nio
ha uma sociedade completamente democratica, também nao se alcanga, tdo facilmente, um

sistema politico totalmente laico. E assim, por se tratar de um processo que estd em continua

evolugio, provoca-se uma pluralidade de formas de envolvimento do Estado com a religido.®

Blancarte relata que:

H4 um momento na historia do Ocidente que o poder politico deixa de ser
legitimado pelo sagrado, e a soberania ja ndo reside em uma pessoa (0 monarca).
Neste processo, as monarquias deixam de ser absolutas e passam a ser
constitucionais. Em outros casos, estabelecem-se as republicas, como nos Estados
Unidos, na Franga e no México. De qualquer maneira, os reis passam a ser figuras
praticamente decorativas e desaparecem e, em seu lugar, a soberania passa ao povo.
Essa ¢é a razdo pela qual a democracia representativa e¢ a laicidade estdo
intrinsicamente ligadas.®’

Segundo o autor, no momento em que o poder politico deixa de ser consagrado pela
religido bem como quando a soberania deixa de estar centrada na figura do monarca, instaura-
se a democracia representativa, estando ligada intrinsicamente a laicidade. Nesse sentido, a
laicidade, segundo a concepcao de Blancarte, deve ser definida como uma transi¢cdo entre as
representacdes de cunho sagrado e outras baseadas no querer popular ou escolhidas
democraticamente.’”® Para Ari Oro, o poder estatal prescindiria da religiio como elemento de
coesdo social. Desse modo, o Estado laico se colocaria como elemento principal em uma
sociedade em que a base das decisdes seria a vontade popular, € ndo mais os principios
relativos ao sagrado.”!

Blancarte chega conclui que a fonte pela qual o Estado laico se legitima, seria, nesses

termos, a soberania popular: Ele ainda observa que:

Independentemente do regime legal que alguns paises adotam, seu Estado, ou seja, o
conjunto de institui¢des pelas quais se governam, dependem, de certa forma, mais
ou menos da legitimidade proveniente das institui¢des religiosas. Dessa maneira, por
suas proprias trajetérias histdricas, os paises [...] de implantagdo protestante sdo
bastante laicos, apesar de terem Igrejas nacionais ou oficiais. J4 onde as Igrejas
Ortodoxas sdo arraigadas, como Grécia e Russia, o Estado ¢ menos laico, pois ainda
depende, consideravelmente da legitimidade proveniente da instituigdo variante, na
qual geralmente se dao diversos graus de separacdo e uma relagdo tensa entre o
Estado, que busca uma autonomia de gestdo, e a igreja majoritaria, que pretende
moldar a politica publica.”

87 SILVA, Emilly J. O. L.; ZUCCO, Luciana P. A laicidade como um problema de género no Brasil: debates no
Twitter. Revista Mandragora, Sao Bernardo do Campo, v. 24, n. 2, p. 57-77, 2018. p. 64.

% BLANCARTE, 2008b, p. 20.

% BLANCARTE, 2008b, p. 20.

O BLANCARTE, 2008b, p. 20.

T ORO, Ari P. A laicidade no Brasil € no Ocidente: algumas consideragdes. Revista Civitas, Porto Alegre, v. 11,
n. 2, p. 221-237,2011. p. 222.

2 BLANCARTE, 2008b, p. 21.
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Desse modo, o socidlogo mexicano acredita que a “laicidade sustenta-se em trés
pilares: 1) no respeito a liberdade de consciéncia; 2) na autonomia do politico em relagdo ao
religioso; 3) na garantia a igualdade e na ndo discriminagio”’?. Por isso, ele considera que, na
contemporaneidade, as sociedades ocidentais, em grande medida, identificam a laicidade nao
somente pelo viés politico-normativo, mas, também, como um meio de garantir as liberdades
e os direitos civis.”* Destarte, Blancarte compreende que o Estado laico e a consequente
laicidade estatal representam um dos principios politicos garantidores das liberdades
religiosas, lembrando que a liberdade de crencas, culto e a tolerancia religiosa foram
instituidas como regra pelo Estado ao estabelecer tal principio, € nio em objecdo a ele.”

Esse pensamento remete ao artigo 14, da Declaracdo Universal da Laicidade,
publicada em 2005, quando se comemorou o centenario da separacao entre Estado e igreja na
Franga. O artigo afirma que aquilo que se mostra receoso em certas sociedades ¢ o fato de que
a laicidade possa ndo exatamente abolir a religido, mas, a liberdade de escolha em matéria de
religido. O artigo ressalta, também, que isso exige, nos dias de hoje, a retirada de qualquer
aspecto religioso daquilo que carrega determinagdes politicas dentro da sociedade.’®

Este argumento reforca que ndo se deve compreender o Estado laico como uma
instituicdo antirreligiosa ou anticlerical, mesmo que isso tenha acontecido nos diferentes
momentos de sua constru¢do. Nesses termos, o Estado laico, figura como a primeira
organizagao politica que teria garantido as liberdades religiosas, como a liberdade de crengas

e as liberdades de culto.”’

Mas, o reconhecimento dessa concepcdo demanda o
amadurecimento tanto democratico quanto cultural, o que constitui um processo de formagao
histérica.”®

A respeito do modelo ontologico de laicidade idealizado por Blancarte, Rodrigo

Barbosa alega que:

Cada Estado desenvolveu uma forma distinta de se relacionar com a religido.
Inevitavel, pois, cada Estado possui sua propria historia, suas proprias tradigdes, ¢ o
seu proprio povo, [...] com suas diversas tradi¢des religiosas. Mesmo Estados

3 BLANCARTE, 2008b, p. 29.

7 BLANCARTE, 2008b, p. 29.

S BLANCARTE, 2008b, p. 29.

76 BAUBEROT, Jean; MILOT, Micheline; BLANCARTE, Roberto. Declaracdo universal da laicidade no
século XXI. Sdo Paulo: APTD, 2005. [online]. p. 3.

" BLANCARTE, 2008b, p. 31.

8 ZYLBERSZTAIN, Joana. O principio da laicidade na Constitui¢io Federal de 1988. Tese (Doutorado em
Direito) — Departamento de Direito do Estado, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2012. p. 38.
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teocraticos irdo possuir, entre suas minorias, membros de outras religides, além de,
nos grupos majoritarios, diferentes denominagdes.”

Isso demonstra que ndo necessariamente a laicidade deva ser classificada,
integralmente, como sendo a ruptura entre o Estado e a igreja.®’ Vérios Estados ainda nio s3o
declaradamente laicos. No entanto, eles determinam politicas publicas diversas a normativa
doutrinaria das igrejas e conseguem se legitimar a partir da soberania popular.®! Isto significa
que, a separagao formal constitui apenas um elemento inerente a concretizacdo desse
processo, mas, ndo seria adequado considera-lo o unico e/ou tampouco absolutizad-lo. Ha
paises que abracaram a ideia de separacdo formal, todavia, em certas circunstancias ainda
estdo condicionados ao apoio politico de determinada religido. O que revela que, nesses casos,
a laicidade ndo se efetiva em sua totalidade e/ou no grau que se espera.®?

Em contrapartida, existem paises — Inglaterra e Noruega, por exemplo — que possuem
igrejas nacionais como a luterana. Contudo, ndo estabeleceram vinculos entre a estrutura
politico-administrativa e as conjecturas da religido. O que permite afirmar que sdo
inquestionavelmente laicos, uma vez que “suas formas de legitimacdo politica sao
essencialmente democraticas e adotam politicas publicas alheias a moral da propria igreja
oficial”®*. Em sintese, Blancarte alega que quando a laicidade ¢ identificada como processo de
transi¢do entre representacdes sagradas e principios democraticos comuns ou firmados no
querer popular, pode-se perceber que ela ndo significa estritamente a separagdo entre Estado e
igreja.%

Por fim, entende-se que a laicidade — especialmente em uma sociedade que ¢
pluralista, como a do Brasil — deve ser considerada um direito impostergéavel, capaz de — em
tese — proporcionar a todas as pessoas o respeito de igual proporcionalidade. Desse modo, o
conceito apoia-se nas ideias apresentadas, que habilitam a observancia dos limites existentes
dentro da ordem publica democratica e o respeito aos principios constitucionais analogos,
para que o Estado consiga garantir aos cidaddos e cidadas o livre desenvolvimento de suas
particularidades.®> A proxima se¢do pretende apresentar a laicidade e a liberdade religiosa, e

suas repercussdes nas constituigdes brasileiras.

9 BARBOSA, 2020, p. 39.

80 BLANCARTE, 2008b, p. 29.
81 BLANCARTE, 2008b, p. 20.
82 BLANCARTE, 2008b, p. 20.
83 BLANCARTE, 2008b, p. 20.
$ BLANCARTE, 2008b, p. 30.
85 BLANCARTE, 2008b, p. 29.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacgdo Profissional da Faculdade Unida de Vitdria — 09/02/2022.

27

1.2 Estado laico brasileiro

Em tese, o Brasil ¢ considerado um Estado laico a datar de 1890.%¢ A atual
Constituicdo da Republica, em seu Art. 5° inciso VI, afirma ser “invioldvel a liberdade de
consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma de lei, a prote¢io aos locais de culto e a suas liturgias”®’. Mesmo assim, os
desdobramentos da laicidade e da liberdade religiosa no ambito das constitui¢cdes brasileiras,
antes e depois de 1890, merecem ser brevemente observados no intuito de apontar para a
complexidade em torno deste assunto no territorio brasileiro.

No periodo conhecido como Brasil Império — 1822-1889 —® outorga-se a
Constituicao Imperial de 1824 que instituia a religido catdlica apostdlica romana como a
religido oficial do pais, permitindo aos fieis de outras religides a realizagdo de cultos
domésticos e/ou particular, desde que fossem realizados em espagos destinados para isso,
vedados de conceberem forma exterior de templo.® Ou seja, nesse periodo, apenas o culto
catolico romano era reconhecidamente livre e as demais religides deveriam se contentar com a
autorizagdo para realizagdo de cultos privados. O que configura, em certo sentido, uma
liberdade de crenca e de culto limitada.”®

Além disso, através da Constitui¢do de 1824, o imperador teria ordenado fungdes de
patronato — nomeagao de bispos e beneficios eclesidsticos — bem como exequatur — conferir
exequibilidade a Decretos de Concilios ou regras eclesidsticas que ndo se opusessem a ordem
constitucional.”! Segundo José Afonso da Silva, o poder moderador, instituido pela
Constitui¢ao, conferia ao imperador um instrumento que afiangava sua preponderancia sobre
os demais poderes. Por isso, ele ndo apenas reinava, mas, também, governava e administrava
resguardado pelo Senado e pelo Conselho de Estado. Desta forma, ele tinha a funcao de reagir
contra os movimentos liberais e contava com auxilio do Conselho de Estado na interpretagao

da Constitui¢do, o que teria impactado, sobretudo, a ingeréncia religiosa.”?

8 BRASIL. Casa Civil. Decreto n° 119-4, de 7 de janeiro de 1890. [Prohibe a intervengdo da autoridade federal
e dos Estados federados em matéria religiosa, consagra a plena liberdade dos cultos, extingue o padroado e
estabelece outras providéncias]. Rio de Janeiro: Governo Provisorio da Republica. [online]. [n.p.].

87 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢ido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da
Republica. [online]. [n.p.].

88 SILVA, 2014, p. 74.

8 BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constitui¢do Politica do Império do Brazil de 1824. Rio de Janeiro: Império
do Brasil. [online]. [n.p.]. Consulte também: ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 20.

% SILVA, 2014, p. 74.

1 DINIZ, Gustavo S. Organizagdes religiosas no Brasil. /n: PONZILACQUA, Marcio H. P. (org.). Direito e
religido: abordagens especificas. Ribeirdo Preto: FDRP, 2016. p. 35-49.

2 SILVA, 2014, p. 78.
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Como ja dito, o processo de afastamento entre o Estado e a igreja, no Brasil, teria
iniciado a contar da publicagdo do Decreto 119-A, em janeiro de 1890. Em seu Art. 1°, o
decreto estaria proibindo a autoridade federal e os Estados da federagdao de expedirem leis,
regulamentos ou atos administrativos que estabelecessem, por motivos de crengas e opinides
filosoficas ou religiosas, prioridade ou proibi¢do oficial no acesso aos servigos publicos ou ao
or¢camento, criando diferencas entre os habitantes do pais.”

Ainda no referido decreto, o Art. 2° apregoava a liberdade de culto, j& os artigos 3° e 5°
prescreviam a respeito da liberdade de organizacao religiosa, vedando a interferéncia do poder
ptblico.”* Ou seja, o Brasil estaria deixando de filiar-se a uma religido especifica, tendo sido
proibido ao Estado estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos religiosos.”
Para Gustavo Diniz, além do Decreto 119-A, a institui¢do da Constitui¢ao da Republica de
1891 representa um marco no que diz respeito a laicidade do Estado, pois, gradativamente,
instaurou-se “o periodo de: a) Estado laico e confessional; b) consolidagdo gradativa da
liberdade religiosa e da tolerancia individual e como politica de Estado”®.

Conforme explica Joana Zylbersztajn, a Carta Constitucional de 1891 delineou as
diretrizes de afastamento entre Estado e igreja, que nortearam o processo de evolugdo
constitucional em conjunto com os aspectos da liberdade religiosa. Essa Constituigdo previu,
de maneira Unica, a total exclusdo religiosa sobre as questdes publicas. Ou seja, antes havia
um protagonismo da Igreja Catolica Apostolica Romana (ICAR), reconhecendo, assim, as
demais confissdes existentes. De maneira impar, a Constitui¢do de ordem republicana nio
menciona deus, em seu preAmbulo.”’

E ¢ por isso que se reconhece que, em 1890, o Brasil havia se tornado um pais laico,
pois, em tese, o Estado teria deixado de adotar uma religido oficial bem como teria
estabelecido a tolerancia a diversidade religiosa.”® Nesse sentido, “desde o advento da
Republica [...] existe separacdo entre Estado e igreja, sendo o Brasil um pais leigo, laico ou
ndo confessional™®’.

O texto constitucional de 1988, em seu Art. 19, inciso I, reafirmou o Brasil como
Estado Laico e em matéria confessional, neutro, como também ndo reconheceu nenhuma

religido como oficial. O texto constitucional veda qualquer ente publico — Unido, Estados,

% ZYLBERSZTAIJN, 2012, p. 111.

% ZYLBERSZTAIJN, 2012, p. 111.

% ZYLBERSZTAIJN, 2012, p. 111.

% DINIZ, 2016, p. 38.

97 ZYLBERSZTAIJN, 2012, p. 20.

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 108.
% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 983.
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Distrito Federal e Municipios — da agdo de estabelecer cultos religiosos ou igrejas, dando-lhes
subvencdes, ou constranger suas atividades, ou manter com as igrejas ou seus representantes
aliangas e relagdes de mutua dependéncia, salvo colaboragdes de relevancia publica.'®

Contudo, a Constitui¢do Federal de 1988 — embora determine que o Estado seja laico —
possibilita a cooperagdo entre religido e Estado para o desenvolvimento de obras sociais, bem
como menciona Deus no preambulo.'”" O que ocasiona até hoje, segundo Andreza Conte,
certa divergéncia de opinides.'”?> Nota-se que os representantes do povo, em convengio na
Assembléia Nacional Constituinte, sdo inseridos como destinados a assegurar a institui¢ao de
um Estado democratico. Isso ocorreria através do livre exercicio dos direitos, sejam eles de
carater social ou individual, provendo e destacando o bem-estar de todos aliados a seguranga,
a justica, a igualdade e ao desenvolvimento, como valores supremos da sociedade. Além
disso, deveria ser fraternal, pluralista, sem discriminagdes e comprometida com a ordem
interna e internacional, resolvendo de forma harmonica os conflitos que venham a surgir. '

A vista disso, considera-se importante refletir sobre alguns aspectos concernentes a
relagdo vivenciada entre Estado e igreja no ambito das Constituicdes e Decreto acima
apontados. Segundo Jos¢ Afonso da Silva, os modelos de relagdo entre Estado e igreja
constituem “trés sistemas [...]: a confusdo, a unido e a separacdo, cada qual com

gradacdes”!™. Em relagio aos dois primeiros, ele afirma que:

Na confusao, o Estado se confunde com determinada religido; é o Estado teocratico,
como o Vaticano e os Estados isldmicos. Na hipdtese da unido, verificam-se relagdes
juridicas entre o Estado e determinada Igreja no concernente a sua organizacio e
funcionamento, como, por exemplo, a participacdo daquele na designacdo dos
ministros religiosos e sua remuneragio. Foi o sistema do Brasil Império.'%

Isto ¢, pelo sistema da unido, existem relacdes juridicas entre o Estado e determinada
igreja, sobretudo no que diz respeito a sua organizagdo e ao seu funcionamento. De acordo
com o autor, esse teria sido o sistema adotado durante o Brasil Império, como aludido
acima.'% Esse cenario teria perdurado até a publicagio do Decreto n® 119-A/1890,!%7

culminando no terceiro sistema apresentado pelo autor: separacdo. Este ultimo sistema

100 BRASIL, 1988, [n.p.].

101 BRASIL, 1988, [n.p.].

102 CONTE, Andreza. Umbanda: apontamentos sobre a interferéncia da religidio no estado e o estudo da lei.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduag@o em Direito) - Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do
Sul, 2016. p. 16.

103 BRASIL, 1988, [n.p.].

104 STLVA, 2014, p. 252.

105 SILVA, 2014, p. 252-253.
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107 SILVA, 2014, p. 253.
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consiste em relagdes indiferentes em relagdo as religides, pois ndo favorece e nem contraria
nenhuma delas. Reforgando os argumentos anteriores, “a Constituicdo de 1891 consolidou
essa separacao e os principios basicos da liberdade religiosa — Art. 11, § 2° 72, §§ 3°a 7°; 28
e 29. Dessa forma, o Estado brasileiro se estabeleceu laico, reconhecendo e respeitando todas
2108

as vocagoes religiosas

E o que alega Celso Bastos, quando afirma que:

O Estado Brasileiro tornou-se desde entdo laico, ou ndo confessional. Isto significa
que ele se mantém indiferente as diversas igrejas que podem livremente constituir-
se, para o que o direito presta a sua ajuda pelo conferimento do recurso a
personalidade juridica.!'®

No processo de evolucdo da Constituicdo Federal no Brasil, José Afonso da Silva
percebe a consolidacdo da liberdade religiosa como regra de garantia com trés formas de
expressdo: as liberdades de consciéncia, de crenga e de culto.''’ E o que se afirma no Art. 5°,
Inciso VI, da Constitui¢do de 1988 quando certifica ser inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, em que o livre exercicio de cultos religiosos e seus ambientes, devem ser
protegidos e garantidos na forma da lei.!'" Por certo, o Brasil passou a ser um pais pluralista
no que se refere aos assuntos religiosos. Ricardo Mariano aponta para os evangélicos
pentecostais que, segundo ele, implantaram de forma definitiva o pluralismo religioso e o
mercado concorrencial entre as religides no Brasil, rompendo, assim, com o monolitismo
catolico, passando a cobrar do Estado, por meio do principio da laicidade, a equidade de
tratamento entre as religides no territorio brasileiro.!!?

A instauragdo do Estado laico estende a possibilidade de que diversas sociedades se
desenvolvam sob um mantra de liberdades e de convivéncia pacifica. De acordo com Roberto

Blancarte:

As liberdades do Estado laico construiram-se ao longo de varios séculos. Cabe notar
que as primeiras destas liberdades foram as [...] de religido. Por isso ¢ importante
ressaltar que seus responsaveis foram o Estado laico e as institui¢des laicas. E
também, ¢ importante distinguir cidaddos e crentes; um funcionario politico, um
representante do popular ndo tem nada que ver, em termos formais, com os crentes;
um representante politico, um funciondrio do governo tem que ver com oS
cidaddos.!'

108 SILVA, 2014, p. 253.

19 BASTOS, Celso R. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 336.

10 STLVA, José A. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 92-93.

1 BRASIL, 1988, [n.p.].

12 MARIANO, Ricardo. Laicidade a brasileira: catolicos, pentecostais e laicos em disputa na esfera publica.
Revista Civitas, Porto Alegre, v. 11, n. 2, p. 238-258, 2011. p. 248.

113 BLANCARTE, 2008b, p. 28.
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O autor reforca a necessidade de distinguir cidaddos e crentes. Para ele, uma das
maiores preocupagdes relacionadas a democracia corresponde na possivel coincidéncia entre
lideranga religiosa e lideranga politica. Além disso, Blancarte define o interesse publico como
vontade popular da maioria sem excluir os direitos das minorias e argumenta que, em um
Estado laico, os que defendem os direitos das minorias possuem a obrigacao de estar sempre
advertindo os funcionarios publicos e aqueles responsaveis pela legislagdo, lembrando-os que
o papel por eles exercido ndo se resume a imposi¢ao de politicas publicas segundo crengas de
ordem pessoal, mas sim o de executar suas fun¢des pautadas no interesse publico, deliberados
pela vontade popular dos que sdo maioria, no entanto, repita-se, sem suprimir os direitos das
minorias.!'* Assim, “a defesa do Estado laico ¢ essencial para a defesa de liberdades civis nas
quais estdo inseridos os direitos sexuais e reprodutivos”!!>.

Através da Republica sucedeu o Estado democratico de direito, onde o governo ¢
regido por representantes legitimamente eleitos para legislar pelo povo, havendo valoroso
incremento dos direitos humanos em sua constituicio.!'® Desse modo, o governo deixou de
ser legitimado pela religido, passando a ser legitimado pela soberania do povo.'!” Mesmo que
os representantes politicos sejam escolhidos pela decisdo predominante da sociedade, no
regime democratico, hd a pretensdo de salvaguardar os direitos humanos bem como as
garantias fundamentais do povo. Assim, os direitos da minoria devem ser resguardados, nao
permitindo a discriminagfo.''8

Isso significa que quando o Estado segue os preceitos da ordem democratica, o
governo ndo atuard de forma a subvencionar apenas as necessidades da maioria, mas devera
observar, também, os direitos e as garantias que resguardam as minorias, no intuito de
preservar a continuidade da democracia no decorrer do tempo.!'” Da mesma forma, ao
resguardar apenas os interesses da minoria, o Estado estard limitando a maioria, ndo sendo
isto compativel com um regime democratico.'?°

Nesse sentido, a laicidade, por si s6, ndo caracteriza a ruptura entre Estado e igreja

bem como “o critério da separagdo entre os assuntos do Estado e os da igreja, [ndo pode ser]

114 BLANCARTE, 2008b, p. 27.
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116 PINHEIRO, Rodrigo C. R. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 174-175.

T BLANCARTE, 2008b, p. 20.
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119 SARMENTO, Daniel. Os crucifixos nos tribunais e a laicidade do Estado. In: MAZZUOLI, Valério O.;
SORIANO, Aldir G. (orgs). Direito a liberdade religiosa: desafios e perspectivas para o século XXI. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 197-198.

120 SARMENTO, 2009, p. 198.
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confundido com o de laicidade, porque na pratica os Estados laicos t€ém adotado medidas de
separacdo”!?!. A separacdo ocorre, muitas vezes, quando os Estados adotam medidas de
separacao ao lado de outras. Por exemplo, no Brasil, onde dentro de um processo de
derrubada de um regime — imperial — e adogdo de outro — republicano — se laicizou.'?? Ao
legitimar uma religido oficial, respaldava — pelo menos juridicamente — uma liberdade
religiosa. Afinal, “a reivindicacdo da laicidade do Estado ndo interessa apenas as correntes
laicistas, mas, também, as confissdes religiosas minoritarias que encontram, no Estado leigo,
as garantias para o exercicio da liberdade religiosa”!?*.

Logo, quando o Estado se torna laico, deveria atender o interesse publico — ou o da
maioria —, visto que laicidade, consoante ao que Blancarte descreve, ¢ como um regime social
de convivéncia, que estaria apoiada na liberdade de consciéncia, onde as organizacdes
politicas j& ndo mais se legitimam por elementos religiosos, mas pela soberania popular.'?*
Desse modo, o autor compara a laicidade e a democracia, elucidando que ambas sdo “mais um

processo do que uma forma fixa ou acabada em forma definitiva”!?®

, pois, do mesmo modo
que ndo ¢ possivel afirmar sobre a existéncia de uma sociedade que seja completamente
democréatica, tampouco, poderia se declarar a respeito da existéncia de um sistema politico
que se demonstre absolutamente laico.!'?°

Isso ndo significa que o Brasil seja um pais antirreligioso, ou seja, o fato de a laicidade
ter sido instituida ndo representa um laicismo por parte do Estado, pois ha significativa
diferenga entre um e outro, conforme explica Blancarte: “a laicidade se refere ao Estado das
coisas em um regime especifico, enquanto o laicismo, se refere a uma atitude combativa e de
perseguigio anticlerical”'?’. Seja como for, na laicidade ou no laicismo o Estado é nio
confessional, todavia, na laicidade, ele estaria assumindo a neutralidade no que concerne aos
assuntos religiosos, respeitando-os, enquanto no laicismo estaria avocando a tolerancia ou a
intolerancia religiosa, como foi apontado na se¢io precedente.!?®

Nesse sentido, a neutralidade ou a imparcialidade valorativa inerente ao Estado laico

ndo ¢ a auséncia de valores nem tampouco a hostilidade ou a indiferenga ao fendmeno

2l BLANCARTE, 2008b, p. 30.

122 CARVALHO, José M. A4 formacdo das almas: o imaginario da Republica do Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1990. p. 42.
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religioso. Mas, sim, a gestdo da tolerancia igualitaria frente a sociedade multifacetaria. Em
outras palavras, laicidade do Estado nao significa inimizade com a fé bem como nao implica
em anticlericalismo ou ateismo.'?’

Pode-se, pois, dizer que o Brasil ¢ um Estado laico, mas ndo laicista. A atual
Constituicao traz algumas previsdes de adocdo, aceitacdo e de incentivo a pratica religiosa.
No entanto, algumas questdes merecem uma andlise mais acurada. Por exemplo, como
mencionado anteriormente, em seu preambulo, a Carta Magna descreve que “promulgamos,
sob a protecio de Deus”!*’. Outros exemplos sio o reconhecimento do efeito civil dos
casamentos religiosos, a isencao dos eclesiasticos da prestacdo obrigatéria de servigo militar e
a garantia do direito a assisténcia religiosa nas institui¢des civis e militares de convivio
coletivo. 3!

Mesmo que a ICAR ndo seja mais a religido oficial do Estado brasileiro, sua
hegemonia estaria sendo mantida sobre todos os aspectos da sociedade brasileira. Ou seja, ela
ndo teria perdido o seu status enquanto um poder religioso, pronunciando-se com autoridade
em questdes de seu interesse no cenario brasileiro, especialmente nos assuntos das esferas
politica, econdmica e ética. Seus prelados e representantes, em diversas instancias da vida
eclesial, tém presenca livre em atos civicos, da mesma forma que atestam a presenca de
governantes e de outras autoridades politicas em atos religiosos realizados por ela, que, muitas
vezes, tém repercussdo nacional. Apesar da pluralidade de religides garantida pela
Constituicdo vigente, o catolicismo romano segue, entdo, sendo a religido civil brasileira,
mormente em sua expressao mais popular. Outro exemplo seria o fato de que o calendario
religioso catoélico romano continua inserido na vida civil, por for¢a de legislagdo do Estado,
obrigando ndo catolicos a observarem seus feriados e festas, ainda que ndo sigam tal
religido. %2

Nao apenas essas questdes sdo contraditdrias no cendrio brasileiro, mas, pode-se falar
também na polémica em torno da inscricdo Deus seja louvado em cédulas de Real bem como

a respeito da existéncia de simbolos religiosos em espagos publicos.!**> A despeito de que o

12 MENDES, Gilmar F.; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo Gustavo G. B. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 408-409.

130 BRASIL, 1988, [n.p.].

13 MARMELSTEIN, 2013, p. 109.

132 MENDONCA, Antonio G. Republica ¢ pluralidade religiosa no Brasil. Revista USP, Sdo Paulo, n. 59, p. 144-
163, 2003. p. 152.

133 MARMELSTEIN, 2013, p. 109.
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Brasil seja o maior pais catélico do mundo,'** ndo serve como justificativa para tais
contradi¢des, as mesmas sdo capazes de suscitarem grandes polémicas e calorosos debates.

Segundo Blancarte, mesmo em um Estado laico, a moral publica ndo deve ser
completamente secular pelo fato das religides constituirem parte basilar na formagdo da
cultura das diversas sociedades. Ele entende que os legisladores e os funcionarios publicos,
mesmo no ambito de suas fungdes, estariam propicios a externarem opinides pelas lentes de
suas respectivas religides. Por isso, para ele, dois aspectos haveriam de ser observados para
que a definicdo dessa moral publica fosse modificada, considerando a consolidacdo de uma
sociedade secularizada e um Estado laico. Primeiro, a moral ndo poderia ser definida em
razdo da interpretagdo da doutrina seguida por alguém em posic¢ao hierarquica superior, dando
maior valor a liberdade de consciéncia. Depois, os legisladores e os funcionarios publicos, por
ndo estarem em seus cargos a titulo pessoal, ndo deveriam e nem poderiam tentar impor a
visdo de suas religides a populacdo. Eles deveriam primar pela responsabilidade de suas
funcdes, observando, principalmente, o interesse publico ainda que seja diferente de suas
crencas pessoais e sem que isso os prive do direito a ter suas proprias convicgdes. '

A despeito disso, segundo o autor, os grupos religiosos podem expor a sua opinido,
mas, ndo deveriam esquecer que ndo possuem o poder de influenciar o Estado decididamente
no momento da elaboracdo de leis ou da formagdo de estruturas publicas. Mas, que tal
possibilidade esta nas maos do povo, isto ¢, da maioria. Nesses termos, os dirigentes politicos,
os representantes populares e os funciondrios do governo deveriam lembrar que sua
autoridade politica origina-se do povo e que as autoridades eclesidsticas e religiosas podem
opinar ou fazer o que consideram adequado, desde que nao acabem moldando as politicas
publicas ou contrariando a vontade popular.'3°

Nesse interim, as leis, em geral, mesmo aquelas com implicac¢des éticas ou morais sao
desenvolvidas com a atuagdo de todos/as os/as cidaddos/as, quer sejam seguidores/as ou nao
de uma religido. E o Estado laico ndo admitiria imposi¢des de quaisquer entidades religiosas,
no sentido de permitir pressdo para que uma lei seja sancionada ou desaprovada, nem que
qualquer politica publica seja modificada em razdo de preceitos religiosos de determinado

grupo. Ao mesmo tempo, o Estado laico ndo desconsidera o direito que religiosos possuem de

1334 RANQUETAT JR, César A. Laicidade a brasileira: Um estudo sobre a controvérsia em torno da presenca de
simbolos religiosos em espagos publicos. Tese (Doutorado em Antropologia Social) — Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegra, 2012. p. 178.

135 BLANCARTE, 2008b, p. 27

136 BLANCARTE, 2008b, p. 46.
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intervir no debate politico, colocando sua posi¢ao sobre o que consideram mais favoravel para
a sociedade. '’

Nesse sentido, mesmo que a atual Constituicdo busque normatizar e/ou tente instituir
um Estado laico, ndo se atingird, de fato, uma separacdo total entre Estado e religido da
maneira como ambas estdo constituidas. Diogo Bacha alega que isso se daria pelo fato de nao
se poder separar o “ser-no-mundo” de um agente publico de sua propria religiosidade ou
mesmo da cooptacdo religiosa da esfera politica. A questdo principal que se coloca nesta
relacdo ¢ como o Estado democratico de direito deverd lidar de modo equilibrado com a
participacdo dessas comunidades e institui¢des religiosas na esfera ptiblica.!'*®

A questdo principal que se coloca nesta relacdo ¢ como o Estado democratico de
direito devera lidar de modo equilibrado com a participagao dessas comunidades e institui¢cdes
religiosas na esfera publica

Para Daniel Sarmento, quando o Estado passa a assegurar a laicidade, ndo significa
que este esteja associando-se ao ateismo ou queira tornar-se resistente a religiosidade, afinal,
o desprezo e recusa a possibilidade de que Deus exista €, de igual modo, um tipo de convicgao
religiosa, ndo havendo que se admitir privilégios em detrimento de outra cosmovisdo.
Diversamente, o principio da laicidade determina a neutralidade ao Estado em relagdo as
tantas convicgdes religiosas existentes, ao passo que, ao Estado ¢ indevido demonstrar
posicionamentos relativos a matérias de fé.'*

Entende-se, pois, que a laicidade do Estado quando percebida com todas as
caracteristicas que a constitui, pode ser, na verdade, considerada como instrumento
indispensavel para assegurar o direito a liberdade religiosa. Dessa forma, os/as cidaddos/as
conseguem professar sua fé de forma livre e as institui¢des religiosas estdo aptas a delinear
seus proprios regulamentos, contanto que observem os direitos fundamentais.'? Destarte, “o
Estado laico é a primeira organizagdo politica que garantiu as liberdades religiosas. E preciso
lembrar que a liberdade de crengas, a liberdade de culto e a tolerancia religiosa foram aceitas
gragas ao Estado laico, e nio como oposicdo a ele”!*!,

Segundo Jiirgen Habermas, cidadaos religiosos e seculares precisam ser capazes de

argumentar, cada um a partir de sua respectiva visdo, qual seria a rela¢do entre fé e saber, de

137 FISCHMANN, Roseli. Conceituagdo: o que é estado laico? /n: OBSERVATORIO DA LAICIDADE DO
ESTADO [Site institucional]. [s.d.]. [online]. [n.p.].

138 SILVA, Diogo B. Laicidade e Estado Democratico de Direito: sobre a relagdo entre o direito, religido e agir
pratico. Revista RFD, Rio de Janeiro, n. 31, p. 69-85, 2017. p. 79.
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maneira que tal interpretacdo inicial lhes dé a chance de tomar uma atitude esclarecida na
esfera publica e autorreflexiva perante suas coloca¢des.!*? Ou seja, ao Estado cabe, por
consequéncia, uma posi¢do de neutralidade com relagdo as visdes de mundo nesse debate,
sem para isso abrir mao de sua autonomia decisoria, podendo estar apto a dialogar com ambas
as partes do conflito de maneira equilibrada e reconhecida.'#

Veremos, no decorrer da pesquisa, se a atual legislatura busca ser uma via de
equilibrio, de modo a satisfazer os interesses publicos, religiosos e ndo religiosos, ou, ao invés
disso, se fomenta a divisdo entre estes. Para tanto, serd verificado como se apresenta o sistema
judiciario brasileiro e o comportamento daqueles/as que integram os cargos dessa instancia.
Com estas informagdes sera possivel elucidar em que medida a religido ainda exerce
influéncia no Poder judicidrio brasileiro. Apesar de se considerar o Brasil como um Estado
laico, tal andlise se mostra relevante para a compreensao da atual participacdo da religido nas
questdes publicas do pais, mostrando claramente que, na verdade, o que existe sdo vdrias
possibilidades de relagdo entre Estado e religido que podem ser alteradas constantemente.
Tudo isso dependera da situagdo vivida pelo pais, das necessidades e dos interesses

envolvidos, evidenciando as varias faces do que € ser laico no contexto nacional.

1.3 O direito a liberdade

A liberdade constitui um dos pilares do constitucionalismo clédssico e representa, no
contexto das sociedades modernas, um dos principais atributos do regime democratico.!* O
direito a liberdade estd expressamente mencionado na Constituicdo Federal de 1988,'#
apontando para a capacidade de decisdo que a pessoa tem em relacdo aos seus proprios atos e
suas escolhas, isto ¢, desde que esteja dentro dos limites constitucionalmente assegurados e
que tal liberdade ndo represente uma vedagao legal.'*®

Thiago Teraoka argumenta que “a liberdade corresponde ao direito, prima facie, de
fazer o que ser quer”'*’. No entanto, ainda que nosso ordenamento juridico possa atuar de

modo a garantir a liberdade ampla, essa ndo ¢ irrestrita. O exercicio de tal direito ¢ sempre

12 HABERMAS, Jiirgen. Fé e saber. Sdo Paulo: Unesp, 2013. p. 167.

13 HABERMAS, 2013, p. 8.

14 PIMENTA, Marcelo V. A. Direito Constitucional em Perguntas e Respostas. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 162.

14 BRASIL, 1988, [n.p.].

146 PIMENTA, 2007, p. 162.

47 TERAOKA, Thiago M. C. 4 liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese (Doutorado em
Direito) — Departamento de Direito do Estado, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010. p. 62.
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restringido e moderado por outros principios e regras imprescindiveis contidos no sistema
juridico vigente.!*® Nesse sentido, é possivel dizer que o direito a liberdade ndo é absoluto
pelo fato do convivio social ndo permiti-lo. O que certamente comprometeria a paz ¢ a
harmonia social. Assim, para que haja o exercicio saudavel do direito a liberdade, sem
ofender o direito de outrem, seria necessario observar o que representa tal preceito, para que a
liberdade de um nao afete o direito de outro. Ainda que a liberdade seja um direito de todos e
de todas, ela deveria ser exercida de modo que ndo ferisse o bem juridico alheio e sem
perturbar a ordem e a paz social. Com efeito, caberia ao Estado fomentar os meios de
limitacdes a liberdade daqueles e daquelas que, porventura, venham a exceder as suas
garantias e, assim, afetar o exercicio de direito de outras pessoas.'#’

Vale ressaltar que a Constituicdo de 1988, além do direito a liberdade em sentido lato,
também prevé a protecdo especifica de diversas formas de liberdade, tais como: a liberdade de
locomogao, a liberdade de manifestagdo do pensamento, a liberdade de expressdo, a liberdade

de consciéncia e de crenca, dentre outras.'>°

1.3.1 Liberdade religiosa como direito fundamental: aspectos gerais

Hé uma intima relagdo entre os fundamentos juridicos do Estado laico e as questdes
concernentes a liberdade religiosa. Depreende-se que o Estado laico visa garantir a liberdade
religiosa e esta, por sua vez, serve de critério avaliador no tocante a efetividade da laicidade.
A liberdade religiosa, direito fundamental de 1* geracdo,'”! encontra-se consagrada no artigo
18 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, como também no art.
5°, incisos VI, VII e VIII da Constituicdo Federal de 1988.'3> A Constituicdo, trilhando o
mesmo caminho das anteriores, ndo expde claramente a expressao /iberdade religiosa, mas,
indica os termos culto, religido e crenca.'>

Haroldo Reimer considera que ‘“na Constitui¢do, as referéncias explicitas sobre

liberdade religiosa, embora nao se utilize esse conceito, estdo alocadas no artigo 5°, incisos,

148 TERAOKA, 2010, p. 62.

149 PIMENTA, 2007, p. 162.

150 BRASIL, 1988, [n.p.].

151 Os direitos fundamentais da 1° dimensdo, segundo Lenza, registram a passagem de um Estado autoritario para
um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de
absenteismo estatal. De modo que, tais direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos politico, ou
seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade. Saiba mais em: LENZA, Pedro. Direito constitucional
esquematizado. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 1174.

152 BRASIL, 1988, [n.p.].

133 TERAOKA, 2010, p. 37.
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VI a VIII”'**, O primeiro inciso estabelece que a liberdade de consciéncia e de crenca seja
inviolavel, garantindo o livre exercicio de cerimonias religiosas e a protecdo a locais de culto
e liturgias por forca de lei. J4 o inciso VII assegura o servigo de assisténcia religiosa em
entidades civis e militares de internagdo coletiva. Em relagdo ao inciso VIII, destaca-se que
ninguém serd privado de exercer direitos por motivo de crenga religiosa, convicg¢ao filoséfica
ou politica. Nesse sentido, esse inciso nao abarca as situagdes que invocam uma crenga para
se eximir de obrigacao legal coletiva ou recusar a cumprir prestacao alternativa disposta em
lei. !>
Parte-se, agora, para uma breve andlise de cada um dos incisos supracitados, no intuito

de auxiliar a compreensdo do conceito constitucional de liberdade religiosa. Assim, a
liberdade de consciéncia, apontada no inciso VI, constitui, também, um direito intimo e
pessoal do/a cidaddo/a que somente a ele/a interessa. E, portanto, inviolavel e indevassavel e
ndo sujeita a qualquer forma de controle por parte do Estado. Isso abrange tanto a liberdade de
crenca quanto a liberdade de consciéncia, em sentido estrito. !>

A liberdade de culto configura a manifestacdo da liberdade de crenca, ou seja, a
liberdade do/a cidadao/a de exercer, de maneira livre, a sua religido, participando de cultos,
frequentando espagos religiosos, ostentando simbolos religiosos e/ou professando a sua fé.
Nao se pode deixar de mencionar que assegura os locais de culto, protegendo também suas
liturgias. '’

Para Haroldo Reimer, o inciso VI trata sobre a liberdade religiosa, contudo, sem

utilizar-se do termo. O autor explica que:

A liberdade de crenga ¢ alocada no foro intimo da pessoa na mesma sede da
liberdade matricial de consciéncia, devendo vigorar a obrigacdo negativa do Estado
em relagdo a esses ambitos intimos da pessoa. A liberdade de culto passa a ser
estendida a todas as organizagdes religiosas, devendo o Estado assumir a obrigagio
da protecdo aos locais de culto e as liturgias das organizagdes religiosas, as quais
tém o direito de auto-organizagdo ¢ autodeterminacdo na forma da lei civil em
consonancia com o texto constitucional, sendo eventuais transgressdes passiveis de
enquadramento na lei penal e indenizagdo na forma da lei civil.'>®

Ja o inciso VII trata de assegurar a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagao coletiva. Seria o caso, por exemplo, dos quartéis, dos hospitais,

dos presidios, etc. Considera-se que o constituinte originario ndo teria ignorado o papel da

154 REIMER, Haroldo. Liberdade religiosa na histéria e nas constituigées do Brasil. Sio Leopoldo: Oikos, 2013.
p-78.

155 BRASIL, 1988, [n.p.].

136 PIMENTA, 2007, p.164.

157 PIMENTA, 2007, p. 165.

158 REIMER, 2013, p. 104.
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religido como possivel elemento de ressocializacdo e de amparo em situagdes adversas, de
modo que, estabeleceu como dever do Estado o fornecimento dos meios para que os/as
cidadaos/as, em situagdes aflitivas e/ou afastadas do convivio familiar e social, pudessem ser
alcangadas com esse tipo de apoio de forma voluntaria.'”® Segundo Celso Bastos € Ives

Martins:

O dever do Estado exaure-se com o criar as facilitagdes, por proporcionar condig¢des.
Nao se pode, ¢ curial, responsabilizar-se pela propria prestacao, uma vez que, dado o
carater laico do Estado brasileiro, ndo ¢ possivel que ele nutra relagdes de emprego
ou de alguma maneira subvencione uma [...] religido para que ela preste a dita
assisténcia. !

Ainda em relacao a liberdade religiosa, no ambito dos direitos individuais, existe a
possibilidade de invocar a liberdade de consciéncia ou de crenca para eximir-se de obrigacao
legal a todos/as imposta. Isso ¢ tratado no inciso VIII. Por exemplo, no contexto do servigo
militar, para aqueles/as que assim reclamarem, deve-se cumprir prestagcdo alternativa fixada
em lei, tais como, servi¢os a comunidade, de modo que, havendo negativa de cumprimento da
prestacdo alternativa, restard como resultado certa privagio de direitos.!®! Isto é, o direito
reconhecido a quem se opde a prestar o servigo militar ou se apresentar a uma convocacao
para a guerra, sob a alegacdo de que tais atividades ferem suas convicg¢des religiosas ou
filosoficas. Porém, ainda que o texto fale em “eximir-se de obrigacdo legal a todos

imposta”!62

, € ndo especificamente do servico militar, verifica-se que essa hipdtese ¢ ampla e
vaga, por isso, dificilmente se concretizaria em outras situagcdes além das relacionadas aos
deveres marciais do cidaddo.!®?

Com base nessa analise, ¢ factivel diferenciar trés direitos especificos que sao
assegurados pela norma constitucional, dos quais, temos a liberdade de consciéncia, a
liberdade de crenga e a liberdade de culto. Distintas, mas correlatas. Assim, ndo ha motivos
para que o legislador resguarde a liberdade de culto, sem que, assegure também a liberdade de
crenca e consciéncia. %4

Por isso, a liberdade de crenga representa uma das modalidades de consciéncia,

referindo-se a liberdade de pensamento em questdes de ordem religiosa.!'®> Nesse tocante, por

19 MORAES, 2016, p. 125.

160 BASTOS, Celso R.; MARTINS, Ives G. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 54.

161 PIMENTA, 2007, p. 165.

162 PIMENTA, 2007, p. 165.

163 BASTOS; MARTINS, 2004, p. 55.

164 ALVES, F. B.; BREGA Filho, V. Da liberdade religiosa como direito fundamental: limites, prote¢do e
efetividade. Revista Argumenta, Jacarezinho, v. 11, p. 75-94, 2009. p. 79.

165 PIMENTA, 2007, p. 165.
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liberdade de crenga compreende-se a liberdade de pensamento alusiva as questdoes de ordem
religiosa. O que significa dizer que existe a possibilidade de o individuo professar ou ndo a
uma crenca, ou dela apenas se abster. '

A liberdade de crer e de manifestar-se a respeito de uma convicgdo religiosa exige nao
s6 do Estado, mas também terceiros uma conduta obrigacional, positiva e negativa.'®’” Sendo
que a obrigacdo positiva, “consiste no dever do Estado de proteger esse direito individual em
face de eventuais violagdes por parte de particulares e até por autoridades, servidores,

25168

empregados ou agentes publicos J& a obrigagdo negativa indica que o Estado ndo pode

segregar, ou seja, estabelecer diferengas entre os que creem em relagdo aos que nio creem.'®
Com isso, José Afonso da Silva sustenta que a liberdade de religido esté inserida no rol
das liberdades espirituais, que também se distingue dentre as trés formas de liberdades que
designam o conceito de liberdade de crenca.!”® Desse modo, o direito individual a liberdade
religiosa se configura como um direito tripartite, porque compreende as liberdades crenca, de

culto e de organizacdo religiosa.!”!

Além disso, um dos mecanismos instituidos pela
Constitui¢ao, como meio de assegurar o direito ao livre exercicio da liberdade de crenga seria
a consagracdo da imunidade tributaria as instituicdes religiosas, consoante os artigos 19,
inciso I, e o artigo 150, inciso VI.!7?

A obrigacao positiva acima mencionada também estd ligada a terceiros e estabelece
que estes respeitem todos e quaisquer credos religiosos, suas demonstragdes de fé¢, bem como
a liberdade das pessoas de ndo adotarem uma religido. Isso indica que a liberdade de crenca
orienta-se no sentido de poder escolher uma religido ou até mesmo migrar de uma para
outra.!” De acordo com José Afonso da Silva o conceito da liberdade de crenca abarca desde
a liberdade de se escolher a convicgao religiosa, seja ela qual for, bem como a autonomia e/ou

direito de mudar de religido ou mesmo a liberdade de ndo aderir a nenhuma religido e ser

ateu, expressando sua descrenga ou o livre agnosticismo. Porém, ele ndo alcanca a liberdade

166 PIMENTA, 2007, p. 165.
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Revista Direito em Debate, ljui, v. 1, p. 51-61, 2019. p. 55.

168 SILVEIRA; FACHINI. 2019, p. 55.
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de constranger a livre manifestagdo de qualquer religido ou crenga, pois a liberdade de alguém
vai até onde nio se lese a liberdade de outros.!”*

E o que afirma Pedro Lenza, quando alega que “o direito fundamental da liberdade de
crencga, da liberdade de culto e suas manifestacdes e pratica de ritos ndo ¢ absoluto. Um
direito fundamental vai até onde comeca o outro e, diante de eventual colisdo, ponderando
interesses, um devera prevalecer em face do outro, se ndo for possivel harmoniza-los”!".

Compreende-se que o Estado, além de procurar reprimir qualquer intolerancia ou
embaraco ao exercicio da crenca, ¢ chamado a intervir quando certos direitos das religides se
chocam com direito ja positivado. A titulo de exemplo, se um paciente membro da Igreja
Testemunha de Jeova carece de realizar transfusdo sanguinea, por questdes vitais, ciente de
que sua religido ndo autoriza tal ato, como ficaria o médico responsavel pelo seu
atendimento? Esse exemplo configura um impasse legal: prevalece o direito da religido do
paciente ou a decisdo do Estado, que deveria zelar por sua vida? Conforme entende Pedro
Lenza, seria necessario realizar uma ponderagio de interesses,!’® pois, nessa circunstancia, o
Estado se encontra diante da concorréncia de “dois direitos fundamentais de igual hierarquia,
o direito a vida e a liberdade religiosa, sendo que, como se sabe, nenhum deles é absoluto™!””.

O Estado democréatico de direito — modelo instaurado no Brasil — segundo José Afonso
da Silva, “respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizagdes e interesses diferentes da sociedade”!’®. Além disso, com a consagragdo do
pluralismo na Constitui¢do Federal de 1988, os cidaddos devem ser tolerantes as ideias
diversas a sua convic¢do. Ou seja, a liberdade de expressdo religiosa ndo permite somente
manifestacdes que sejam agradaveis aos ouvidos, mas, de igual modo, as desagradaveis.!””

Para Nilson Silva Junior, a liberdade religiosa ndo significa que o Estado ndo deveria
impor ou impedir qualquer religido. Consiste, por um lado, em fazer o Estado permitir ou
propiciar a um/a cidadao/a, seguidor/a de uma determinada religido, para que cumpra seus
deveres decorrentes dessa escolha — a respeito dos cultos, familia ou ensino, por exemplo —
em termos razodveis para a coletividade. Por isso, o Estado ndo imporia ou garantiria o
cumprimento de tais deveres por for¢a de lei, sem que houvesse nisso qualquer contradicao.

Se o Estado, concedendo aos/as cidaddos/as o direito a uma religido e por algum motivo

174 SILVA, 2011, p. 248.

175 LENZA, 2018, p. 1219.
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impedir que esse/a cidaddao/a a pratique, ndo ha liberdade religiosa, de fato. Nesse caso, o
Estado se transformaria em uma espécie de “policia das consciéncias” usando seu aparato
para assegurar cumprimento de deveres desses fiéis como membros dessas confissoes. '8

De modo semelhante, a DUDH, em seu artigo 18, considera que, pela lei, toda pessoa
tem direito a liberdade de religido, pensamento e consciéncia. Esse direito estende sua
prote¢do a liberdade de mudar a religido. Essa liberdade garante a possibilidade de manifestar
sua religido ou convic¢do, de modo individual ou coletivo, pelo ensino, pratica, culto e nos
ritos. '8!

Deve-se ter em mente que o principio fundamental da liberdade de crenca tem sua
origem no principio da dignidade da pessoa humana, estando, pois, intimamente relacionado
com a propria dignidade no que concerne a sua garantia constitucional.'®> Manoel Jorge e
Silva Neto elucida o seguinte: “facil € concluir acerca da associagdo existente entre dignidade
da pessoa humana e liberdade religiosa, certo que aquele postulado inspira o sistema do
direito positivo de uma maneira geral”!®3. Compreende-se, dessa forma, que o principio da
dignidade da pessoa humana possui prerrogativa de principio basilar, sendo ele 0 mandamento
central do ordenamento juridico, figurando como valor soberano. E o que elucida José Afonso
da Silva quando afirma que a dignidade da pessoa humana, mais que basilar, seria um valor
supremo que abarcaria todos os direitos fundamentais das pessoas, por exemplo, o direito a
vida, que é uma referéncia constitucional para todos os direitos fundamentais. '%*

Com efeito, ao se afrontar a liberdade de religido, torna-se impossivel ndo lesar
também a dignidade humana. Pode-se afirmar que os direitos fundamentais sao indispensaveis
para a sua garantia € que possuem caracteristicas essenciais a prote¢ao da dignidade. Tal
como, a irrenunciabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade.'®> Ferir, portanto, a
liberdade de religido ¢ ultrajar a dignidade da pessoa humana. A religido ¢ uma expressao da
propria natureza humana e, por isso, deve-se existir a liberdade de exercer, intima ou

expressamente, os contetdos das crengas religiosas. Em outras palavras:

Sem duvida, a opgao religiosa esta tdo incorporada ao substrato de ser humano que o
seu desrespeito provoca idéntico desacato a dignidade da pessoa. Ora, ¢ certo que os

180 SILVA JUNIOR, 2010, [n.p.].
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182 TAIAR, Rogério. Direito internacional dos direitos humanos: uma discussio sobre a relativizagio da
soberania face a efetivacdo da protecdo internacional dos direitos humanos. Tese (Doutorado em Direitos
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desdobramentos da liberdade de religido devam ser necessariamente reconduzidos a
esfera de sua dignidade, logo, quando desrespeitado o direito individual,
indisputavelmente maculado também restara a dignidade da pessoa humana. '%

Verifica-se, também, a indissociabilidade entre os direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana, que incorpora a liberdade religiosa. Com isso, pode-se afirmar, portanto,
que a “dignidade da pessoa humana ¢ tanto o fundamento quanto o fim dos direitos
fundamentais, para os quais atua como paradigma e por meio dos quais aflora
concretamente”'®’. E possivel que a liberdade religiosa seja até mesmo confundida com a
origem dos direitos fundamentais no combate a intolerancia religiosa. Nesse sentido, Silva

Junior citando Canotilho, esclarece:

A quebra da unidade religiosa da cristandade deu origem a apari¢do de minorias
religiosas que defendiam o direito de cada um a ‘verdadeira fé’. Esta defesa da
liberdade religiosa postulava, pelo menos, a ideia de tolerancia religiosa, ¢ a
proibicdo do Estado em impor ao foro intimo do crente uma religido oficial. Por este
facto, alguns autores, como G. Jellinek, vdo mesmo ao ponto de ver na luta pela
liberdade de religido a verdadeira origem dos direitos fundamentais. '%8

Em uma breve andlise interpretativa, ¢ possivel notar que com o advento da
Constituicao Federal de 1988, um principio que conquistou importancia social consideravel
foi o que trata da dignidade da pessoa humana. A instauragdo do Estado democratico de
direito teria servido como base para a constru¢do e para a busca de efetivagdo de diversos
direitos fundamentais, passando a imperar na legislacdo patria, pelo menos juridicamente,
uma liberdade religiosa que estaria diretamente relacionada com o principio da dignidade da
pessoa humana.

Em outras palavras, pode-se dizer que, em sede de liberdade religiosa, a dignidade da
pessoa humana apresenta-se como um principio importante, de modo que, o cerceamento a
liberdade constitui um verdadeiro golpe a dignidade humana.'® “O homem, destituido de
liberdade, tem, logicamente, sua dignidade abalada”'®®. Ou seja, a pessoa humana deve ser
concedida a liberdade de crer, e exercitar sua crenga, demonstrando respeito as demais
religides. Ainda que sejam divergentes as crencas e os preceitos professados, deve-se tutelar

aquele/a que adere a uma convicgao religiosa minoritaria, ¢ de igual modo aqueles/as que sao
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seguidores de religidoes majoritarios. Nao se pode esquecer, também, daqueles/as que ndo
professam uma religido, é o caso, por exemplo, dos ateus ou agnosticos. !

Portanto, as repercussoes juridicas do fendmeno religioso na sociedade precisam partir
da compreensdo da garantia & liberdade religiosa congruente ao modelo de laicidade
recepcionado pela ordem constitucional vigente no pais.'®> Destarte, a proxima se¢do quer
perscrutar como se comporta o Estado brasileiro diante dessa perspectiva de liberdade

religiosa.

1.3.2 Limites a liberdade religiosa

A despeito de seu entrelagamento com o aspecto da dignidade humana, a liberdade
religiosa constitui um direito fundamental com limites e restrigdes. Como todo direito
fundamental, a liberdade religiosa possui uma caracteristica singular, isto ¢, a sua relatividade.
O que significa dizer que o seu principal objetivo seria possibilitar a convivéncia harmdnica
entre os demais direitos fundamentais preconizados na Constituicio Federal de 1988.'%

Embora ndo esteja submetida a expressa reserva legal, a liberdade religiosa se depara
com certos limites em face de outros direitos fundamentais bem como na dignidade da pessoa
humana. O que implica, em caso de conflito, na necessidade de cuidadosa ponderagdo e
atencdo em relagiio aos critérios da proporcionalidade, entre outros aspectos.'** Em relagio a
esse aspecto, Joana Zylbersztajn argumenta que a situagdo apenas serd perquirida no suceder
de cada caso concreto, com suas especificidades e circunstancias, observando a medida que
cada direito ¢é restringido para que outro seja tutelado.'”> E Thiago Teraoka rememora a
inexisténcia de direitos absolutos, pois, ainda que ndo se encontre reserva expressa no artigo
5°, inciso VI, da CF, isto ndo expressa que a liberdade religiosa tem de ser interpretada de

forma absoluta.'*® Isso estaria indicando, conforme Rodrigo Souza, que:

A auséncia de reserva expressa vinculada ao direito fundamental ndo o torna
ilimitado — ou melhor, irrestringivel —, pois isso, seria ndo apenas admitir a
existéncia de uma diferenciada sistematica de reservas, como estar-se-ia, também, a
pressupor uma hierarquizacdo axioldgica dos direitos fundamentais. Portanto, a
inexisténcia de reservas vinculadas de forma expressa, ndo torna o direito
fundamental ilimitado (irrestringivel), mas apenas demonstra a decisdo do
constituinte quanto a abertura a possibilidade de posteriores atuagdes restritivas aos

91 MORAIS, Mircio E. Religido e direitos fundamentais: o principio da liberdade religiosa no Estado
Constitucional Democratico brasileiro. Revista RBDC, Sdo Paulo, v. 18, p. 225-242,2012. p. 241.

192 REIMER, 2013, p. 79.

193 LENZA, 2018, p. 1219.

1% MARMELSTEIN, 2013, p. 371.

195 ZYLBERZSTAIN, 2012, p. 81.

19 TERAOKA, 2010, p. 55.
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orgdos constituidos, o que decerto constitui atitude responsavel frente a evidente
incapacidade daquele em prever e resolver de forma aprioristica e abstrata todas as
situagdes de conflito entre direitos fundamentais.'*’

Ou seja, o direito a liberdade religiosa, a priori, apresenta-se como um direito
ilimitado. Entretanto, de acordo com as alegacdes supracitadas, a doutrina, bem como a
legislacdo, demonstra que, em momentos pontuais, tal liberdade se torna passivel de
restrigdes. Sobretudo, quando em conflito com outros direitos fundamentais de terceiros que

possuem maior peso em um processo de ponderagio.!'”® Segundo George Marmelstein:

E possivel estabelecer limites a esse direito sempre que ele se chocar com outros
valores constitucionais mais importantes, até por que o exercicio de qualquer direito
deve sempre observar a ja mencionada ideia de respeito ao outro. Ninguém diria, por
exemplo, que o direito de liberdade de religido autorizaria a pratica de atos de
sacrificio de vidas humanas. Em situagdo assim, certamente o direito a vida seria
considerado como mais importante que o direito de crenga. Também ndo se pode
admitir, nessa mesma logica, que a pratica da liberdade religiosa justifique a
realizagdo de cultos barulhentos, em horarios impréprios, de modo a incomodar
demasiadamente o descanso do restante da comunidade. Até mesmo a liberdade
religiosa deve se submeter as regras de vizinhanga e aos limites impostos pela
legislagdo especifica que rege a matéria.'*

Nesse sentido, os limites a liberdade religiosa seriam necessarios para evitar abusos
e/ou situagdes que provoquem constrangimento, como também injusticas em relagdo aos/as
cidaddos/as de diferentes crencas ou aqueles/as que ndo manifestam qualquer crenca.?’’ Mas,
os conflitos da liberdade religiosa com os outros direitos fundamentais e bens juridico-
constitucionais sao multiplos e podem, dependendo da circunstancia, ser justificadas
restricdes em relacdo a instrumentalizagdo da liberdade religiosa para punir aqueles/as que
utilizam a retorica religiosa para o enriquecimento ilicito a custa da boa-fé das pessoas.
Sobretudo, quando incorrer em pratica de crime, afetar os direitos de terceiros e/ou o interesse
coletivo. Por exemplo, o curandeirismo, o estelionato e o charlatanismo.?”! Para Aldir

Soriano:

Ha limites para a liberdade, a fim de se preservar a ordem juridica. Nenhuma
atividade ilicita pode ser praticada em nome da religido, pois ndo se trata de um
direito absoluto. De outra banda, ndo cabe ao Estado dizer o que é verdadeiro ou
falso no campo religioso [...]; cabe, entretanto, coibir as ilicitudes praticadas em
nome da religido, desde que prevista em lei. Para tanto, existe todo um ordenamento
juridico que regula o minimo moral. Os crimes de estelionato, de bigamia, de

197 SOUZA, Rodrigo L. O. Liberdade religiosa: direito fundamental numa sociedade democrdtica e pluralista.
Dissertagao (Mestrado em Direito) — Departamento de Direito, Universidade Autonoma de Lisboa, Lisboa, 2019.
p. 63.

19 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009. p. 415.

199 MARMELSTEIN, 2013, p. 111-112.

200 SILVA JUNIOR, 2010, p. 72.

20 MARMELSTEIN, 2013, p. 112.
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homicidio, de charlatanismo, de curandeirismo, o uso de alucindgenos e o terrorismo
merecem a reprovagdo estatal e devem ser punidos. O Estado promove a persecugdo
de tais ilicitos, porque violam a ordem publica, ferem a liberdade alheia ¢ atentam
contra a seguranga publica. Nao o faz, portanto, com o escopo de combater os falsos
profetas ou as religides falsas, pois, como ficou assentado, o Estado é neutro, nao-
confessional ou laico.?’?

Além desses limites, ainda ¢ possivel mencionar a interacdo entre o direito
fundamental e a honra, que pode ser considerada como um aspecto limitador da liberdade
religiosa, pois, a veiculagio de contetidos religiosos niio permitiria ofensas a honra pessoal.?
Isso, porque, uma ofensa desferida contra um grupo social, onde o individuo seja membro,
afetaria sua integridade moral.?**

E importante ressaltar que, de acordo com José Carvalho Filho, os limites aos direitos
fundamentais se inserem em uma triplice fungfo.?> Desse modo, ele considera que a fungdo
adequadora seria aquela em que a restricdo de um direito serve para que outros possam ser
exercidos sem haver sobreposi¢des. O objetivo seria conceder a maior eficicia possivel a sua
aplicacdo. Também, segundo ele, haveria a funcdo dirimente, representada pelo conflito entre
dois ou mais detentores de direitos fundamentais contrapostos, de forma que, sua restri¢ao
evitaria uma repeticao do mesmo conflito no futuro sem necessidade da intervencao de outras
instancias administrativas ou jurisdicionais. E a fung¢do comunitdaria que trata tal restri¢do
como um instrumento de garantia entre direitos fundamentais e bens, valores ou interesses,
havendo beneficio coletivo em sua preservagio.*

Portanto, pode-se concluir que diante da impossibilidade de o direito a liberdade
religiosa ser absoluto, ndo ha um direito que seja sempre obrigatério em qualquer
circunstancia ou perante qualquer consequéncia. Isto €, os direitos fundamentais ndo devem
ser tidos como absolutos e/ou ilimitados. Ha, pois, limitacdes diante da importancia de se
garantir aos demais o exercicio desses direitos. Nas palavras de José Carvalho Filho, “como
tém limites externos, decorrentes da necessidade de conciliacdo com as exigéncias da vida em
sociedade, traduzidas na ordem publica, ética social, autoridade do Estado, dentre outras
delimitagdes™?"’.

Para Thiago Teraoka, diferentemente de outras nagdes como a Espanha, o México e a

Argentina, ndo existem leis especificas no Brasil que versem sobre o desempenho da

202 SORIANO, Aldir G. Liberdade religiosa no direito constitucional e internacional. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 168.

203 SANTOS JUNIOR, 2013, p. 149.

204 SANTOS JUNIOR, 2013, p. 150.

205 CARVALHO FILHO, José S. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
621.

206 CARVALHO FILHO, 2011, p. 621.

207 CARVALHO FILHO, 2011, p. 621.
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liberdade religiosa no pais. Em razdo disso, comumente, as tratativas de resolugdes mais
custosas, tendem a ser resolvidas pela doutrina e pela jurisprudéncia,?*®® como sera analisado

no proximo capitulo.

28 TERAOKA, 2010, p. 57.
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2 AS LIMITACOES DO DIREITO: ATE ONDE CHEGAM AS SOLUCOES E
INTERPRETACOES JURIDICAS

Este capitulo aborda os limites do direito, no intuito de demonstrar os aspectos
relacionados as interpretagdes juridicas e as solugdes para os casos judiciais. Serdo analisadas
as fontes do direito, a Constituicao, sobretudo a de 1988, as leis ou as legislagdes, o costume,
a doutrina e a jurisprudéncia. Isso dard as bases, ao lado dos principais conceitos elencados e
descritos no primeiro capitulo, para se pensar a respeito dos aspectos praticos que perpassam a
atividade dos/as profissionais do direito, sempre levando em conta a influéncia do fendmeno

religioso.

2.1 Fontes do direito

A experiéncia juridica, da mesma forma que a ciéncia do Direito, ndo pode ser
considerada um elemento meramente dado pela natureza. Ela constitui, pois, um fator cultural
construido pelo ser humano que, como toda constru¢do cultural, resulta de um profundo e
imbricado processo historico, desenvolvido em meio a tensdes politicas, religiosas,
econdmicas e sociais no curso da historia. A partir disso, o entendimento da dindmica de
edificacao do Direito ¢ tdo fundamental quanto o dominio da técnica perante as necessidades
para sua aplicagdo.?” Outrossim, seria “no processo de construgdo que se manifestam os
valores fundantes daquilo que ¢ construido”?!°.

O Direito Ocidental resulta, pois, de trés grandes bases originais fundadas na Europa,
sendo elas a Filosofia Grega, o Direito Romano ¢ a Etica Cristd. Essa tltima, também, se
manifesta no contexto da experiéncia histérica da consciéncia juridica. Desse modo, o
cristianismo teria contribuido de modo expressivo em relacdo ao fundamento ético do
Ocidente, tendo tido contribui¢do, quase exclusiva, em sua conformag¢do no campo do Direito
e como o marco inicial de diversos institutos juridicos fundamentados pelo direito

11

candnico.’!' Assim, é possivel compreender que a experiéncia juridica canonica foi

preservada no Direito Ocidental e, a despeito de ter sido negada durante a Modernidade, teria

209 BACELAR, Renan V. B. Direito candnico: vivéncias historicas e tedricas da cultura juridica ocidental.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Poés-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2018. p. 2.

210 BACELAR, 2018, p. 2.

2l BACELAR, 2018, p. 3.
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fornecido subsidios contributivos para o desenvolvimento do Estado moderno, sendo ela
“elemento fundante da experiéncia juridica ocidental”?!2.

Com estruturas e legislagdes proprias em relagdo ao direito civil, o direito candnico
teria sido moldado na dindmica de uma evolucao social, ao longo dos séculos, influenciando,
assim, as estruturas do direito e do Estado. Por esse registro, o direito candnico ainda poderia
ser considerado um ramo vivo do direito. A despeito de, a partir do século XIX, ter ocorrido
um processo de secularizacdo das instituicdes publicas e privadas, com a separacao entre a
ICAR e o Estado, estabelecida em diversos paises, o direito candnico continuaria a nortear as
relagdes entre a comunidade cristd, visto que seus membros se submetem a suas regras
voluntariamente.?!3

Os fundamentos que embasam a existéncia e a validade do direito candnico sao
diversos, de modo que a sua influéncia incidiria nos aspectos de ordem espiritual como
temporal. Nao raro, hd algum conflito quanto aos limites entre um e outro aspecto, como na
intrincada relacdo entre politica religido.?!* No entanto, desde seus primordios, antes mesmo
de seu reconhecimento total pelo Império, a ICAR era chamada a se posicionar no campo da
jurisdi¢do. Isto ¢, conforme sua influéncia no Império Romano crescia, consolidava-se um
poder judicial pela atuacdo dos bispos. Tal atuagdo foi reconhecida como oficial a partir de
Constantino, formando uma espécie de Direito especial que, ainda que chamado de “romano”,
era muito marcado pela moral cristd.?!3

Nesse sentido, ¢ possivel listar alguns fatores importantes para o entendimento da
influéncia do direito canonico na Idade Média. O primeiro seria a base ecuménica ou
universal da ICAR, que lhe concede uma feigdo unitaria. Segundo, por muitos séculos, o
direito da ICAR teve jurisdicdo exclusiva sobre determinados aspectos do direito privado,
como as questdes relacionadas ao casamento e ao divorcio. Em terceiro lugar, o direito
canonico foi, por quase toda a Idade Média, o unico direito escrito disponivel na Europa. Por
ultimo, e como consequéncia disso, ele era estudado e analisado em sua base doutrinaria
muito antes do direito laico, exercendo, assim, influéncia sobre todo o direito secular
europeu.?!®

Ainda hoje, ¢ possivel identificar diversos institutos canonicos validos dentro de

inimeras ordens estatais modernas. Isto demonstraria, em certa medida, a conservacao da

212 BACELAR, 2018, p. 3.

213 MENDES, Andressa S.; AZEVEDO, Gilson X. A influéncia do direito candnico para o direito
brasileiro. Revista Faqui, Quirinopolils, v. 1, n. 11, p. 44-62, 2021. p. 51.

214 BACELAR, 2018, p. 40.

215 BACELAR, 2018, p. 46.

216 MENDES; AZEVEDO, 2021, p. 51.
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influéncia candnica no Direito ocidental. Ha que se compreender, portanto, que pela
perspectiva da tradi¢do juridica, o Brasil segue como um pais atrelado a familia romano-

candnica, onde a fonte primaria do direito é a lei.?!” Segundo Renan Bacelar:

E notodria a influéncia canonistica: (i) em matéria de relagdes pessoais entre os
conjuges; (i) na valorizagdo da vontade (em vez da forma) no direito dos contratos;
(iii) na desformalizagdo do direito sobre as coisas (valorizagdo da posse em relagdo a
propriedade); (iv) na valorizagdo da sucessdo testamentaria e na desformalizagdo do
testamento; (v) na exigéncia de boa fé para a prescrigdo; (vi) na valorizagdo das
solugdes de equidade (aequitas) contra as decisdes de direito estrito (stricti iuris,
rigor iuris, apices iuris); (vil) em matéria processual, na promogdo da composicao
amigavel e da arbitragem; (viii) em matéria processual penal, no estabelecimento do
processo inquisitorio, com uma maior preocupacdo da averiguacdo da verdade
material.>'8

A partir do século XVI, o direito canonico teve consideravel parte da influéncia de que
tinha fruido durante a Idade Média perdida e, de forma gradativa, limitou-se a disciplina dos
assuntos internos da igreja. Sucessivo a isso, iniciou-se, gradualmente, a laicizacdo do Estado
e do direito.?!” Houve circunstincias internas & ICAR que teriam levado posteriormente ao
declinio do uso do direito candnico como parametro comportamental a sociedade. Uma delas
teria sido a divisao da ICAR, no século XVI, culminando na Reforma Protestante, o que levou
a perda de fiéis e, consequentemente, a redu¢do do poder politico do qual era possuidora. Isso
teria acontecido nos dois séculos subsequentes a Reforma, até a completa separagdo entre
Estado e igreja, no século XIX.??

Por esséncia, a experiéncia juridica moderna se inclina a nega¢do em relacdo a
presuncdo de validade do direito candnico. Isso significa que, no Estado moderno, o
fundamento tinico da ordem juridica se localiza na forga simbdlica estatal e se, por ventura, ao
Direito da ICAR ¢ dada alguma aplicabilidade, o que ocasionalmente acontece, o ¢ por

deliberagdo ou permissio do Estado.??! Nesse sentido, Renan Bacelar reforca que:

As Revolucdes Americana e Francesa concretizam os ideais do Direito Moderno nos
textos das constitui¢des e leis. A partir delas tem inicio o periodo que podemos
reconhecer como Direito Contemporaneo. Sdo, em tese, extintos os ultimos
resquicios do feudalismo e a soberania ¢ conquistada pela nagdo. Livres ¢ iguais
perante a lei, os cidaddos passam a ter seus direitos subjetivos resguardados pelas
liberdades publicas. A excegdo dos Estados Unidos da América, da Inglaterra ¢ de
suas colonias, os direitos dos Estados nacionais conservam-se na familia romano-

27 BACELAR, 2018, p. 147.
218 BACELAR, 2018, p. 114.
219 BACELAR, 2018, p. 116.
220 MENDES; AZEVEDO, 2021, p. 51.
21 BACELAR, 2018, p 145.
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germanica. A Lei, portanto, torna-se a principal fonte do Direito por quase toda a
parte, a0 menos no mundo ocidental.???

Muitos conceitos juridicos atuais tém sua origem tanto em Roma como na Grécia,
tendo como base o direito candnico, advindo das verdades religiosas do Cristianismo. Ha
muito se compreende o sistema juridico brasileiro herda os valores cristdos. Fala-se em ¢ética,
honestidade, convivio harmonioso, respeito, protecdo as pessoas € em dar atencdo aos mais
vulneraveis, mas, de modo amplo, as religides ressaltam tais praticas. Inimeros institutos e
fontes do direito advieram do direito candnico, dentre eles destacam-se: a teoria da pessoa
juridica, o negocio juridico, o direito processual e a instituigdo do matrimdnio, fora outras

1 223

influéncias no direito civil e pena Atualmente, “o direito candnico € restrito a religido,

porém, suas contribui¢cdes ainda fazem parte da sociedade”?**.

Feitas tais consideragdes, mesmo que breves, a respeito do percurso historico, dos
aspectos da tradi¢do juridica ocidental, que ¢ um valor fundante daquilo que se pretende
discutir, o cerne da questdo serd esbocado nas proximas linhas.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, de modo aparente, “o processo legislativo é
considerado a unica fonte de direito; no entanto, este sera considerado tdo-somente como um

dos meios pelos quais surgem as normas juridicas”??’

, explica Reinaldo Dias. Mas, a origem
do Direito, segundo esse autor, estaria atrelada a vida cotidiana e a realidade social onde as
agoes ¢ as condutas humanas ocorrem. Isto ¢, as fontes do direito estariam, nesse sentido, no
convivio social entre as pessoas. Com efeito, o direito constitui parte integrante da cultura de

26

um povo,?*® e se manifesta ao longo da vida através da sociedade e das pessoas que a

integram.?*’

Contudo, o pluralismo de fontes legislativas nem sempre representa uma vantagem,
pois, conforme Ricardo Lorenzetti, “a proliferacdo produz inseguranca e paralisia. Nao se
sabe exatamente qual lei esta vigente, como se solucionam os conflitos de leis, qual serd a

decisdo final do intérprete”®?8. E, para Frank Zakalhuk e Adalberto Martins Janior, a

22 BACELAR, 2018, p 155.

223 SILVA, José A. As contribui¢des do direito candnico para o direito romano e suas influéncias atuais. Revista
Recima21, Séo Paulo, v. 2, n. 4, p. 1-13, 2021. p. 2.

224 SILVA, 2021, p. 2.

225 DIAS, Reinaldo. Sociologia do direito: a abordagem do fendmeno juridico como fato social. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 83.

226 DIAS, 2014, p. 83.

227 DIAS, 2014, p. 83.

228 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 27.
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existéncia de inumeras fontes legislativas, ocasionalmente, pode gerar dividas para o julgador
em relagio a qual lei devera ser aplicada em determinadas situagdes.??’
No contexto desta pesquisa, o termo fonfte designa a ideia de origem, nascente e/ou

procedéncia.?*® Silvio Venosa afirma que:

Fonte possui um sentido metaforico tradicional no estudo do Direito. Expressdo que
se tradicionalizou de ha muito, atribuida a época de Cicero, significa nascedouro,
nascente, origem, causa, motivagdo das varias manifestagdes do Direito. Trata-se de
expressdo absolutamente consagrada pela doutrina. !

Reinaldo Dias destaca que cada ordenamento juridico possui o seu proprio sistema de
fontes, ao passo que, no Brasil, a lei ¢ reconhecida de forma majoritaria, depois o costume e,
enfim, a jurisprudéncia.?*> Em relag¢do a doutrina, tém-se dois grandes sistemas juridicos: o
civil law e o common law. O primeiro sistema estd ancorado em uma tradicdo romano-
germanica, pautado na lei escrita e ¢ predominante no contexto do direito brasileiro. O
segundo, por sua vez, estd fundamentado em uma tradi¢do anglo-saxdnica e tem como base os

costumes.?** A principal diferenca entre esses dois sistemas juridicos estaria:

Nas fontes originarias do direito. Enquanto o primeiro, adotado pelos paises da
Europa continental e da América Latina, utiliza como principal fonte as leis,
devidamente codificadas pelos legisladores, o segundo, adotado em paises de
tradigdo anglo-americana, com origem na Inglaterra, tem na decisao judicial, ou no
precedente judicial, preenchidos determinados requisitos, a fonte principal do
direito.?3*

Em relagdo a origem das normas, existem ainda trés classificagdes — ou trés espécies
ireito — utri u u :

de fontes do Direito — apresentadas pela doutrina que merecem destaque, a saber: as

istoricas, as materiais € as formais. s fontes historicas seriam aquelas que apareceram ao
hist t 235 As fontes hist 1

longo do processo de evolugdo da sociedade.?® Para Paulo Nader, as fontes “indicam a

génese das modernas institui¢cdes juridicas: a época, local, as razdes que determinaram a sua

formagio”?*’. Por isso, o estudo do repertdrio historico das normas de determinado povo

possibilitaria uma melhor compreensdo acerca do desenvolvimento e da construgdo do

229 ZAKALHUK, Frank E.; MARTINS JUNIOR, Adalberto C. P. Dialogo das fontes: novo método de
interpretacdo no direito brasileiro. Revista Facider, Colider, n. 5, [n.p.], [s.d.]. [online]. [n.p.].

20 DIAS, 2014, p. 83.

B1VENOSA, Silvio S. Introdugdo ao estudo do direito: primeiras linhas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 119.
22 DIAS, 2014, p. 84.

233 FRIEDE, Reis; LOPES, Humberto P. O costume juridico enquanto fonte do direito brasileiro. Revista
Intellectus, Rio de Janeiro, v. 1, n. 47, p. 5-21, 2018. [online]. p. 5.

234 PEZARINI, Gustavo L.; PITTA, Rafael G. A importancia dos precedentes judiciais na evolugdo do Direito
brasileiro. Revista IDCC, Londrina, v. 5, n. 1, p 31-44, 2020. [online]. p. 33.

235 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 159.

26 DIAS, 2014, p. 89.

T NADER, 2014, p. 159.
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ordenamento juridico atual.?*® Nesse sentido, quanto ao cenario brasileiro, o estudo do Direito
Romano favoreceria uma melhor compreensio a respeito do sistema juridico vigente.?*’

Em relagdo as fontes materiais, Paulo Nader elucida que “o Direito ndo € um produto
arbitrario da vontade do legislador, mas uma criagio que se lastreia no querer social”?*°. Ou
seja, as fontes materiais referem-se aos fatos, aos grupos e aos problemas sociais nos quais o

direito teria origem, como meio vital dos mecanismos, tais como: Estado, igreja, entidades

econdmicas, entre outras.>*!

De um ponto de vista socioldgico podemos ampliar as fontes reais ou materiais do
Direito incluindo todos os elementos que de um modo ou de outro contribuem para a
produgdo da norma juridica e determinam em maior ou menor grau o conteudo da
mesma. Tais elementos sdo: as ideias politicas, morais, religiosas e juridicas do
povo, especialmente dos legisladores, lideres politicos, dirigentes sindicais,
empresarios, juristas ou juizes; o interesse por novidade ou o contrario, o excessivo
tradicionalismo e rotina; a organizagdo econdmica etc.?*?

Segundo Gustavo Garcia:

As fontes materiais do Direito sdo os motivos éticos, morais, historicos,
sociologicos, econdmicos, religiosos e politicos que deram origem a norma juridica.
Envolvem, assim, os fatores reais que condicionaram o aparecimento da norma
juridica, as razdes (econdmicas, sociais, politicas etc.) que influenciaram a criagdo
da norma de Direito.?*

Por fim, Paulo Nader entende que as fontes materiais também podem ser subdivididas
em diretas ¢ indiretas. As fontes materiais diretas, segundo ele, seriam aquelas
desempenhadas pelos 6rgdos criadores do Direito Positivo, a sociedade, por exemplo,
instituidora de costumes que gera o Direito consuetudinério, o Poder Judiciario na qualidade
de produtor de jurisprudéncia, e o Legislativo criador das leis. Ja as fontes materiais indiretas
seriam, para o autor, os fatores juridicos, tais como: a moral, a economia, a geografia, ¢
outros.?#

Por ultimo, as fontes formais estariam relacionadas as possibilidades de manifestacao
das normas juridicas, isto é, como elas se exteriorizam, tornando-se conhecidas.?** De acordo

com Reinaldo Dias, elas sao limitadas e disciplinadas rigorosamente pelo Direito e

representam os canais por meio dos quais as normas juridicas sdo concebidas. De modo geral,

28 DIAS, 2014, p. 89.

29 DIAS, 2014, p. 89.

240 NADER, 2014, p. 159.

21 DIAS, 2014, p. 90.

242 DIAS, 2014, p. 90.

23 GARCIA, Gustavo F. B. Introdugdo ao estudo do direito: teoria geral do direito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 71.
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a corrente moderna considera como fontes formais do Direito, no ordenamento juridico
brasileiro, a Constitui¢ao/Legislacdo, o costume, a doutrina, a jurisprudéncia, os principios

gerais do Direito e os tratados internacionais.>*® Para Neto Machado:

Com o aparecimento da doutrina, que ja no sistema romano representa um saliente
papel, completa-se o quadro das fontes fundamentais do Direito — lei, costume,
jurisprudéncia, doutrina. Os tratadistas costumam incluir outras instancias no
computo das fontes juridicas, tais como os principios gerais do Direito, a equidade,
os tratados internacionais, os atos e negocios juridicos, mas ndo ha que se negar que
¢ através dessas quatro vias que essas demais fontes encontram sua confirmagao, ou
entdo trata-se de norma individualizada que ird encontrar sua fundamentacdo em
alguma norma mais geral seja legislativa, costumeira, jurisprudencial ou
doutrinaria.?¥

A luz desses argumentos, esta se¢do reserva um breve espago para tratar das fontes
que mais estariam vinculadas ao objeto de analise desta pesquisa. Dessa forma, as subdivisdes
que seguem abaixo procuram enfatizar os seguintes aspectos: a Constitui¢do, as leis e/ou a

legislagdo, o costume, a doutrina e a jurisprudéncia.

2.1.1 A Constituigao

A palavra Constitui¢do, em sentido amplo, manifesta a forma como alguma coisa esta
organizada. Mas, em “sentido formal e instrumental, a Constitui¢do ¢ a norma juridica
fundamental escrita, que regula de modo sistematico o Estado, seu governo, os direito
fundamentais das pessoas, e tem supremacia sobre todas as outras formas juridicas”?*%. Entre
as fontes do Direito, a Constituicao estd no topo da hierarquia, pois, através dela as demais
fontes — muitas vezes relegadas ao segundo plano, por exemplo, os principios gerais do
Direito — passam a ocupar o plano primario. Seria o caso dos direitos humanos, que, pelo
amparo constitucional, ocupam hoje uma posicdo relevante no quadro geral das fontes

juridicas.?*® Nas palavras de Gustavo Garcia:

A Constitui¢do ¢ a norma juridica superior, sendo o fundamento de validade das
demais normas de Direito. Ela é produzida pelo poder constituinte originario. As leis
complementares, as leis ordinarias, as leis delegadas ¢ as medidas provisorias sdo
hierarquicamente inferiores, devendo, por isso, ser produzidas de acordo com os
procedimentos previstos (processo legislativo), bem como ter o seu contetido em
consonancia com a Constituigdo. Ou seja, para ser valida, a lei deve ser
constitucional no aspecto formal e material [...] As emendas constitucionais, por sua

246 DIAS, 2014, p. 92.

24T MACHADO NETO, Antonio L. Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1988. p.
198.
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vez, alteram a Constituigao [...], sendo produzidas pelo poder constituinte derivado,
o qual deve respeitar certos limites estabelecidos pelo poder constituinte

originario. >
A Constituicdo como fonte suprema impde as demais normas — que ocupam uma
posi¢do inferior nessa hierarquia — a obrigatoriedade de estarem em conformidade com os
seus fundamentos, sob a pena de serem consideradas inconstitucionais e, assim, ndo mais

pertencerem ao ordenamento juridico.?”! Desse modo, cabe, agora, analisar alguns aspectos

relacionados as leis e/ou a legislagdo, na préxima subsecao.

2.1.2 As leis ou a legislagao

Paulo Nader declara que, na atual conjuntura, a produ¢do do Direito Positivo se da
através da lei, onde as normas sdo determinadas em consonancia com os interesses de ordem
social por intermédio do Poder Legislativo.?>?> Para ele, nio constituiria, como antes, a
expressdo de uma vontade individual, porque estaria traduzindo as aspiracdes coletivas. A
despeito de uma elaboragdo intelectual, que exigiria uma técnica especifica, ndo teria como
base os artificios da razdo, pois, na verdade, se estruturaria na realidade social. Ou seja, a sua
fonte material estaria sendo representada pelos proprios fatos e pelos valores que a sociedade
oferta.?>

Segundo Reinaldo Dias, “o termo /ei ¢ utilizado como sindnimo de norma juridica. A
lei entendida em sentido amplo sdo todas as normas juridicas de origem estatal, que se
encontram codificadas por escrito, excetuando-se as sentencas dos tribunais”***. A nocdo de
lei apresentada pelo autor, em sentido amplo, inclui a Constituigdo politica do Estado, as leis
propriamente ditas, os tratados internacionais, os decretos, regulamentos e demais resolugdes
das autoridades politicas e administrativas.

Em sentido amplo, a lei seria tanto uma lei constituida como também pode ser uma
medida provisoria ou um decreto. A medida provisoéria, instrumento criado pela Constituigao
Federal de 1988, ¢ um ato de responsabilidade tinica do presidente da Republica, que decide
edita-la segundo os critérios de relevancia e de urgéncia publicas, excluindo previsdes
discriminadas, no art. 62, da Constituicdo Federal, consoante Redag¢do da Emenda

Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001. Da mesma forma, o decreto-lei substitui e se

250 GARCIA, 2015, p. 73.
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sobrepde ao ordenamento legislativo, possuindo, assim, forma de decreto e contetido de lei.

Assim, tendo sido editada, precisa ser submetida a apreciagdo do Congresso Nacional de

forma imediata.?>>

O Brasil ¢ uma Republica Federativa e sua organizacdo politico-administrativa

compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios.?*® No que se refere aos

Estados federais, a Carta Magna representa a primeira entre as fontes do Direito. Com base

nela, determina-se a existéncia e a legitimidade quaisquer outras fontes. A segunda fonte do

Direito € a lei federal e as leis estaduais e municipais estdo subordinadas a ela.?>” Gustavo

Garcia lembra que:

Registre-se que no ambito da competéncia legislativa concorrente entre a Unido, os
Estados e o Distrito Federal, a de titularidade da Unido limitar-se-a a estabelecer
normas — gerais. A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nio
exclui a competéncia suplementar dos Estados. Inexistindo lei federal sobre normas
gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades. A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (art. 24, §§ 1.°, 2.°, 3.° ¢ 4.° da
CF/1988).2%8

Alicercando-se nesse argumento, em sentido estrito, a lei equipare-se a norma juridica

que advém do Poder Legislativo, apresentando as seguintes caracteristicas:

a) E uma regra social, que busca regular a conduta de cada pessoa no meio social,
sendo esta uma caracteristica que possui a norma juridica. b) E obrigatdria, reprime
e orienta a acdo dos individuos, ditando determinadas condutas. c¢) Possui carater
permanente. A lei € elaborada com a intengdo de que se perdure ou tenha vigéncia
indefinida. Embora, algumas leis sdo criadas com vigéncia determinada, seria o
caso, por exemplo, do orcamento. d) E estabelecida pela autoridade publica, em
particular, de um dos poderes do Estado, o Poder Legislativo. ¢) E respaldada pela
forga do Estado. Sdo aplicadas determinadas sangdes aqueles que transgridem as
leis. f) E de conhecimento amplo, pois para que surta seus efeitos ¢ necesséario que
todos os habitantes do territdrio em que a lei é vigente a conhecam. g) De modo
geral ¢ aplicada sobre um niimero indeterminado de pessoas e situacdes. H) As leis
sdo aplicadas num determinado contexto territorial. No caso brasileiro, por
constituir-se num Estado Federal coexistem num mesmo territorio diferentes leis
quanto a sua origem: federal, estadual ou municipal.?*

Cabe, agora, analisar o aspecto do costume enquanto fonte instauradora de direito sem

muita vivacidade na seara do direito brasileiro.
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2.1.3 O Costume

Hé uma intima conexao entre o direito positivo € os fatos sociais que constituem sua
fonte material. Tal vinculo entre a ordem juridica e as manifestagdes sociais parece ser um
fato comum na histéria do direito. Cabe lembrar que, nos tempos primordios, o costume nao
teria sido considerado apenas uma fonte material, mas, também, um meio de expressdo do
direito. Na atualidade, o costume — enquanto fonte geradora de direito — possui pouca
expressividade, exercendo apenas fun¢do supletiva de lei, pois o direito escrito absorve, quase
que por completo, a integralidade das normas consuetudinarias. A exce¢do seriam 0S povos
anglo-americanos, que ainda o consideram um elemento importante.?®® Paulo Nader

argumenta que:

A partir do inicio do século XIX, comegou a operar a mudanca na forma de
manifestagdo do Direito. O racionalismo filoséfico, doutrina que destacava o poder
criador da razdo humana, e a elaboragdo do Codigo Napoledo influenciaram
decisivamente nos processos de codificagdo do Direito de quase todos os povos. Os
beneficios que o Direito escrito pode oferecer, diante de rapidas mudangas
historicas, diante de sempre novos e surpreendentes desafios que a ciéncia e a
tecnologia apresentam, ddo-nos a convic¢do de que o Direito costumeiro ¢ uma
espécie juridica em desaparecimento.?%!

A despeito de o costume ser considerado o meio de expressdo mais legitimo e
auténtico do direito — pelo fato de ser produto que advém espontaneamente das relacdes de
vida —, ele ndo ¢ capaz de atingir a seguranga juridica devida. Em tese, o direito codificado
tende a favorecer mais a garantia do direito do que as regras costumeiras. Razao pela qual a
lei possui status de superioridade em relacdo ao costume, sobretudo, nos Estados de ampla
extensdo territorial em que existem divergéncias nos usos e costumes. Muitas vezes, as
normas de classe consuetudindrias estariam repletas de aspiragdes morais e/ou religiosas,
relata Paulo Nader.?%?

Para Silvio Venosa, o costume nasce da consciéncia coletiva,?®®

e, segundo Reinaldo
Dias, ¢ definido como “a repeti¢do constante e uniforme de uma regra de conduta pelos
membros de uma comunidade ou grupo social, agregada a uma convicgdo que responde a uma
necessidade juridica”?%*. Ou seja, o costume seria uma forma de conduta ou uso repetido que

se transforma, paulatinamente, em obrigatorio apenas por esse fato.?®> Mas, Silvio Venosa

260 NADER, 2014, p. 170.
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insiste na necessidade de amplitude do costume, o que significa dizer que ele seja geral e que
esteja difundido no meio social.?®® Para ele, todo costume pode ser enquadrado em um grupo
determinado e setorizado em uma parcela da sociedade. E sua maior atuagdo seria,
certamente, no antigo direito comercial com todas suas praticas de origem costumeira.?®’
Nesse sentido, o processo de formagao natural do costume teria inicio no habito, isto &,
numa pratica repetida e prolongada de determinados atos — cultivados por um ou varios
individuos —, considerados isoladamente € ndo como um grupo. Posteriormente, a
generalizacdo desse héabito acontece, passando a ser realizado pelo grupo social — entendido
como entidade coletiva — que passaria a considerar o habito como seu. A fase subsequente
seria a internalizagdo ou a interiorizacdo desse habito. Destarte, para que haja costume
juridico propriamente dito, ao hébito generalizado se deveria agregar o elemento subjetivo ou
interno a convicgao do grupo de que estas praticas respondem a uma necessidade juridica. O
que implica dizer que elas passam a ser obrigatdrias, ou melhor, que obrigam
juridicamente.?®® Tem-se, portanto, que o costume se realiza em um processo Mmoroso,

infundindo-se sutilmente no meio social.?®®

2.1.4 A Doutrina

A doutrina pode ser considerada o resultado de estudos cientificos — realizados,
normalmente, por pesquisadores do direito, tais como: professores/as, juizes/as,
promotores/as, advogados/as, entre outros/as — acerca do Direito declarado ou sobre sua
aplica¢do.?’® Atualmente, ela possui um papel imprescindivel no campo do Direito,
auxiliando, sobretudo, os/as legisladores/as e/ou os/as juizes/as no universo complexo das
normas e da realidade social. Através da doutrina se torna possivel aclarar certos pontos
controvertidos, determinar novos parametros, apontar novos caminhos ainda nao
perscrutados, propor solucdes justas, entre outras contribui¢des. Ou seja, ela favorece a busca
pelo aperfeicoamento do sistema juridico em seus multiplos e complexos aspectos.>’!

De acordo com Silvio Venosa, todo trabalho intelectual de constitui¢ado da doutrina
possui importancia singular no universo juridico do sistema romano-germanico. A doutrina,

mesmo ndo sendo fonte direta do Direito, influi sobremaneira nos caminhos seguidos pelo
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magistrado ao dar-lhe subsidios para opinar, orientar, criticar e interpretar o que 1é. Ela
também sugere modificagdes ao legislador, construindo e destruindo mitos e dogmas. Nao
obstante, no sistema juridico brasileiro, a doutrina forma a base de conhecimentos dos
profissionais, instruidos por ela nas escolas de Direito. A doutrina influi sobre operadores
juridicos pelas construgdes tedricas atuantes sobre a legislacdo e a jurisprudéncia no Brasil.
Somente por meio da obra de estudiosos, ¢ que se teria acesso a uma visdo sistematica do
Direito, pois apenas ler textos legais seria o mesmo que analisar um corpo sem alma, um tanto
complexo e intangivel.>”

Paulo Nader elenca trés fungdes primordiais da doutrina, considerando o processo de
formacgao das leis, o processo de intepretacdo do Direito Positivo e a critica aos institutos
vigentes. As trés fungdes seriam as seguintes: atividade criadora, a fung¢do prdtica da
doutrina e a atividade critica. Que serdo explicadas abaixo:

A atividade criadora pressupde que o Direito acompanharia toda a dindmica existente
na vida social, evoluindo mediante a formac¢do de novos principios. Isso denota uma
atualizagdo definitiva da ordem juridica, substituindo antigos institutos por visdes modernas
embasadas na realidade vivenciada pelos juristas e introduzindo neologismos, conceitos
novos, teorias e institutos ao mundo juridico. A fun¢do pratica da doutrina, diz respeito aos
estudos relativos ao Direito Positivo sao desenvolvidos com juristas, lidando com quantidade
consideravel de normas apregoadas em inimeros textos legislativos. Para analisar as regras
vigentes, o jurista precisaria fazer uma espécie de sistematizacdo prévia, reunindo o conjunto
das ocorréncias relacionadas ao tema de sua pesquisa. A grande relevancia disso reside no
fato de que, a partir dessa sistematizagdo, faz-se a interpretacdo do sentido e do alcance das
disposig¢des legais, selecionando as normas que ordenam o conhecimento juridico.

A funcdo atividade critica presume que o papel dos juristas seria o de ndo se limitar
apenas ao Direito vigente, sendo imprescindivel submeter a legislagdo a juizos de valor e a
apreciagdo sob diversas perspectivas. A partir dessa fun¢do deve acusar as falhas e as
deficiéncias do Direito, do panorama racional, sociolégico e ético, dentro de uma oOtica
dialética de oposicdes de diferentes doutrinas desse campo que se transformam em realidade.
Nesse sentido, o confronto entre as teorias e as opinides, em diversas correntes de
pensamento, faz nascer um instrumento capaz de gerenciar as demandas da sociedade.?”?
Nesse ponto, nota-se, portanto, que a doutrina favorece o trabalho do legislador e

assume a posicao de fonte indireta do Direito, pois ndo apresenta forca obrigatoria, ou seja,

22 VENOSA, 2016, p. 135.
23 NADER, 2014, p. 192.
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ndo possui uma estrutura de poder — requisito indispensavel para que as formas de
manifestacio do direito sejam configuradas.?’* O papel da doutrina no constitucionalismo
contemporaneo procura apresentar pontes entre a teoria e a pratica, fornecendo aos operadores
do direito as ferramentas capazes de melhor orientd-los nas resolu¢des dos problemas
juridicos.?” Na proxima subdivisdo, serd abordado o tltimo dos aspectos elencados nesta

pesquisa: a jurisprudéncia.

2.1.5 A jurisprudéncia

O vocabulo jurisprudéncia ¢ de origem latina, tendo passado por variacdes de teor
semantico no decorrer do tempo. Formado pelos termos juris e prudéncia, foi aplicado em
Roma para denominar a ciéncia do direito e/ou a teoria da ordem juridica. Na atualidade, o
referido vocéabulo ¢ utilizado para demonstrar os precedentes judiciais.?’®

Para Silvio Venosa, a jurisprudéncia significa, no ordenamento juridico moderno, um
conjunto de decisdes dos tribunais. Entende-se, pois, que um unico acérddo ou sentenga nao
constituem jurisprudéncia, sendo parte da mesma se ha um entendimento comum. Ela seria a
base sobre a qual os juizes ¢ os tribunais superiores se apoiariam para dar resposta as
demandas da nagdo. Sendo algo construido de forma dinamica pela sociedade, os diversos
institutos juridicos trazem respostas diferentes através da histéria. Por exemplo, a
jurisprudéncia sobre matéria de posse ou propriedade do inicio do século XX. Ela ¢
totalmente diversa nas sentengas do inicio do século XXI, pela mudanga na compreensao e
protecao da legislacdo constitucional que as preserva no decorrer de um século, e seguem
mudando. Portanto, as decisdes dos tribunais deveriam sempre se moldadas a luz das
transformagdes sociais. Qualquer decisdo pautada em valores passados ou futuros seria
injusta, devendo o juiz decidir em conformidade com sua sociedade e seu tempo.?”’

O conceito moderno de jurisprudéncia possibilita compreendé-la tanto em sentido
amplo quanto em sentido estrito. Em sentido amplo, ¢ identificada como a coletanea de
decisdes proferidas por juizes e tribunais sobre determinada matéria e/ou fendémeno juridico,

8 Em sentido estrito,

sendo possivel, a partir disso, acolher decisdes uniformes.?’
jurisprudéncia pode ser compreendida como um conjunto de decisdes que sdo andlogas entre

si, estaveis e continuas dos tribunais, designadas a solucdo judicial de discussdes que versem
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a respeito de fatos casos similares.?” Silvio Venosa entende que “ambos os padrdes de exame
da jurisprudéncia se tocam, pois cabe ao operador do Direito estar ciente de todas as correntes
jurisprudenciais”®®. Dessa forma, na atualidade, considera-se a jurisprudéncia como criadora
do Direito, porque, ao ditar a sentenga, o juiz interpreta a lei e isto lhe oferece intimeras
possibilidades, o que por si s6 estaria representando um ato de vontade.?®!

Em matéria juridica, a jurisprudéncia estd sempre inovando, pois interpreta e aplica os
preceitos normativos que, muitas vezes, diferenciam-se daquelas estritamente encontradas nas
leis. Essa fung@o normativa da jurisprudéncia tende a ser mais expressiva em casos de lacuna,
isto ¢, omissdo de lei expressa para demandas especificas.?®> Além disso, ao passar pela

autoridade de coisas julgadas, estas demandas possuirdo qualidade de precedentes

obrigatorios para situagdes posteriores.?**> Gustavo Garcia considera que a jurisprudéncia:

Deve ter certa estabilidade, evitando mudangas bruscas, repentinas, injustificadas,
para que seja respeitada a seguranga juridica. Isso ndo significa, entretanto, a
completa estagnagdo ¢ a impossibilidade de evolucdo do entendimento
jurisprudencial, o qual deve acompanhar a evolucdo social e juridica. Exige-se da
jurisprudéncia a integridade, de modo que as decisdes dos juizes e tribunais estejam
em consondncia com o sistema juridico, constituido, de forma harménica, de regras
e principios, no qual merecem destaque os preceitos constitucionais. A
jurisprudéncia, ainda, deve atender a necessidade de coeréncia. Nesse sentido,
questdes iguais devem ser tratadas e decididas com isonomia substancial, aplicando-
se a mesma tese aos casos que envolvam idéntica questdo juridica, como forma de
concretizagdo da justiga.?®* [grifo do texto].

Embora a jurisprudéncia ainda seja reconhecida como fonte subsididria, seu
importante papel ndo pode ser desprezado, pois, mesmo que ndo seja obrigatdria, constitui um
aspecto fundamental para a produgdo do Direito.”® Por fim, considerando os aspectos
abordados, e sendo impossivel ao legislador especificar integralmente todos os casos sujeitos
de regulamentacdo diante de eventos futuros. Por isso, a proxima se¢ao tratard das questdes
referentes a indeterminabilidade da norma em situac¢des inéditas e o poder discricionario do

julgador.
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2.2 Casos dificeis e a discricionariedade judicial

Em relagdo aos hard cases ou casos dificeis, Hart reconhece que o Direito seria

“fundamentalmente incompleto: ndo oferece nenhuma resposta aos problemas em pauta”2¢.

Segundo ele, o poder conferido ao juiz para — nos casos dificeis — criar o direito, seria um

poder intersticial. Nas palavras do autor:

E importante que os poderes de criagdo que eu atribuo aos juizes, para resolverem os
casos parcialmente deixados por regular pelo direito, sejam diferentes dos de um
orgao legislativo.: ndo so os poderes do juiz sdo objectos de muito constrangimento
que estreitam a sua escolha, de que um orgdo legislativo pode estar
consideravelmente liberto, mas, uma vez que os poderes dos juizes sdo exercidos
apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver, ele ndo pode usa-
los para introduzir reformas de larga escala ou novos codigos. Por isso, os seus
poderes sdo intersticiais, e também estdo sujeitos a muitos constrangimentos
substantivos. Apesar disso, havera pontos em que o direito existente ndo consegue
ditar qualquer decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o
juiz deve exercer os seus poderes de criagdo do direito. Mas ndo deve fazer isso de
forma arbitraria: isto ¢, ele deve sempre ter certas razoes gerais para justificar a sua
decisdo ¢ deve agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo
com suas proprias crengas e valores. Mas se ele satisfizer estas condigdes, tem o
direito de observar padrdes e razdes para a decisdo, que ndo sao ditadas pelo direito
e podem diferir dos seguidos por outros juizes confrontados com casos dificeis
semelhantes [grifo nosso].2%

Nesse sentido, a dificuldade do legislador em legislar acerca de situagdes futuras, bem
como a frustragdo do magistrado ao deparar-se com as inimeras lacunas normativas, seriam
exemplos constitutivos do universo juridico. Ao considerar o fato de que sempre havera casos
juridicamente nao regulados, Hart estaria admitindo o uso da discricionariedade, por parte do
julgador. Mas, ele estaria considerando, também, que a precisdo da linguagem humana ¢
limitada e que isso atribuiria a todas as regras a possibilidade de incompletude ou uma textura
aberta que, consequentemente, dificulta a aplicacdo do direito.?*® Nessa logica, essa margem
de incerteza das regras resultaria da propria capacidade humana em relagdo aos eventos
futuros, pois nenhum legislador, por mais detalhista que seja, teria a capacidade elaborar uma
norma que contemple todos os eventos futuros.”® Para Hart, um dos fatores que levam o
direito a apresentar uma textura aberta seriam os proprios limites da linguagem. Essa seria a

principal diferenciagdo entre 0s casos simples e os casos dificeis na teoria hartiana.?*°

286 HART, 2011, p. 326.

7 HART, 2011, p. 336.

288 Cabe destacar que, em Hart, a nogdo de textura aberta do direito localiza a existéncia de casos dificeis — entre
conflitos reais de normas juridicas — onde a autoridade competente precisa exercer um poder discricionario no
intuito de criar o direito, sempre balizado pela proporcionalidade. Saiba mais em: HART, 2011, p. 161-168.

29 HART, 2011, p. 141.

20 HART, 2011, p. 139-140.
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A partir da consciéncia de que nem todas as situagdes poderiam ser previsiveis, a
textura aberta, em Hart, pode ser identificada como a incerteza na aplicacdo da regra,
sobretudo, diante de casos nao previstos. Hart afirma que seja qual for a estratégia para
difusdo de padrdes de comportamento, quer pelo precedente ou pela legislacdo, esses padroes
se mostrariam imprecisos em algum momento, por funcionarem mais facilmente em uma

amostra de casos comuns, quando tal aplicagdo for posta em duvida. Desse modo, para ele

terdo o que se tem chamado de textura aberta.?*!

Charles Bahia refor¢a que, para o positivismo analitico de Hart, a textura aberta do
direito seria justamente a consequéncia da imprecisdo linguistica na qual se constitui as
normas juridicas.?*? Logo, se a normatividade que institui o direito tem a linguagem como
fator preponderante na elaboracdo das normas juridicas, a obscuridade que afeta linguagem,
também, poderd atingir o direito, alcancando a esfera juridica.?’> Por isso, Hart entende que
“nada pode eliminar essa dualidade entre um nucleo de certeza e uma penumbra de divida

quando procuramos acomodar situagdes particulares ao ambito de normas gerais. Isso confere

a todas as normas uma margem de vagueza ou textura aberta”*,

Erika Dmitruk explica que:

Boa parte da teoria do Direito deste século tem-se caracterizado pela tomada de
consciéncia progressiva das incertezas derivadas da linguagem. Mesmo as normas
gerais ¢ supostamente claras, podem ser objeto de duvida quando da sua aplicagdo
aos casos concretos. As diretrizes de interpretagdo, embora ndo possam eliminar tais
incertezas, podem diminui-las. Ndo se pode perder de vista que tais canones
interpretativos sdo eles proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam
termos gerais que, eles proprios exigem interpretacdo. Nos casos simples, a
interpretacdo ¢ feita de maneira ndo problematica. Existirdo casos no Direito em que
a textura aberta de sua linguagem podera ocasionar interpretacoes conflitantes,
sem que nenhuma se sobreponha a outra. Nesta zona poderd surgir uma questdo
para a qual ndo haja uma unica resposta, apenas respostas. Nestes casos o juiz
fara um julgamento discriciondrio da matéria. Apesar disso significar que no
Supremo Tribunal a decisdo tomada pelos juizes seja definitiva e dotada de
autoridade, ndo se pode esquecer que mesmo os juizes do Supremo Tribunal sdo
partes de um sistema cujas regras sdo suficientemente determinadas para fornecer
padrdes de decisio judicial correta [grifo nosso].?%

Antes de analisar o argumento da autora, ¢ preciso considerar que, de acordo com

Hart, o campo interpretativo fica mais livre para a discricionariedade do julgador,

21 HART, 2011, p. 166.

22 BAHIA, Charles N. Da textura aberta da linguagem a textura aberta do direito: o contributo de Wittgenstein e
Waismann a filosofia juridica de Hart. Revista Justica do Direito, Passo Fundo, v. 30, n. 2, p. 227-241, 2016. p.
229-230.

293 BAHIA, 2016, p. 235.

24 HART, 2011, p. 158.

295 DMITRUK, Erika J. O que é o direito? Uma analise a partir de Hart € Dworkin. Revista juridica da UniFil,
Londrina, a. 1, n. 1, p. 71-89, 2004. p. 79.
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especialmente, quando este ultimo esta diante de uma situagdo em que a regra aplicavel, lei ou
precedente, apresenta textura aberta, ou nos casos onde a linguagem gere intepretagdes
conflitantes, dificultando a resolugdo.?*® Isto é, a normatividade que assegura uma margem de
certeza é, também, aquela que se fragmenta diante da linguagem.?’ Nesse sentido, Erika
Dmitruk alega que: “diante da imprecisdo da regra, o juiz ndo possui outra saida a ndo ser
escolher prudentemente a opgao que estime adequada. Nestas circunstancias, como dito, o juiz
ndo estd aplicando o Direito, ele esta criando o Direito”?®. Isso indica que as decisdes dos
casos dificeis autorizam mais de uma interpretagdo juridica, ou seja, o juiz age de forma
discriciondria, optando, assim, pela alternativa que considerar mais vidvel e/ou razoavel,
dentro das fronteiras estabelecidas pelo direito.?*’

Em face da incompletude e da textura aberta, seria necessario — mormente quando nao
regulamentados juridicamente — o exercicio da discricionariedade nos tribunais, explica
Hart.’° O magistrado niio poderia, nesses casos, esquivar-se de julgar na hipétese do direito
nao prevendo uma solugdo clara, tampouco, encaminhar tais questdes ao Poder Legislativo. O

que implica na vedagdo da alegacio de non liqguet,*®!

que se reportava o magistrado no ambito
do direito romano, porque esta ndo ¢ admitida nos sistemas juridicos vigentes — common law
ou civil law.>%

A textura aberta das normas autoriza os tribunais a elaborarem o direito de larga
dimensao e relevancia, na medida em que podem criar os precedentes, admitidos como fontes

do Direito no sistema common law,’*

como ja mencionado anteriormente. Ademais, a
decisdo pronunciada em um tribunal sobre um fato em especifico sera definitiva, contudo, nao
impedird que, posteriormente, a situacdo deliberada por tal decisdo possa ser alterada na

legislacdo.?

2% DMITRUK, 2004, p. 86.

T BAHIA, 2011, p. 228.

2% DMITRUK, 2004, p. 86.

29 HART, 2011, p. 335.

30 HART, 2011, p. 326.

301 A expressdo latina non liquet, como explica George Marmelstein, “é uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi
non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum’, que significa mais ou menos isso: jurei que o caso ndo estava
claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele julgamento’. Ao declarar o ‘non liquet’, 0 juiz romano
se eximia da obrigagdo de julgar os casos nos quais a resposta juridica ndo era tdo nitida”. MARMELSTEIN,
George. O asno de Buridano, o non liquet e¢ as katchangas. /n: DIREITOS FUNDAMENTAIS [Site
institucional] 07 de jan. de 2009. [online]. [n.p].

302 KOZICKI, Katya; SANCHES, Fernanda K. C. O sentido de discricionariedade judicial visto a partir de Hart e
o necessario didlogo com Dworkin. Revista A Juris, Porto Alegre, v. 39, n. 126, p. 89-112, 2012. [online]. p.
109.

303 KOZICKI; SANCHES, 2012, p. 99.

304 KOZICKI; SANCHES, 2012, p. 99.
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Luiza Cademartori explica que um caso pode ser considerado dificil quando em torno
dele pairam incertezas, seja em relagdo a existéncia de normas que podem ser contraditorias e
que, consequentemente, motivam decisdes contrarias entre si, ou simplesmente pelo fato de
ndo existir uma norma especifica que possa ser aplicavel. Segundo a autora, um caso facil
pode ser identificado quando a subsuncdo de determinados fatos, sob uma determinada regra,

4

ndo diverge dos principios que regem aquele instituto, isto é, a solugdo do caso concreto
estaria na simples adoc3o da regra que lhe diz respeito.’*’

Em relagdo a diferenciagdo entre casos fdceis e casos dificeis, Hart considera que toda
expressdo linguistica demonstra um niicleo e uma zona de penumbra.* Para ele, nesse niicleo
encontram-se os casos faceis, onde as expressoes gerais que sdo manifestamente aplicaveis se
adéquam facilmente a uma norma do ordenamento patrio, logo, o caso em si ndo ¢ capaz de
suscitar duvidas quanto a solucdo que dever ser arbitrada. Nesses casos, Hart explica que a
linguagem da lei ¢ esclarecedora ao ponto de dirimir quaisquer davidas referentes a aplicacao
da regra, isto significa que o contetdo da regra impde-se por si mesmo. Nessa Otica, a solucao
para esses casos pode ser encontrada através de um simples silogismo.>"’

Nas zonas de penumbra hartianas, estariam aqueles casos em que a interpretacao ¢ de
dificil compreensdo, e a aplicabilidade da regra ndo é inequivoca.’”® Por conseguinte,
incertezas em relagdo a aplicacdo da regra se fazem presente, de modo que nos casos dificeis a
aplicacdo do silogismo ndo se demonstra viavel, porquanto, segundo Hart, a linguagem da
regra somente define aqueles exemplos dotados de autoridade que seriam aplicaveis aos casos
sem complexidade. Nesses casos mais abstratos, ndo seria possivel afirmar se a situacdo fatica
se adéqua ou ndo a expressdo geral que a lei fomenta.>*

Na sequéncia, Clara Abreu, revela que para Hart, os casos dificeis precisam ser
solucionados. Assim, ainda que direito se demonstre falho na missdo de prover uma resposta,
o magistrado deve encontrar tal resposta/solugdo, pois este ultimo ndo pode se esquivar de
proferir um veredito a causa em litigio. Nesse sentido, Hart desconsidera, portanto, a

possibilidade de que, havendo uma lacuna legal, o julgador direcione a questdo sem

regulamentagdo ao poder legislativo para tomar a decisdo. Segundo Hart, existindo um caso

305 CADEMARTORI, Luiza V. Os casos dificeis € a discricionariedade judicial: uma abordagem a partir das
teorias Deherbert Hart e Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 10, n. 1, p. 215-228, 2005.
[online]. p. 216.

396 CADEMARTORYI, 2005, p. 219.

397 ABREU, Clara L. Discricionariedade judicial em casos dificeis a luz do debate Hart vs. Dworkin.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia, 2014. p. 46.

3% CADEMARTORI, 2005, p. 219.

39 ABREU, 2014, p. 46.
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ndo regulamentado pelo direito, sem nenhum critério juridico que aponte para uma solucio
plausivel, o juiz é quem precisa decidir a questao, escolhendo entre as alternativas esquecidas
pela lacuna legal. Assim, a inexisténcia de uma solucdo juridica concederd ao juiz o poder
discricionario amplo, que lhe autoriza solucionar a demanda por critérios de escolha entre um
dos interesses que se demonstram conflitantes.>!”

O pensamento de Hart ajuda a compreender que embora o direito ndo apresente
solucdes juridicas para os casos dificeis, as decisdes sao tomadas a partir de escolhas. O que
ndo significa dizer que seriam respostas juridicamente corretas, mas, simplesmente, respostas
adequadas a solu¢do do problema, ficando a critério do julgador escolher entre as alternativas
que considerar mais cabiveis. Na auséncia da regra legal, o juiz tem a legitimidade para
despachar, conforme o seu proprio convencimento, e, assim, preencher a lacuna legal com a
decisdo que, até o momento de sua prolagdo, nio ¢é juridica.’!! Afinal, tem-se que, “seus
poderes criadores, nada mais sio que uma forma de poder legislativo delegado”*!2.

Nesse sentido, Carlos Colontonio alega que uma decisdo discricionaria do juiz seria
uma das possibilidades nao juridicas a posi¢cdo oficial da organizacao estatal. Em momento
anterior a sentencga o posicionamento do advogado, da parte e de qualquer outro cidaddo era
por si s6 legitima, pois em um caso controverso ndo haveria resposta definitiva. A partir da
decisdo do magistrado sobre a causa, através do poder discricionario, sua fundamentagdo se
tornaria a op¢io legal e, dali em diante, a solugdo juridica a eventos analogos.>!?

Ou seja, ao decidir o caso dificil, utilizando-se da discricionariedade forte, estaria o
juiz efetivamente, praticando o poder de criar ou complementar o direito em matéria que nao
tenha sido regulamenta, isto é, sem norma, o que nessa circunstancia, fara com que aquela
decisdo passe a ser um precedente judicial para as futuras situagcdes andlogas. Assim, quando
“os tribunais resolvem questdes anteriormente ndo encaradas, respeitando as regras
constitucionais mais fundamentais, eles conseguem ver aceite a sua autoridade para
decidir*!*. Por conseguinte, a resposta escolhida pelo juiz sera a resposta valida doravante. A
matéria que antes era controvertida se torna clara, porque o caso deixa de ser considerado

dificil, passando a ser regulamentado pelo direito.*'* Luiza Silva compreende que:

A discricionariedade forte nada mais ¢ do que uma margem de autonomia ao
magistrado para estabelecer o resultado de uma decisao, o que ndo elide o seu dever

310 ABREU, 2014, p. 46.
311 HART, 2011, p. 165.
312 HART, 2011, p. 167.
313 COLONTONIO, 2011, p. 47.
314 HART, 2011, p. 167.
315 ABREU, 2014, p. 50.
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de motivagdo, posto que discricionariedade, ainda que em sentido forte, ndo se
confunde com arbitrariedade, isto é, com fundamentacgdes espurias e desmedidas.>'®

Com efeito, ainda que solu¢des ndo juridicas sejam aplicadas aos casos dificeis, na
perspectiva do direito, sdo aceitaveis regularmente. Nao importa qual seja a decisdo do juiz,
nos casos dificeis, sob o ponto de vista juridico ela ndo serd considerado errado, o que nao
impede de ser alvo de criticas de cunho moral.>!” Contudo, Igor Barbosa ressalta que: “dessa
afirmacdo ndo decorre, necessariamente, a conclusdo de que os juizes devem agir com
discricionariedade nas ocasides em que as regras nao sao claras, julgando sem nenhum
critério, fazendo escolhas ao acaso”3!®.

Ressalta-se, que Hart ndo consente com a ideia de um poder discricionario que seja
utilizado como permissivo para a prolagdo de decisdes arbitrarias, mas, refor¢a a necessidade
de assegurar a racionalidade na atuacao dos julgadores, ou seja, o juiz tem de atuar como um

“legislador consciencioso”3!

, com fundamentos detentores de razoabilidade. Isto significa
que ao exercerem a discricionariedade, os juizes ndo deveriam agir sem compromisso.>2°

Nesse sentido, a atividade decisoria do juiz ndo se da apenas ao gosto da autoridade.
Sua escolha deveria ter, no bom senso € em sua experiéncia, o aspecto culminante, sendo que
tal escolha proporcionada pela textura aberta ndo ¢ uma decisdo frivola. Mas, ponderada,
determinada pelo equilibrio e em consideragdo as circunstancias, aos interesses e aos conflitos
que variam de caso a caso.>?!

Em linhas gerais, a discricionariedade judicial auferida pelos juizes, na resolugdo de
casos dificeis, a luz do pensamento de Hart, pressupde que o magistrado ndo poderd se
esquivar de proferir decisdao em determinados casos sob o subterfigio de serem dificeis ou
ndo regulamentados pela lei. Além disso, o juiz, no exercicio do poder discriciondrio, deve
observar os parametros e as regras existentes, o que asseguraria e reforcaria a sua
interpretagdo, respeitando, sobretudo, cada caso concreto a partir de suas especificidades.

Entende-se, portanto, que o poder criador do juiz, uma vez indispensével, se ajusta a realidade

contenciosa que se observa na contemporaneidade.

316 SILVA, Luiza T. P.; VERBICARO, Dennis. O debate sobre a discricionariedade judicial a luz dos
fundamentos de Herbert Hart e Ronald Dworkin. Revista de Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade,
Floriandpolis, v. 5, n. 2, p. 1-19, 2019. p. 7.

317 ABREU, 2014, p. 50.

318 BARBOSA, Igor A. R. Discricionariedade judicial no inicio do debate Hart/Dworkin. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, [s.1.], v. 14, n. 20, p. 29-48, 2016. p. 40.
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Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 47.


http://lattes.cnpq.br/8557095372024739

Certificado pelo Programa de Pds-Graduacgdo Profissional da Faculdade Unida de Vitdria — 09/02/2022.

68

2.3 O discurso religioso e as entidades religiosas nos debates judiciais

A secularizacdo ou a dessacralizacdo do mundo, da natureza e da sociedade
representa um dos aspectos mais significativos da modernidade ocidental, segundo Sérgio
Rodrigues. Para ele, tal processo foi marcado pela substitui¢do absoluta do discurso religioso
por um discurso racional. O discurso racional estaria fundamentado no discurso cientifico,
que apresenta uma estrutura de conjectura, hipotese e validacao pautada no conhecimento
empirico.>?? Nas palavras do autor, “mesmo nas 4reas do conhecimento nas quais o teste
empirico ndo podia ser utilizado, exigiam-se entdo evidéncias empiricas suficientemente

fortes para sustentar a hipotese”*?*. Além disso, Sérgio Rodrigues alega que:

No entendimento de Max Weber, a progressiva racionalizagdo da sociedade
iniciada como a modernidade, provocava e mesmo exigia o processo de
secularizagdo, pois o Estado ndo podia mais legitimar o seu poder recorrendo ao
discurso religioso. Desta forma, a acdo social se fundamentava agora em discursos
racionais.>** [grifo do texto].

Para Habermas, secularizagdo ¢ “a transferéncia compulsdria dos bens da igreja para o
poder publico secular’*?®. Ou seja, o termo estaria se identificando com o crescimento da
esfera secular em relagdo ao dominio religioso, ao passo que a politica, a economia, o direito,
a ciéncia, etc., estariam gradualmente se afastando do controle da religido, formando-se a
partir de um viés proprio, onde a religido estaria sendo transferida da esfera publica para o
Ambito privado.??® Na analise de Wanderley Carvalho e Sérgio Mateus, “a religido sempre foi
tema pertencente a area cinzenta do direito, principalmente pelo fato da ciéncia juridica, ao
longo da historia, ter procurado exercer um constante distanciamento, que pudesse imuniza-la
dessa ‘maléfica influéncia cultural’”’.

No entanto, a histéria evidencia que os efeitos da secularizacdo bem como os diversos
discursos modernos que sustentavam a ideia de uma superacao definitiva da religido — com a

supremacia da racionalidade e da técnica — ndo se sustentaram e a religido permanece

ocupando espacos significativos no universo publico. Por isso, Habermas reconhece a

322 RODRIGUES, Sérgio M. A validade do discurso religioso na esfera publica. Revista VirtuaJus, Belo
Horizonte, v. 3, n. 4, p. 78-92, 2018. p. 79.

323 RODRIGUES, 2018, p. 79.

324 RODRIGUES, 2018, p. 79.

325 HABERMAS, 2013, p. 5.

326 KNAPP, Markus. Fé e saber em Jirgen Habermas: a religidio numa sociedade “pos-secular”. Revista
Interagées, Uberlandia, v. 6, n. 10, p.179-192, 2011. p. 180.

327 MATEUS, Sérgio; CARVALHO, Wanderley T. Conflito de direitos fundamentais: dignidade da pessoa
humana e direito a vida: influéncia do fenomeno religioso no direito. Revista Ambiente: Gestdo e
Desenvolvimento, Boa Vista, v. 9, n. 2, p. 93-113, 2016. p. 96.
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necessidade de uma revisdo da teoria da seculariza¢io.*?® Segundo Souza, o sociélogo da
religido Peter Berger — que em 1969 defendia a tese da secularizagdo —, no final de 1980,
“estava bastante seguro de que os dados empiricos sobre o significado da religido no mundo
atual ndo sustentavam mais a tese de secularizagdo”*?. Souza explica que, no final do século
XX, Berger passaria a considerar a ideia da desseculariza¢do, compreendendo que a exclusdo
da religido, na subjetividade moderna, seria apenas uma das inimeras narrativas possiveis,
mas, ndo a Unica existente.>*® E o que expressa, também, Markus Knapp, quando afirma o

seguinte:

O processo de secularizagdo moderno, que certamente trouxe beneficios
consideraveis, ndo raro nutriu, de acordo com a expectativa de muitos, a convicgido
de que a religido seria cada vez mais marginalizada ou quem sabe desaparecesse
completamente. Mas foi exatamente isso que ndo aconteceu. Da perspectiva de
Habermas, coloca-se um complexo de problemas bem determinado, que torna
necessario refletir de um modo novo sobre a relagdo entre a sociedade e a religido. !

Na esteira do pensamento habermasiano, o reexame da tese da secularizacdo ¢
importante € necessaria, porque as questdes voltadas a religido se mostram cada vez mais
presentes no cotidiano das sociedades democraticas. Com efeito, a possibilidade de uma
sociedade pos-moderna totalmente secularizada, em que a religido se encontraria restrita as
esferas interpessoais e privadas, ¢ sem nenhum impacto significativo no ambito do poder
publico, revelou-se improvavel na primeira década do século XXI.**? Segundo Markus

Knapp:

Hoje, constatamos uma nova atenc@o voltada para a religido: ndo s6 na esfera da
vida privada, mas especialmente também na esfera publica social. E no interior
desse contexto que Habermas fala de uma sociedade pds-secular. A esse contexto
subjaz a observacdo de que a relacdo da sociedade secularizada com a religido
mudou, ¢ que vem a tona uma forma nova e modificada de tensdo entre ambas.
Enquanto expressdo dessa mudanga de situagdo na consciéncia da sociedade
secularizada temos, por assim dizer, como um pressagio a porta de entrada do século
21, os acontecimentos do 11 de setembro de 2001. Eles mostram inequivocamente
que, no mundo globalizado, embora toda secularizagdo, a religido permanece um
poder significativo e oferece um potencial violento de motivagdo.3*3

328 GABRIEL, José L. Religido e a esfera publica no estado laico brasileiro: a luz de Habermas e do direito.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias das Religides) — Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncias das Religides,
Faculdade Unida de Vitdria, Vitoria, 2016. p. 57.

329 SOUZA, Draiton G.. Religido e sociedade pos-secular no pensamento de Habermas. Revista RECHTD, Sdo
Leopoldo, v. 7, n. 3, p. 278-284, 2015. p. 282.

330S0UZA, 2015, p. 282.

3LKNAPP, 2011, p. 179.

32 SOUZA, 2015, p. 282.

333 KNAPP, 2011, p. 181.
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Habermas, desse modo, demonstra uma preocupagdo intensa com 0 rumo que vem
tomando o debate acerca da religiio e dos seus efeitos na sociedade.>** Ele constata a
necessidade de se observar e respeitar a presenca das religides nas questoes relacionadas aos
interesses da sociedade e, por isso, aponta para a emergéncia do estabelecimento de um
didlogo entre as culturas contemporaneas. Desse modo, ndo seria adequado desconsiderar a
presenga das religides das esferas publicas hodiernas ou ignorar seu papel na definicdo da
identidade, ndo apenas individual, mas, também, social.?>> Nas palavras de José Gabriel, “as
religides sobreviveram ao secularismo moderno e se adéquam as condi¢gdes sociais atuais.
Estdo vivas e dispostas aos embates discursivos nos espagos de fala”33.

Habermas compreende que a participacdo de todos/as os/as cidaddos/ds —
independente da forma de organizagdo social ou entidade de representagdo — esta
intrinsicamente associada a democracia contemporanea. Por isso, ele alega que até mesmo

os/as cidadios/as religiosos/as podem participar e contribuir nos debates publicos, através de

suas institui¢des religiosas.>*” Em suas palavras:

A neutralidade ideoldgica do poder do Estado que garante as mesmas liberdades
éticas a todos os cidaddos ¢ incompativel com a generalizagdo politica de uma visdo
do mundo secularizada. Em seu papel de cidaddos do Estado, os cidaddos
secularizados ndo podem nem contestar em principio o potencial de verdade das
visoes religiosas do mundo, nem negar aos concidaddos religiosos o direito de
contribuir para os debates publicos servindo-se de uma linguagem religiosa. 3

Trata-se de um processo de aprendizagem complementario em que, na andlise de
Habermas, os/as cidadaos/as religiosos e os/as ndo religiosos “levam a sério, reciprocamente,
suas contribui¢cdes sobre temas controversos na esfera publica, portanto, também por razdes

cognitivas™*. Ele ainda explica que:

A invengdo do Estado constitucional moderno também deve servir para a criagdo de
possibilidades para um pluralismo religioso pacifico. Somente o exercicio de um
poder secular estruturado num Estado de direito, neutro do ponto de vista das
imagens de mundo, esta preparado para garantir a convivéncia tolerante, ¢ com
igualdade de direitos, de comunidades de fé diferentes que, na substancia de suas
doutrinas e visdes de mundo, continuam irreconciliaveis. [...] a tarefa do Estado
constitucional, que consiste na protecao de seus cidadaos, sejam eles religiosos ou
ndo religiosos, ndo pode ser cumprida quando estes, no seu convivio cidadao, tém de
se contentar apenas com um determinado modus vivendi: é necessario que eles

34 KNAPP, 2011, p. 181.

35 GABRIEL, 2016, p. 57.

36 GABRIEL, 2016, p. 57.

337 HABERMAS, Jiirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizagdo: sobre razdo e religido. 3. ed. Sdo
Paulo: Ideias & Letras, 2007. p. 57.

338 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 57.

339 KNAPP, 2011, p. 186.
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estejam, além disso, convictos da necessidade de viver em uma ordem
democritica.?*

Souza explica que para Habermas a neutralidade, em termos de mundividéncias
distintas, “ndo se coaduna com a generalizagdo politica de uma visdo de mundo

secularista”3*!

. Pois para ele, os/as cidaddos/as secularizados/as ndo podem “negar que haja,
em principio, um potencial de racionalidade embutido nas cosmovisdes religiosas, nem
contestar o direito dos concidaddos religiosos a dar, em uma linguagem religiosa,
contribuicdes para discussdes publicas”**?. Nesse sentido, as convicgdes das entidades
religiosas ndo necessariamente precisariam se restringir aos muros institucionais. Ao
contrario, a luz do pensamento habermasiano, seria salutar que, na esfera publica, a voz da
religido pudesse encontrar ressonancia, apresentando matérias para o debate acerca de
tematicas de interesse comum e, assim, fomentar uma opinido publica que possua
legitimidade.>*’

Habermas estaria endossando a participacdo da religido nos debates institucionais na

seguinte perspectiva:

O principio da separagdo entre Igreja e Estado obriga os politicos e funciondrios no
interior das institui¢des estatais a formular e a justificar as leis, as decisdes judiciais,
as ordens e medidas em uma linguagem acessivel a todos os cidaddos. De outro
lado, porém, na esfera publica politica, cidaddos, partidos politicos e seus
candidatos, organizagdes sociais, igrejas e outras comunidades religiosas ndo estdo
submetidos a uma reserva tdo estrita. ‘Em primeiro lugar, as doutrinas razodveis e
compreensivas, sejam elas religiosas ou ndo religiosas, podem ser introduzidas, a
qualquer momento, na discussdo publica politica, desde que sejam apresentados, no
devido tempo, argumentos politicos apropriados — e ndo razées exclusivas de
doutrinas compreensivas — os quais devem ser capazes de suportar tudo aquilo que
se diz que as doutrinas compreensivas suportam’. Isso significa que os argumentos
politicos aduzidos, além de serem (empurrados para frente) também ‘contam’ fora
de seu contexto de insercdo religioso.>** [grifo do texto].

Seria substancial, dessa forma, a participa¢do das institui¢des religiosas — bem como
daqueles/as que a elas ndo estdo vinculados — nos debates publicos. Isto €, seria a partir de
uma participagao respeitavel e tolerante uns para com os/as outros/as, com condutas
transigentes, flexiveis e abertas aos debates, que, seguramente, as organizacdes religiosas
poderiam figurar como institui¢des aptas adentrarem para os debates no espago publico. Para

Sérgio Rodrigues, mesmo que o objetivo inicial das religides esteja pautado em uma

340 HABERMAS, Jiirgen. Entre naturalismo e religido. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007. p. 9.
3#1SOUZA, 2015, p. 283.

342 SOUZA, 2015, p. 282.

343 RODRIGUES, 2018, p. 82-83.

3% HABERMAS, 2007, p. 138-139.
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argumentacdo clara, prudente e fundamentada acerca de suas concepgdes e orientagdes, €
possivel que, involuntariamente, a expansdo da fé aconteca.>*’

O Estado, por sua vez, careceria de adotar medidas eficientes para superar eventuais
conflitos. Por exemplo, certas disputas que podem surgir a partir da dicotomia entre saber e

fé. Habermas entende que:

No conflito entre as pretensdes do saber e as pretensdes da fé, o Estado, sendo
neutro no que diz respeito as visdes de mundo, ndo tem qualquer predisposicao a
tomar decisdes politicas em favor desta ou daquela parte. A razdo pluralizada do
publico constituido pelos cidaddos do Estado s6 segue uma dinamica de
secularizag¢@o na medida em que forga, no resultado, a um distanciamento igual em
relagdo as tradigcdes fortes e aos conteudos impregnados de visdes de mundo. Sem
renunciar a sua autonomia, ela permanece, contudo, aberta, como que
osmoticamente, para a possibilidade de aprender com ambas as partes do conflito.3*¢

Ademais, Habermas nao aponta para suspeitas de legitimidade no discurso religioso,
mas, acredita que a razdo precisa estar aberta para filtrar os valores e as contribuigdes

advindas tanto das pretensdes religiosas quanto dos contetidos seculares.>*” Nesse sentido:

A auto-compreensdo secular da sociedade ndo deve ser deslocada para a cabega dos
religiosos. Para Habermas, o senso comum democraticamente esclarecido acaba por
descrever a constitui¢do mental de uma esfera publica com muitas vozes, ou seja,
deve haver espago tanto para o senso comum quanto para crentes ¢ ndo-crentes.
Afirma nosso filésofo que as maiorias seculares, quando numa discussdo aberta a
todos, ndo devem chegar a conclusdoes ‘antes de dar ouvidos a objeg¢do dos
oponentes que se sentem lesados em suas convicgdes religiosas; elas devem
considerar essa objecdo como uma espécie de veto suspensivo e verificar o que
podem aprender com isso’.3*

Ou seja, aos/as cidaddos/as religiosos e aos/as cidadaos/as secularizados, aplica-se a
mesma légica democratica. Com isso, ndo apenas os/as cidaddos/as religiosos/as estariam
impossibilitados/as pela laicidade estatal de ditar suas concepgdes na esfera publica, sem que
elas tenham sido legitimadas, uma vez que ndo se exige “apenas dos crentes que entendam,
em suas relacdes com os descrentes e os crentes de outras religides, que precisam contar
sensatamente com a continuidade do dissenso, pois uma cultura politica liberal exige a mesma

ao dos d laci ligiosos™*. A rela¢i
compreensdo dos descrentes no relacionamento com os religiosos” " . relagdo entre

cidaddos/as crentes e cidaddos/as ndo crentes deveria, nesses termos, acontecer em um

345 RODRIGUES, 2016, p. 82-83.

346 HABERMAS, 2013, p. 8.
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Vitoria, 2016. p. 60.
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ambiente democratico no qual o Estado laico seja capaz de garantir a liberdade religiosa para
que, assim, os individuos possam debater sobre temas importantes para a sociedade.>°

No entanto, Habermas acredita que a intervengdo publica dos individuos religiosos
deveria estar vinculada ao uso da razdo, e que as argumentacdes de viés religioso carecem de
ser traduzidas para uma linguagem acessivel a todos/as — isto €, para a linguagem dos
argumentos racionais. O que significa que o conteudo de verdade das religides precisaria
condizer com o objeto da verdade da moral racional. Nesse sentido, os argumentos que nao
podem ser tradutiveis para a linguagem dos argumentos de ordem racional ndo poderiam ser
utilizados de forma legitima para fundamentar as decisdes institucionais. '

Nas palavras de Souza, Habermas estaria operando, desse modo, ‘“uma
funcionalizagdo da religido que estard, entdo, a servico da razao: em caso de conflito entre fé e
razdo numa sociedade pds-secular, a razdo evidentemente terd a primazia, enquanto, em certos
autores escolasticos, afirmava-se o primado da fé”**2. Nesse caso, a luz do pensamento
habermasiano, a religido estaria sendo instrumentalizada para fins racionais.>>?

Em relagdo aos discursos religiosos, € possivel identificar que, para Habermas, apenas
os discursos politicos, com duas principais caracteristicas, a saber, a falibilidade e o uso
publico da razdo, podem ser admitidos na esfera publica. O que ndo significa a exclusdo das
entidades religiosas ou do discurso religioso da esfera publica. Habermas compreende que,
em muitas situagdes, o que estd em pauta ndo seriam necessariamente as proposicoes
inegociaveis dos discursos religiosos. Por vezes, tais proposicdes, através dos processos de
aprendizagem mtua, ja teriam sido incorporadas ao discurso racional laico.>>*

Um exemplo concreto do que se mencionou acima seria a questdo do aborto. Nao ¢
impossivel que as entidades religiosas se apresentem na esfera publica, argumentando pela
inviolabilidade da vida humana. Nesse caso, o interesse do debate ndo consiste em saber se a
inviolabilidade esta baseada em dogma religioso, mas, sim na possibilidade de ser sustentada
por argumentos racionais — uso publico da razdo. O que significa que em um debate onde se
levantam questionamentos a partir de verdades religiosas inegociaveis, tais verdades deverdo
ser questionadas, pois, na Otica de Habermas, a prevaléncia da falibilidade dos discursos

publicos em uma ordem democratica deveria ser majoritaria. >

350 RODRIGUES, 2018, p. 87.
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Nesse sentido, o discurso religioso, ao ndo aceitar o principio da falibilidade de modo
irrestrito, torna-se inadequado em um pais que garante a liberdade religiosa de todos/as os/as
cidaddos/3s.?>® Ha que se considerar que a relacdo entre religido e espago publico foi muito
alterada pelo secularismo moderno. Normalmente, um clima de conflito emerge quando surge
esse tema, colocando uma polarizacdo entre os defensores de um racionalismo, sem qualquer
manifestagdo religiosa nos espacos publicos, e os defensores de visdes de mundo fundadas a
partir de fundamentos religiosos.*’

Uma saida para esse impasse seria a ampliagdo do escopo de atuagdo da liberdade
religiosa e uma compreensdo condizente do conceito da laicidade do Estado. Faz-se
necessario entender a laicidade como isencdo do Estado em relagdo as questdes religiosas, a
tal ponto que o Estado possa ser garantidor do debate entre os grupos que concorrem pela
causa sob sua jurisdigdo. O Estado brasileiro tem a laicidade como principio constitucional,
estando obrigado a se posicionar de modo equidistante sobre toda manifestacdo religiosa e
antirreligiosa. Por outro lado, os religiosos ¢ os racionalistas deveriam respeitar os tramites
propondo ideias em momentos adequados durante o processo para que, assim, oS conceitos
habermasianos apresentados sejam uteis para a compreensao do caso brasileiro de trato com a
laicidade.*®

Depreende-se, pois, que os argumentos que s3o encaminhados ao STF, por exemplo,
para apreciacdo de demandas que versem sobre questdes morais expressivas de grande
repercussdo, devem admitir a participagdo das entidades religiosas no debate.’*® Tais
comunidades, sdo detentoras da mesma liberdade de expressdo de outras institui¢des nao
religiosas, que solicitam o direito de fala e assim arrazoam os debates judiciais, estando a
disposi¢do para tal guarnecida pela for¢a constitucional da liberdade religiosa juntamente com
os fundamentos juridicos de um Estado laico.*®® Entretanto, tal garantia constitucional nio é
absoluta e ndo poderia atuar como pretexto para que qualquer grupo religioso pudesse impor
seus pressupostos. Mas, a liberdade religiosa deveria ser vivenciada a luz dos valores
constitucionais e, nesse sentido, ancorar-se no pensamento habermasiano. As entidades
religiosas, portanto, jamais deveriam se posicionar de forma intransigente, mas, assumir o

compromisso de cumprir com rigor as regras do jogo democratico.
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2.3.1 Entidades religiosas como amicus curiae

O controle de constitucionalidade brasileiro pode ser considerado o mais sofisticado
em nivel mundial. Para Massuchin e Portes, isso se d4 pelo fato de que a Constituigdo Federal
de 1988 permite duas possibilidades para tal controle: o difitso — operado por qualquer juiz ou
tribunal — e o concentrado — exercido somente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), onde a
Corte analisa de forma pratica a compatibilidade da lei ou ato normativo com o texto
constitucional . >®!

Segundo Barbara Massuchin, atualmente, o Brasil passa por um momento de
pluralizagdo, que estaria sendo impulsionado pela doutrina, em defesa de uma abertura
hermenéutica para outros/as intérpretes. Ou seja, a pluralizagdo nao se restringe apenas aos
onze ministros e/ou as partes diretamente vinculadas ao processo. Isso significa que a
jurisprudéncia estaria demonstrando certo interesse pela ampliagdo do debate e, a0 mesmo
tempo, apoiando a oitiva de pessoas de outras areas do saber nesses debates.>¢?

No intuito de ampliar o espaco de participagao da sociedade para o aperfeicoamento
da justiga, o amicus curiae foi introduzido no Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC). A
hipotese geral tratada pelo NCPC se aglutina a outras ja existentes em legislagdo esparsa e
anterior como, por exemplo, a lei n°® 9.868/99 (agdo direta de inconstitucionalidade a agdo
declaratoria de constitucionalidade), tal como a lei de n° 9.882/99 — Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).?%3

A priori, a luz da legislagdo, o amicus curiae ¢ um terceiro que, de maneira
espontanea, por solicitacdo da parte envolvida ou por chamado do o6rgao jurisdicional, se
apresenta no processo para fornecer elementos capazes de aprimorar a decisao a ser proferida
de modo a dar-lhes maiores subsidios e embasamento. Com isso, tem-se a chance de decisoes
mais justas e convergentes com maior garantia de se alcancar a plenitude da tutela

jurisdicional.*** Portanto, faz-se necessario que o amicus curiae seja alguém capaz de

representar de forma adequada a protecdo do interesse almejado no processo.>%

361 MASSUCHIN, Barbara A.; PORTES, Maira. Amicus Curiae: a democratizacio do debate nos processos de
controle concentrado de constitucionalidade. Revista Ius Gentium, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 191-250, 2010. p. 192.
3622 MASSUCHIN; PORTES, 2010, p. 192.

363 DIDIER JR, Fredier. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 252.
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institucional]. 23 out. 2015. [online]. [n.p.].
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A intervencdo do amicus curiae aprimorou-se: ndo mais se identifica previamente
quem deva ser o auxiliar (que pode ser qualquer um, desde que tenha
representatividade e possa contribuir a solugdo da causa) e se permite a intervengdo
espontanea do amicus curiae.’* [grifo do texto].

Em relagdo a plausibilidade e a0 momento de interven¢do do amicus curiae, desde que
se trate de causa relevante, tema especifico ou de repercussao geral, é considerado um recurso

admissivel em qualquer processo.>¢’

Em tese, admite-se a intervencdo em qualquer fase processual ou grau de jurisdigéo.
A lei ndo fixa limite temporal para a participa¢do do amicus curiae. A sua admissdo
no processo ¢ pautada na sua aptiddo em contribuir. Assim, apenas reflexamente a
fase processual ¢ relevante: sera descartada a intervencdo se, naquele momento, a
apresentagdo de subsidios instrutérios faticos ou juridicos ja ndo tiver mais nenhuma
relevancia. 36

Como dito acima, o amicus curiae é um terceiro que intervém na lide e que pode ser
admitido em qualquer etapa processual. Podendo ser, conforme determina o artigo 138, caput
do CPC, pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade. No entanto, ainda segundo o diploma
legal, € necessario que o amicus curiae tenha representatividade efetiva, isto €, possua alguma

ligacdo com a questdo em litigio, de modo que possa contribuir para a solugio.>®

A adequacao da representacdo serd avaliada a partir da relagdo entre o amicus curiae
e a relagdo juridica litigiosa. Uma associagdo cientifica possui representatividade
adequada para a discussdo de temas relacionados a atividade cientifica que
patrocina; um antropdlogo renomado pode colaborar, por exemplo, com questdes
relacionadas aos povos indigenas; uma entidade de classe pode ajudar na solugdo de
questdo que diga respeito a atividade profissional que ele representa, etc.3’° [grifo do
texto].

Nesse sentido, o que interessa ¢ a aptiddo do amicus curiae para colaborar com o
Judiciario. Nao se pode negar que a existéncia de um interesse na matéria debatida no
processo faca do terceiro uma pessoa preeminentemente preparada para disponibilizar
subsidios uteis. Nao ¢ incomum, por exemplo, que uma dada entidade de classe — justamente
porque seus membros possuem interesse em apreciar a interpretagdo ou a validade de
determinada norma — regularmente desenvolva seminarios, estudos ou colete avaliagdes de
especialistas acerca do assunto. Esse conjunto, muitas vezes advindo de interesses especificos

da entidade e de seus integrantes, propende a ser de grande relevancia para a solu¢do do

3% DIDIER, 2015, p. 522.
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processo, onde o julgador estard incumbido de examinar e, assim, filtrar o que ¢ pertinente ou
nio para o caso.’”!

O caso da acao direta de inconstitucionalidade — ADI 3510 —, em que se discutia no
STF a constitucionalidade da realizagdo de pesquisas cientificas com o emprego de células-
tronco embriondrias, configura um exemplo. Nesse caso, foram admitidos como amicus
curiae a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e o Movimento em prol da vida
(MOVITARE), entre outros.?”?

Outro exemplo de participacdo de entidades religiosas nos debates publicos — mais
especificamente junto ao STF — foi o julgamento da ADPF n° 054/DF, que abordava a
possibilidade ou ndo da realizagdo de aborto de fetos anencefalicos. Nesta acdo, a CNBB, a
Igreja Universal do Reino de Deus (IURD) e a Associagdo Espirita Internacional (CEPA),
atuaram, a partir de um ponto de vista religioso, como amicus curiae.>’

Nos dois exemplos mencionados, a despeito da presenca e da participacdo de

entidades religiosas, as demandas dessas instituicdes ndo foram aceitas nas decisdes do

tribunal. Mas, merece destaque o seguinte:

O que chama a atengdo nas manifestacdes, mais uma vez, ¢ a utilizagdo de
argumentos em uma linguagem extrarreligiosa pelos representantes de entidades
que, em sua esséncia, visam a preservagdo ¢ a manutengdo dos seus valores
religiosos. Ndo se invocou, em nenhuma das falas, preceito de indole confessional,
como citacdes de textos sagrados ou mandamentos emanados de qualquer divindade.
Esse fato ¢ compreensivel, pois as tradi¢gdes das mais diversas nuances religiosas
possuem conteudos que podem ser traduzidos para uma linguagem universal,
acessivel a todos. Afinal, a dignidade humana, a fraternidade, o amor e o respeito ao
proximo e inalienabilidade do direito a vida, dentre tantos outros valores pertinentes
aos mais diversos seguimentos religiosos, acabam por se transformar em valores
publicos, ndo exclusivos das religides.’

Embora as decisdes tenham sido em sentido diverso do pleiteado pelas entidades, em
um dos votos contidos na ADPF 54 — interrupc¢ao de gravidez de fetos anencefélicos —, o voto
do Ministro Gilmar Mendes, ao referir-se a atuacdo das entidades religiosas nos debates

publicos, mostrou-se relevante para as entidades religiosas. Gilmar Mendes afirmou que:

A laicidade do Estado nao impede que organizagdes religiosas possam participar e
se manifestar nos debates publicos e ndo somente a razdes religiosas [destacando
que] a participacdo dos diferentes grupos em processos judiciais de grande
significado para toda a sociedade cumpre uma func¢do de integragdo extremamente

31T TALAMINI, 2016, [n.p.].

312 CAMARA, 2015, [n.p.].

373 VIEIRA, Reinaldo F. O sagrado e o profano imbricados: anélise da laicidade no Estado Brasileiro a partir da
expressao “Deus seja louvado” nas cédulas de real. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias das Religides) —
Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias das Religides, Faculdade Unida de Vitoria, Vitoria, 2016. p. 108.

374 VIEIRA, 2016, p. 109.
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relevante no Estado de Direito [e que] ao ter acesso a essa pluralidade de visdes, o
STF passa a contar com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos,
implica¢des politico juridicas e elementos de repercussdao econdmica que possam
vira a ser apresentados pelos ‘amigos da corte’. [Nao seria] razoavel a auséncia,
nesse julgamento de entidades da sociedade como a CNBB e ONG’s.3”

Segundo Reinaldo Vieira:

Considerando-se as agdes apresentadas, verifica-se que a atuagdo das entidades
representativas de seguimentos religiosos foi referendada pelo STF, certamente por
considerar as tais como portadoras de discursos validos, racionais e, portanto,
suscetiveis de apreciagdo, analise critica e julgamento. Reforce-se o fato de que nos
casos em tela, embora ndo tenham sido vencedores, os argumentos foram
empregados numa linguagem aberta e plural, suscetivel de entendimento tanto pelos
religiosos quanto por aqueles que nio o sdo.37®

Portanto, a possibilidade das confissdes religiosas assumirem a qualidade de amicus
curiae — desde que sejam atendidos os dois requisitos do instituto: a representatividade
adequada e a relevancia da matéria levada a discussdo e decisdo — demonstra que o Estado
democrético, na sua constituicio e desenvolvimento, ndo olvida o elemento religioso.’”” O
STF vem admitindo membros da sociedade civil e de instituigdes representativas dos setores
da sociedade, que se consideram afetados pela matéria em debate — como foi o caso das
entidades religiosas, por se tratar de questdo que interfere diretamente no ambito de atuacdo
de cada uma delas —, na condi¢io de amicus curiae.’”®

A pesquisa ndo se interessa por um estudo extensivo sobre o instituto, mas, apenas
quer enfatizar sua potencialidade enquanto instrumento de mobilizagdo do direito.
Apontaram-se somente algumas de suas caracteristicas. Mas, vale ressaltar que o 6rgao
jurisdicional ndo fica vinculado & manifestacdo do amicus curiae, o que ndo significa
permissividade para ignorar as manifestagdes elencadas, devendo, portanto, “no processo em
que ha intervencdo do amicus curiae, a decisdo enfrentar as alegagdes por eles

9379

apresentadas™’’”, sob a pena de tornar indcua a intervencdo dos mesmos, além de violagdo ao

contraditorio.>%°

375 MACHADO, Igor S. A religido nas decisdes de controle de constitucionalidade no Brasil: uma andlise das
possiveis consequéncias da PEC 99/11. Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v. 23, n. 45, p. 101-121,
2018. p. 111.

376 VIEIRA, 2016, p. 109.

377 MELO FILHO, Jodo A. B. V. Interpretagio da Constitui¢io e religido: uma contribuicio possivel.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2010. p. 81.

378 MASSUCHIN; PORTES, 2010, p. 203.

37 DIDIER, 2015, p. 526.

3% DIDIER, 2015, p. 526.
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3 O TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DO STF ENVOLVENDO A CONVICCAO
RELIGIOSA E LAICIDADE ESTATAL: CASOS EMBLEMATICOS

Este capitulo pretende abordar alguns casos emblematicos que tocam os elementos
ligados a convicgdo religiosa e a laicidade estatal no STF, sobretudo, os eventos em que as
entidades religiosas tenham se manifestado — seja através de participagdo em audiéncias
publicas e/ou atuando como amicus curiae. Procura verificar em que medida a laicidade
estatal se manifesta como um argumento para decidir os casos que versem sobre a liberdade
religiosa, observando se a declaracdao de Estado laico e/ou liberdade religiosa representa ou
ndo um argumento que compde a fundamentagdo nas demandas apresentadas pelas entidades
religiosas, bem como na votagao realizada entre os ministros.

Em suma, o capitulo procura analisar o tema da liberdade religiosa, considerando a
pauta do STF, enfatizando como a declaragdo da laicidade estatal estaria se inserindo nessas
demandas, o que toca de alguma forma a liberdade de religido. A analise, de modo geral, quer
observar a centralidade nessa expressao, ou seja, a laicidade seria o argumento principal ou
secundario? Ela teria sido realmente enfrentada e considerada, ou apenas genericamente
mencionada?

E importante mencionar que no campo de anélise jurisprudencial do STF, ha farto
material. Para efeito da presente abordagem foi necessario delimitar o universo da pesquisa,
nesse sentido, adotou-se o critério de defini¢do de julgados de maior repercussdo para a
analise sociojuridica brasileira estabelecido por Ponzilacqua, os quais segundo o autor seriam
trés: aborto em caso de anencefalia; inconstitucionalidade do art. 5, da lei de biosseguranga
nacional — Lei n® 11.105/2005 —, que, em termos mais compreensiveis, pode ser entendido
como a negacdo e/ou a violagdo do direito a vida e a dignidade da pessoa humana; e o
reconhecimento da unido civil para casais homoafetivos. O que, de certa forma, sdo

discussdes inerentes ao campo da bioética em didlogo profundo com a 4rea do direito.*"!

3.1 Uso de células-tronco embriondrias: A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 3510

Esta se¢do se debrugara sobre o julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade,

doravante ADI 3510, que preconiza a possibilidade de utilizagao de embrides — resultantes de

381 PONZILACQUA, 2016, p. 30.
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fertilizacdo in vitro — para a realizagio de pesquisas com células-tronco.’®?> Antes de
apresentar essa discussdo, ¢ preciso considerar que, em 2008, o STF foi incitado a apreciar a
constitucionalidade da recém-aprovada Lei n® 11.105/2005, que dispde acerca da politica
nacional de biosseguranga e autorizava, para fins de estudo e de terapia, o aproveitamento de
células-tronco advindas de embrides humanos, desenvolvidos no processo de fertilizagdo in
vitro, ndo manipulados nesse procedimento.’®> Embora a lei autorizasse, no processo de
fertilizagdo, apenas o manuseio de embrides descartaveis, por assim dizer, — sempre sob a
permissdo dos genitores —, teria sido o art. 5° o principal motivo para as contrariedades
levantadas. Por isso, esse julgamento passou a ser considerado o mais histdrico pelos

ministros.*** Segundo Marcus Ramiro e Fernando Alves:

Apesar desses esforgos e da ansia de muitos por sua promulgagdo, uma vez
acontecida, inimeras criticas e questionamentos vieram sobre o texto da Lei,
principalmente na parte em que tratava em seu artigo 5°, sobre a possibilidade de
pesquisas com células tronco embrionarias. %

Os agentes em favor da vida aduziam que o embrido era detentor de vida e, por isso,
sua existéncia e integridade deveriam ser resguardadas, ou seja, suas células-tronco ndo
deveriam ser extraidas, porque tal processo resultaria no aniquilamento do embrido como um
todo. Por um lado, os precursores de tal vertente foram classificados como agentes pro-vida e,
por outro lado, os que se opunham a referida argumentagdo foram chamados de pro-
pesquisa.>®® Para o primeiro grupo, a vida tem inicio com e na fecundacdo e, nesse sentido,
pesquisar células-tronco embriondrias representaria uma atitude de desrespeito ao direito a
vida, que ¢ assegurada constitucionalmente. Para o segundo grupo, o embrido adquire
caracteristicas humanas somente a partir da implanta¢do no ttero feminino, o que constitui,
segundo eles, uma violagdo do direito a vida.*®” Marcus Ramiro e Fernando Alves explicam o

seguinte:

382 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Acdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI 3510 DF.
[Impugnacido do art. 5 da lei n® 11.105/2005. Pesquisas com células-tronco embrionarias]. Brasilia: STF. 29 mai
2008. [online]. [n.p.].

383 BRASIL. Casa civil. Lei n° 11.103, de 24 de marco de 2005. [Estabelece normas de seguranga e mecanismos
de fiscalizag@o de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados,
cria 0 Conselho de Biossegurangca — CNBS, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB e da outras
providéncias]. Brasilia: Presidéncia da Republica. [online]. [n.p.].

38 PONZILACQUA, 2016, p. 30.

385 RAMIRO, Marcus G. N.; ALVES, Fernando B. Embrides no lixo: os 15 anos da lei de biosseguranga, o
julgamento da ADI 3510 e a contumaz inércia do legislador brasileiro sobre o tema. Revista Argumentum,
Marilia, v. 22, n. 1, p. 275-296, 2021. p. 279.

38 SALES, Lilian: “Em defesa da vida humana”: moralidade em disputa em duas audiéncias publicas no STF.
Revista Religido e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 35, n. 2, p.143-164, 2015. p. 144.

387 SALES, 2015, p. 144.
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Os questionamentos vinham no sentido de que o artigo 5° da lei se contrapunha ao
disposto em seu proprio artigo 1°. (no qual se contempla o respeito e a protegdo a
vida humana), resultando, dentro do mesmo diploma legal, num conflito de normas,
vez que o artigo 5° vem permitir a utilizacdo de células-tronco embrionarias a partir
de embrides chamados excedentes, advindos de procedimentos de fertilizagdo
assistida, sem restringir ou regulamentar nada sobre isso nem se garantir que o
embrido serd preservado da morte a partir dessa manipulagdo. Assim, apesar dos
inimeros avangos constantes na Lei, ela parecia falha quanto a tutela dos direitos do
embrido, autorizando, em ultima analise, a sua utilizacdo para pesquisa e terapia,
sem se preocupar se a vida seria preservada ou ndo.3®
No ambito da Procuradoria Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles expds que o
art. 5° da lei 11.105/2005, estaria em desacordo com os preceitos constitucionais. O que, para
ele, estaria configurando em uma afronta ao texto constitucional e um vilipéndio a
inviolabilidade do direito a vida. No dia 31 de maio de 2005, ele propds a ADI 3510, que foi
julgada pelo STF apenas em 2008. A agdo contou com os votos dos Ministros: Carlos Ayres
Britto (relator), Cesar Peluso, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Eros Grau,
Menezes Direito, Carmem Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio
Mello.*®
Na ADI 3510, foram aceitos como amicus curiae cinco entidades da sociedade civil, a
saber: Conectas Direitos Humanos; Centro de Direitos Humanos (CDH); Movimento em Prol
da Vida (MOVITAE); Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS); e a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). E considerou-se o grau de importancia

questionado para essa selecdo.?*® Na andlise de Fernanda Martinotto:

Apos a apresentagdo da acdo Direta de Inconstitucionalidade, (ADI 3510) para
julgamento do Supremo Tribunal Federal, varios movimentos cientificos, religiosos
e populares passaram a defender seus pontos de vista. O tema foi considerado tdo
complexo e polémico que pela primeira vez na histéria do Supremo Tribunal Federal
realizou-se uma audiéncia publica para discutir a matéria com os mais renomados
especialistas das mais diversas 4reas do conhecimento.3!

O fendmeno religioso parece ter sido um fator preponderante nesse julgamento. A
CNBB, por exemplo, atuando como amicus curiae, alegou que, a despeito de o Brasil ser um
pais laico, ele também ¢ um Estado de direito alicer¢ado nos principios fundamentais como o
da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos direitos a vida, a liberdade e a igualdade.*?

Além disso, reforcou que o texto constitucional de 1988 manifesta o valor da religido,

38 RAMIRO; ALVES, 2021, p. 280.

389 STF, 2008, [n.p.].

3% STF, 2008, [n.p.].

31 MARTINOTTO, Fernanda. O STF e a pesquisa em células-tronco embrionarias: uma analise a partir da ADI
3510. Revista Cadernos da Escola de Direito, Curitiba, v. 13, p. 425-436, 2010. p. 245.
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sobretudo, quando prevé o Ensino Religioso nas escolas publicas ¢ menciona Deus em seu
preAmbulo.**

Ives Gandra Martins — advogado designado a expor em nome da CNBB —, a despeito
de admitir a CNBB como uma entidade religiosa, reafirmou que seu papel seria o de
representar a sociedade no que diz respeito a garantia constitucional, isto ¢, ao direito a
dignidade humana. Aquela ocasido, para ele, ndo deveria ser interpretada como um debate
entre ciéncia religido, mas, entre ciéncia e direito.***

Na sequéncia, a CNBB parece ter abandonado os argumentos de natureza religiosa
para alicercar seu posicionamento, mas, fundamentou-se a luz do pensamento de diversos
cientistas que atestam que a vida tem inicio na concepg¢do. Ou seja, nessa Otica, a primeira
célula ja possui o codigo genético do ser humano. Em suma, as alegacoes da CNBB

sustentavam que o embrido era uma vida humana que ndo poderia ser ceifada.’>> Mesmo

assim, de acordo com Paula Monteiro, Aramis Silva e Lilian Sales:

Toda a argumentagdo se centrou na afirmagdo genérica e abstrata da vida humana
como valor moral. Esse valor indisputado pelas partes permaneceu como um nao
dito consensual entre os contendores. Assim, foi possivel perceber que a contenda
ndo dizia respeito ao valor da vida humana, mas sim a sua definicdo. Os grupos
contrarios ao uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas
defenderam que a vida é humana desde o momento de sua concepgio.3*®

Por fim, alegou que existindo qualquer incerteza, no que diz respeito ao inicio da vida
humana, o STF, na davida, ndo deveria arbitrar a favor da morte dos embrides, mas, sim, pela
sua preservagdo. Com efeito, arquitetou-se a tese em torno do fundamento: em defesa da vida
humana. lves Gandra Martins destacou que nenhum experimento com células-tronco
embrionarias, até entdo, teria sido bem sucedido. O que difere, para ele, das experiéncias
empreendidas com células-tronco adultas, que ja estariam sendo manipuladas para fins de

tratamento do cancer.*”’ Lilian Sales acredita que:

No processo da ADI 3510, a CNBB foi aceita como amicus curiae, quem falou em
seu nome foram juristas (no julgamento) e cientistas (na audiéncia publica). A sua
atuacdo na justificacdo do posicionamento “em defesa da vida” passa pela mediacdo
de atores que dominam as gramaticas em jogo nas arenas em questdo: das ciéncias ¢
dos direitos. A defesa dos posicionamentos ¢ convicgdes catolicos por cientistas e
médicos, que se utilizam dos termos e da metodologia cientifica, ndo € propriamente
uma novidade na Igreja catdlica. Autoras ja demonstraram que desde o
enfrentamento com o cientificismo ocorrido na Franga no século XIX a Igreja

393 STF, [s.d.], [n.p.].

3% STF, [s.d.], [n.p.].

395 STF, [s.d.], [n.p.].

3% MONTERO, Paula; SILVA, Aramis L.; SALES, Lilian. Fazer religido em publico: encenagdes religiosas e
influéncia publica. Revista Horizontes Antropologicos, Porto Alegre, v. 24, p. 131-164, 2018. p. 152.
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catolica, por meio de médicos e cientistas, defende seus posicionamentos utilizando
da linguagem cientifica.’*

ApoOs a apresentacao dos argumentos de todos os participantes — amicus curiae —, 0S
ministros passaram a proferir os seus votos. Alguns relatos serdo apresentados nas proximas
linhas. Carlos Ayres Britto, relator da agdo, em seu voto, pautou-se nos principios
constitucionais relativos a satude. Para ele, a lei de biosseguranga ndo estaria vilipendiando o
embrido in vitro, mas, seria uma forma de proporcionar esperanga para as pessoas que sofrem
com doengas sem cura. No decorrer da votacdo, alguns principios como o da paternidade
responsavel e da autonomia da vontade, defesa do direito a saude e tutela da vida nortearam o
debate, de modo que, com seis votos, contra cinco, a a¢do foi julgada improcedente e nao
houve altera¢des na lei.*”

E importante mencionar que, a luz dos argumentos apresentados durante a votagio, os
ministros parecem nao ter considerado a lei como inconstitucional, mesmo que alguns deles
tenham proposto alteracdes que restringissem os estudos com células-tronco embriondrias,
visando o ajuste do texto da lei e os ditames constitucionais. Ellen Gracie ¢ Carmen Lucia
enfatizaram os beneficios das pesquisas com células-tronco embrionarias, especialmente para
a vida das pessoas acometidas por doengas e traumas incuraveis. Tal argumento corrobora
com o voto do relator, arguindo que, se o destino final dos embrides ¢ o descarte, ndo ha que
se falar em violagdo do direito a vida. Nas palavras de Ellen Grace, nio haveria uma
“defini¢ao constitucional do momento inicial da vida humana e nao ¢ papel desta Suprema
Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam explicitas ou implicitamente plasmados na
Constitui¢do Federal. Ndo Somos uma academia de ciéncias™*%,

Céarmen Lucia ressaltou que todas as manifestagdes de pensamento naquele
julgamento eram auténticas e necessarias, pois a matéria discutida compreendia a vida, a
dignidade da vida, a saude e a liberdade de informagao. Por conseguinte, envolvia a todos/as.
No entanto, ela destaca que as manifestagdes dotadas de emogdo ndo poderiam modificar o
“compromisso do juiz do seu dever se de ater a ordem constitucional vigente e de atuar no
sentido de fazé-la prevalecer”*’!. Ou seja:

Aqui, a Constitui¢do ¢ a minha Biblia, o Brasil, minha unica religido. Juiz, no foro,

cultua o Direito. Como diria Pontes de Miranda, assim ¢ porque o Direito assim quer
e determina. O Estado ¢ laico, a sociedade ¢ plural, a ciéncia ¢ neutra e o direito

3% SALES, Lilian. Controvérsias sobre o inicio da vida no STF: a defesa da vida de fetos e embrides humanos.
Revista Ciéncias Sociais e Religido, Campinas, v. 22, p. 1-23, 2020. p. 8.
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400 STF, [s.d.], [n.p.].
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imparcial. Por isso, como todo juiz, tenho de me ater ao que ¢é o nucleo da indagagdo
constitucional posta neste caso: a liberdade, que se ha de ter por valida, ou nao, ¢
que foi garantida pela lei questionada, de pesquisa e terapia com células-tronco
embriondrias, nos termos do art. 5°, da Lei 11.050/2005.4%

Ricardo Lewandowski reiterou que “as pesquisas com embrides humanos congelados
sdo admitidas desde que nd3o sejam destruidos nem tenham o seu potencial de
desenvolvimento comprometido”4®®. Estaria ele, desse modo, alicer¢ando o seu voto, assim
como Gilmar Mendes, no fato de que deveriam ser acrescidos a lei os dispositivos capazes de
resguardar os embrides de praticas eugénicas.***

Joaquim Barbosa, por sua vez, sustentou que o ordenamento juridico brasileiro dispde
de preceitos que tutelam a vida, tais como: os direitos do nascituro, o da crianga ¢ o do
adolescente. Ele explica que isso estaria subordinado a sua etapa de desenvolvimento, de
modo que, ndo existiria paridade na protecdo do Estado aos nascituros e aos que ja nasceram.
Marco Aurélio teria concordado com esse argumento, complementando que a personalidade
juridica ¢ alcangada mediante o nascimento com vida, apenas. Nao sendo essa a situagdo dos
embrides, pois, nesse procedimento, eles ndo seriam implantados no utero materno, isto €, a
405

condi¢do Unica capaz de lhes oportunizar o desenvolvimento e o nascimento com vida.

Ademais, a despeito da laicidade estatal, Joaquim Barbosa, apontou o seguinte:

A conjugagdo da laicidade do Estado e do primado da autonomia privada conduz a
uma importante conclusdo: os genitores dos embrides produzidos por fertilizagdo in
vitro, t€m a sua liberdade de escolha, ou seja, a sua autonomia privada e as suas
convicgdes morais e religiosas respeitadas pelo dispositivo ora impugnado. Ninguém
podera obriga-los a agir de forma contraria aos seus interesses, aos seus sentimentos,
as suas idéias, aos seus valores, a sua religido, e a sua propria convicgdo acerca do
momento em que a vida comeca portanto, a esfera intima reservada a crenca das
pessoas € o seu sagrado direito & liberdade.*%

Ele ainda destacou que, com a instalacdo da Republica, a separagdo entre a igreja € o
Estado se deu através do decreto de 07 de janeiro de 1890 e, logo depois, com a Constituigao
de 1891.%%7 Celso de Melo também apontou para a questdo do afastamento entre o Estado e a
igreja, arguindo que a tematica em debate estava revestida de interdisciplinaridade. No

entanto, nao poderia ser “reconhecida como uma disputa entre o Estado e igreja, entre poder

402 STF, [s.d.], [n.p.].
403 STF, [s.d.], [n.p.].
404 STF, [s.d.], [n.p.].
405 STF, [s.d.], [n.p.].
406 STF, [s.d.], [n.p.].
407 STF, [s.d.], [n.p.].
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secular e poder espiritual, entre fé e razdo, entre principios juridicos e postulados
teologicos™ 48,

Em seu voto, Celso de Melo afirmou que o Estado brasileiro deve adotar uma postura
estritamente neutra em matéria confessional, para assegurar a liberdade religiosa no pais. Ele
também realgou que a separacdo constitucional entre o Estado e a igreja impede que o poder
publico tenha preferéncias religiosas, bem como interdita a hostilidade em relagdo a religido,
viabilizando a liberdade religiosa e impedindo que classes fundamentalistas “se apropriem do
aparelho de Estado, para, com apoio em convic¢des ou em razdes de ordem confessional,

impor, aos demais cidaddos, a observancia de principios teoldgicos e de diretrizes

religiosas”**’. Em relagio a laicidade no cendrio brasileiro, Celso de Melo afirmou o seguinte:

Nesse contexto, e considerado o delineamento constitucional da matéria em nosso
sistema juridico, impde-se, como elemento viabilizador da liberdade religiosa, a
separacdo institucional entre o Estado e Igreja, a significar, portanto, que, no Estado
laico, como ¢ o Estado brasileiro, havera, sempre, uma clara e precisa demarcacao
de dominios préprios de atuagdo e de incidéncia do poder civil (ou secular) e do
poder religioso (ou espiritual), de tal modo que a escolha, ou ndo, de uma fé
religiosa revele-se questdo de ordem estritamente privada, vedada, no ponto,
qualquer interferéncia estatal, proibido, ainda, ao Estado, o exercicio de sua
atividade com apoio em principios teoldgicos ou em razdes de ordem confessional
ou, ainda, em artigos de fé, sendo irrelevante — em face da exigéncia constitucional
de laicidade do Estado — que se trate de dogmas consagrados por determinada
religido considerada hegemodnica no meio social, sob pena de concepgdes de certa
denominagdo religiosa transformarem-se, inconstitucionalmente, em critério
definidor das decisdes estatais e da formulacdo de politicas governamentais.*'°

Nesse sentido, o julgamento se tratava de uma questdo histérica, porque discutia o
alcance e o sentido da vida e da morte. O que demonstra que o direito, na sociedade brasileira,
estaria estruturado sob a égide de um Estado laico secular e democratico. Dessa forma, teria a
capacidade de conferir dignidade as experiéncias da vida e aos mistérios da morte, de modo
que, o caso em analise seria julgado a partir da perspectiva dos direitos humanos.*!!

Por fim, o voto de Carlos Alberto Menezes Direito, inquiriu sobre os reais frutos,
resultados advindos das pesquisas com células-tronco embrionarias. Para ele, essas pesquisas,
até o atual momento, ndo teriam demonstrado resultados efetivos, apenas hipoteses de
solugdes para doengas, até agora sem cura, que, eventualmente, podem acontecer. Ele entende
que essa discussao carece de uma reflexdo cuidadosa e que poderia haver alternativas mais
vidveis e menos polémicas, ja que, segundo ele, o embrido ¢ vida humana desde o encontro do

material genético masculino e feminino e, por isso, precisa ter sua vida protegida pelo

408 STF, [s.d.], [n.p.].
49 STF, [s.d.], [n.p.].
410 STF, [s.d.], [n.p.].
411 STF, [s.d.], [n.p.].
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ordenamento juridico. Mesmo assim, ele destacou que seu julgamento nao busca decidir entre
uma solucdo cientifica e/ou uma declaragdo de principios de ordem religiosa, mas, que a
decisdo deveria se consubstanciar sob o aspecto juridico, o que nao impediria o aspecto da
interdisciplinaridade do assunto.*!?

Como ja dito, a votagdo resultou num total de seis contra cinco votos, o que teria
favorecido a decisdo pela improcedéncia da ADI 3510. Foi uma votagao acirrada, onde, cada
fundamento, abarcava contrapontos plausiveis nas ponderagdes dos/as ministros/as, ao passo
que, apenas pelo resultado da votagdo, chegou-se a uma decisdo ndo pelo consenso. O STF
negou provimento a ADI 3510, concluindo que inexiste violagdo do direito a vida, quando nos
casos de pesquisas, envolvendo células-tronco, mesmo embrionarias, o fim seria unicamente
terapéutico.*!?

Segundo Marcio Ponzilacqua, as questdes inerentes ao biodireito e a bioética, no
aspecto de sua dimensao religiosa, sdo inegavelmente controversas e suscetiveis de discussoes
acaloradas tanto no universo doutrinario quanto no cientifico. Sdo questdes permeadas de
tensdes na seara das convicgdes e das crencas. Em geral, explica o autor, as “decisdoes dos
tribunais estdo longe de resultarem em pacificagdo da matéria no campo socioldgico e nao
impedem a continuidade de acdes e estratégias diferenciadas, nos campos politico, legislativo
e juridico”*!4,

Gilmar Mendes, em seu voto, estaria endossando essa compreensao. Para ele:

Delimitar o ambito de protecdo do direito fundamental & vida e a dignidade humana
e decidir questdes relacionadas ao aborto, a eutanasia e a utilizagdo de embrides
humanos para fins de pesquisa e terapia sdo, de fato, tarefas que transcendem os
limites do juridico e envolvem argumentos de moral, politica e religido que vém
sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso minimo sobre uma
resposta supostamente correta para todos.*'

Desse modo, o STF, ao admitir a participagdo da CNBB e de outras entidades no
debate em torno na ADI 3510, o fez apenas como meio de assegurar a democracia e a livre
manifestagdo do pensamento — que ali estaria representando interesses da sociedade. No
entanto, o STF esclareceu que fundamentos de cardter religioso, ocasionalmente
mencionados, ndo deveriam influir no entendimento da suprema corte, pois as ingeréncias
religiosas ndo deveriam ser aceitas no Estado brasileiro, porque se trata de um pais laico.

Ademais, apesar da laicidade estatal na apreciacdo da ADI 3510 ter se apresentado com uma

412 STF, [s.d.], [n.p.].
413 PONZILACQUA, 2016, p. 32.
414 PONZILACQUA, 2016, p. 33.
415 STF, [s.d.], [n.p.].
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questdo lateral, a mesma foi bem desenvolvida pela maioria dos Ministros em seus votos
ainda que de forma secundaria e ndo sendo esta a razdo basilar da decisdo, eles teriam
demonstrado preocupacdo em abordar o cardter laico do Estado como mecanismo de
reafirmacdo de um posicionamento. Assim, chegaram até mesmo a apresentar evolucao
histérica, conceitos e limitagcdes do exercicio dos direitos.

Portanto, para a Corte maxima, os discursos de perspectiva religiosa ndo deveriam ser
admitidos como meio de fundamentacao das decisdes judiciais. Percebe-se que o STF, em
seus julgados, prioriza a ideia de afastamento do poder publico e convic¢des religiosas, de
forma que argumentos de natureza religiosa, ocasionalmente mencionados, ndo seriam
capazes de influir no entendimento da suprema corte. Tais fundamentos s3o por eles
legitimados sob o argumento da laicidade do Estado. Com efeito, no referido julgamento,
houve mencgao ao art. 19, inciso I, da CF de 1988, no intuito de enfatizar a questdo de que o
Estado e a igreja sdo instituicdes distintas, acentuando que sequer a religido de maior

predomindncia no pais teria o conddo de influir as decisdes judiciais.

3.2 Interrupg¢do da gravidez em casos de fetos com anencefalia — ADPF n°® 54/DF.

A ADPF n° 54/DF foi instaurada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Satde (CNTS), em 17 de junho de 2004, decidindo que a interrupcao da gravidez de feto
anencefalico ndo deveria ser considerada uma espécie de aborto. Ou seja, um tipo de conduta
criminosa tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo Penal. A CNTS
sustentava que a “antecipagdo terapéutica do parto do feto anencefilico nio é aborto”*!¢.
Antes da instauragdo da ADPF n° 54/DF, o exercicio profissional dos trabalhadores da satde
estava incorrendo em riscos de ter as suas condutas sujeitas a persecucao penal e as gestantes
de fetos anencefalicos estariam expostas as mais diversas hipoteses de angustias de ordem
psicologica.*!” Em outras palavras, “o poder publico, ao criar obstaculos a antecipagio
terapéutica do parto de fetos anencéfalos, estaria violando os preceitos constitucionais
fundamentais da dignidade da pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da

vontade e direito a saade”*'8.

416 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 Distrito
Federal, de 12 de abril de 2012. [Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal]. Brasilia: STF.
[online]. [n.p.].

47 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].

48 FRAGALE FILHO, Roberto. Audiéncias publicas e seu impacto no processo decisorio: a ADPF 54 como
estudo de caso. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 6, p. 504-535, 2015. p. 509.
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O relator da ADPF n°® 54/DF, ministro Marco Aurélio Mello, admitiu a medida
liminar, em 01 de julho de 2004, reconhecendo o direito da gestante a antecipacao terapéutica
de parto de anencéfalo. Mas, a medida foi cassada pelo Supremo naquele mesmo ano, sendo
sugerida uma audiéncia publica para a explanacdo dessa questdo.*!”

Durante o tramite processual, algumas instituicdes — CNBB, Catolicas pelo Direito de
Decidir, Associagdo Nacional Pré-vida e Pro-familia e a Associacdo de Desenvolvimento da
Familia — pleitearam a participagdo no feito como amicus curiae, o que foi negado. Essa
decisdo teve como fundamento a alegacdo de que o Brasil, na condi¢do de Estado laico,
encontra-se em posicdo de completa neutralidade diante de todas as religides, ndo podendo
favorecer as denominagdes existentes.*’ O argumento do relator sofreu duras criticas por
parte da comunidade. Caio de Souza assevera que tal argumento nao se justificava pelo fato

de que:

O Estado brasileiro, apesar de laico ou ndo confessional, isto é, embora ndo siga
nem favorega qualquer denominagdo religiosa, deve reconhecer que a sociedade
brasileira ¢ majoritariamente religiosa. Esse dado ndo pode ser sumariamente
desprezado, tendo em vista que os valores morais, €ticos e culturais provem, em
larga medida, dos valores do seu povo, os quais devem ser considerados no bojo de
uma discussdo judicial de tdo ampla repercussdo, cuja decisdao final possui eficacia
erga omnes, ou seja, valida para todos. [...] A posi¢ao contraria ao abortamento dos
fetos anecefalicos seria defendida pro essa entidade caso fosse aceita no debate.
Desse modo, o Ministro Relator acabou pro restringir indiretamente a ampliacdo do
debate, trazendo para a esfera dos amicus curiae apenas as instituicdes cujos
posicionamentos eram mais favoraveis ao julgamento pela procedéncia da Acao,
como ANIS, por exemplo. Uma das finalidades primordiais de trazer amicus curiae
ao tratamento de questdes polémicas a serem decididas pelo Supremo Tribunal
Federal ndo ¢ o de determinar qual decisdo deve ser tomada, mas de alargar o debate
para as entidades que possam representar de algum modo a sociedade civil para que,
por meio dessa via democratica, haja maior participacdo dos cidaddos com a real
diversidade de opinides nas discussoes a fim de que a decisdo final seja respaldada
pela analise do maior numero de pontos de vista diferentes. O Ministro Relator
restringiu, portanto, uma forma de participa¢do democratica, prevista na Lei. n°
9.868/1999.4%!

Apesar do indeferimento do pedido, em 28 de setembro de 2004, o ministro relator
considerou oportuno ouvir as instituicdes que haviam pleiteado a participa¢do no feito como
amicus curiae, para que pudessem esbogar as fundamentagdes e esclarecerem o tema em

julgamento. Nessa circunstancia, o relator oportunizou espaco de fala também a outras

49 LUNA, Naara. O direito a vida no contexto do aborto e da pesquisa com células-tronco embrionarias:
disputas de agentes e valores religiosos em um estado laico. Revista Religido & Sociedade, Rio de Janeiro, v. 33,
n. 1, p. 71-97, 2013. p. 82.

420 SILVA, Giordano Barreto Mota da et al. Descriminalizagdo/legaliza¢do do aborto no Brasil: Aspectos
religiosos e juridicos. (Mestrado em Ciéncias das Religides) — Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias das
Religides, Faculdade Unida de Vitoria, Espirito Santo, 2018. p. 98.

21 CAZAROTTO, Caio S. O direito a vida do nascituro: em busca da efetividade do direito. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 94.
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institui¢des, mesmo nio tendo elas requerido a admissio no processo como amicus curiae,**

por exemplo, a [IURD. Segundo Roberto Fragale Filho:

Nao obstante o ministro relator ter indicado no relatério do acérddo que o
processo fora saneado para “proporcionar a participagdo, em audiéncia publica,
das entidades representativas dos diversos segmentos sociais, religiosos e
cientificos, incluindo as que tiveram indeferido o pedido de interven¢do no
processo como terceiro,” nos dias que antecederam a realizagdo da audiéncia
publica foram apresentados novos pedidos de participagcdo pelas entidades.][...]
Todos esses pedidos restaram indeferidos, seja por ndo se tratar de situagdo
individualizada a exigir a intervencdo de curador, seja em virtude de existéncia
de representacdo diversa que ja alcancgaria a possivel contribuicdo das entidades
requerentes, seja ainda em fun¢do da proximidade do término dos trabalhos da
audiéncia publica.*?

Apesar da admissdo de tais entidades em audiéncia publica, o relator fez questdo de
frisar o carater laico brasileiro, ressaltando que “a questdao posta nesse processo [...] ndo pode
ser examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas”*?*. A referida aciio ajuizada
perante o STF pode ser considerada o maior destaque em relagdo a influéncia da religido no
Estado laico, pois, em analise aos julgados de natureza semelhante, a laicidade no Brasil ¢
tratada como um assunto central ¢ de peso nas fundamentacdes. Para exemplificar, cita-se o
fato do Ministro relator, Marco Aurélio, ter aberto um tdépico, em seu voto intitulado, da
seguinte forma: “a Republica Federativa do Brasil como Estado laico”*?. No referido topico,
ele descreveu a relagdo do Brasil com a igreja no decorrer da historia, narrando qual a
situagdo atual da ingeréncia religiosa na esfera publica.*?® A énfase dada pelo relator a
laicidade do Estado se deve ao fato de que o julgamento da ADPF n° 54/DF contou com o
pronunciamento de entidades religiosas em audiéncia publica, através de seus respectivos
representantes. *?’

Na audiéncia publica de apresentacdo da ADPF n° 54/DF, era evidente a polarizagao
entre os defensores da linha pro-escolha — tese originalmente defendida para gestacdo de
anencéfalo — e os adeptos da vertente pro-vida. Os dois grupos acionaram topicos oriundos do
campo dos direitos humanos para defesa de suas posi¢des.*® A sessdo destinada aos
representantes das religioes foi realizada no dia 26 de agosto de 2008. Para ilustrar, citam-se
as participagdes da CNBB e da [URD. A CNBB foi representada pelo Padre Luiz Antdnio

Bento e pelo procurador do Estado do Rio de Janeiro e Presidente da Unido dos Juristas

422 FRAGALE FILHO, 2015, p. 512.

423 FRAGALE FILHO, 2015, p. 515.

424 MACHADO, 2018, p. 110.

425 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
426 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
427 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
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Catolicos da Arquidiocese do Rio de Janeiro, Paulo Silveira Martins Ledo Junior. Mas, quem
utilizou o direito de fala perante o STF foi apenas o Padre Luiz Antonio Bento.**

Esse representante da CNBB iniciou sua fala aduzindo que pretenderia fazer suas
argumentacdes a partir de uma perspectiva cristd. Para ele, a vida de cada pessoa ndo seria
“apenas um bem pessoal inalienavel, mas também um bem social. [...] que pertence a todos, e
a sociedade tem a obrigacdo de promover e de defender esses direitos da pessoa humana, do
feto que estd com uma anomalia”*°. Ressaltou ainda que o feto anencefélico teria condi¢do
humana pela presenca do genoma humano em sua constitui¢do, ou seja, pelo fato de haver
chances desse feto nascer com vida e a possibilidade de desenvolvimento posterior, ndo se
deveria permitir a morte de um ser humano incapaz de se defender. Segundo ele, tal premissa
valeria para todo tipo de pessoa: embrido, feto, crianga com malformacao ou nao, seja adulto
ou idoso. Outra base que estaria sustentando a defesa da CNBB seria o Evangelium Vitae — o
evangelho da vida —, do magistério da ICAR.*! A referida Carta Enciclica de Jodo Paulo II,
teria se tornado nucleo constitutivo dos preceitos cristas, imbuida no espirito de defesa da vida
humana, em diferentes culturas pelo mundo afora. Seus elementos fundamentais estariam
alicercados na fé e na razao.**

Tal pratica havia sido reconhecida, pelo representante da CNBB, ndo como
antecipacdo do parto, mas como aborto. Luiz Antonio Bento, representante da ICAR a época
da discussao sobre a ADPF afirmou que o feto poderia ter reconhecida sua constituicdo como
ser humano, fazendo com que seu direito a vida fosse respeitado. A consideragdo de que, em
quaisquer condi¢des haveria chances de sobrevivéncia extrauterina, fez o representante da
CNBB declarar que interrup¢do da gravidez configuraria um aborto seletivo, pois privaria
uma vida de se desenvolver apenas por ndo se encaixar em padrdes da sociedade por uma
doenca como a anencefalia, ainda que esta ndo tenha cura. Assim, a CNBB refor¢ou a defesa
da vida ndo ser julgada por qualquer tipo de deficiéncia, a partir de argumentos técnicos
colocados por Rodolfo Acatauassu, cirurgido geral pela Universidade Estadual do Rio de

Janeiro.**? Nesse sentido:

29 FRAGALE FILHO, 2015, p. 513.

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 Distrito
Federal, de 26 de agosto de 2008. [ Audiéncia publica]. Brasilia: STF. [online]. p. 6.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008, p. 10.

432 SILVA, Adriano C. 4 anencefalia fetal e o aborto na Evangelium Vitae do Papa Jodo Paulo II. Dissertagdo
(Mestrado em Teologia Moral) — Programa de Pds-Graduacao em Teologia, Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 112.
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Se o feto fosse uma malformacdo ndo humana, se o feto nunca pudesse nascer vivo,
se a crianga tivesse em morte encefélica, a premissa da ADPF poderia ter algum
embasamento; mas, como o feto tem o genoma humano, todos os dados genéticos
estdo presentes na vida desse individuo, mas, como o feto pode nascer vivo, mas,
como a crianca ndo estd em morte encefalica, a premissa da ADPF nfo tem
embasamento.**

A TURD, representada pelo bispo Carlos Macedo de Oliveira, expds um discurso
diverso em relacdo ao exposto pela CNBB, defendendo o “laicismo do Estado” e a liberdade
de culto. Ele afirma respeitar e defender a condi¢cao do Estado ser laico, pois, se assim ndo
fosse, o cumprimento da justiga social restaria comprometido.**> Carlos Macedo de Oliveira
sustentou sua fala no livre arbitrio que Deus teria concedido as pessoas. Ele fez isso
criticando a sociedade, considerando-a “tradicionalmente machista, além de afirmar que o

aborto de anencéfalo esta interligado ao direito da mulher e a satide”**®. Nas suas palavras:

Deus da a todo ser humano o livre arbitrio. Defendemos que, nesses casos, deva
prevalecer o desejo da mulher que passa ou venha a passar por esse drama. Sdo elas
que passam pelo habitual desconforto da gravidez, e, talvez, nenhum de nés consiga
dimensionar os agravos de uma gravidez acometida por anencefalia e que, por forga
da lei, a mulher estaria ou esta penalizada a carregar durante nove meses alguém que
ela ndo tera a felicidade de ver crescer e de ter vida extra-uterina.**’

Além disso, o representante da IURD apresentou o argumento das chamadas
radicalizagoes conceituais ou religiosas ndo serem parametro para barreiras a
descriminaliza¢do do aborto na situagdo proposta, porque a ADPF ndo o tornaria obrigatorio.
Assim, ela apenas da acesso nesses casos ao direito de fazé-lo para quem opta por isso por
questdes de escolhas, consciéncia ou religiosidade. Importante salientar que a [IURD por seu
representante sustentou “o livre arbitrio de todo ser humano” conclamando o desejo da mulher
como Unica instancia para dar a real dimensdo do impacto pessoal de levar adiante uma
gravidez de feto anencéfalo. Nesse sentido, tal posicionamento foi totalmente antagénico as
duas entidades religiosas que se manifestaram nos debates.**

O resultado do julgamento da ADPF n° 54/DF explicitou que, por uma interpretacao
do Cdédigo Penal em conformidade com a Constitui¢do vigente, a conduta do/a profissional de
saude que interrompesse a gravidez de feto anencefalico ndo deveria ser criminalizada. Em
apoio a essa vertente, além do relator Marco Aurélio Mello, os ministros Joaquim Barbosa,

Celso de Mello, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Ayres Britto e Gilmar Mendes
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435 LUNA, 2013, p. 85.

436 LUNA, 2013, p. 85.

437 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008, p. 21.
438 VIEIRA, 2016, p. 107.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacgdo Profissional da Faculdade Unida de Vitdria — 09/02/2022.

92

também votaram. Entretanto, Ricardo Lewandowski e o ministro Cezar Peluso votaram contra
a liberagdo.*’

Diante disso, como se vera adiante, os votos favoraveis a descriminalizacdo da
interrup¢do de gravidez de fetos anencefalicos se fundaram em algumas garantias
constitucionais como a laicidade, a liberdade religiosa, a dignidade humana, e o principio da
legalidade em que se garante o direito da gestante optar pela continuidade da gravidez ou pela
sua interrup¢ao, caso sua continuidade acarrete em dano aos seus limites fisicos, emocionais €
psicologicos. 4

Assim, esta se¢@o elencara alguns dos principais argumentos utilizados pelos ministros
para fundamentagdo de seus votos. O voto do ministro relator evidenciou a polémica que
girava em torno do assunto debatido na ADPF n°® 54/DF. Sobretudo, o destaque que a
discussdo teve perante as religides, que se viram afrontadas com a possibilidade da

autorizacdo da realizagdo do aborto. No mais, o seu voto foi a favor da liberagdo do aborto de

feto anencéfalo, sob a seguinte justificativa:

Aborto € crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo,
ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo ¢ biologicamente vivo, por ser formado
por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando de protegdo estatal. [...] O
anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. Anencefalia ¢ incompativel com a vida.*4!

O Ministro teria se valido do argumento da laicidade do Estado como mecanismo de

justificacdo do voto. Nesse sentido:

Se, de um lado, a Constituicdo, ao consagrar a laicidade, impede que o Estado
intervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como censor, seja como
defensor, de outro, a garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé determinem o
conteudo de atos estatais. Vale dizer: concep¢des morais religiosas, quer undnimes,
quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo
ficar circunscritas a esfera privada. A crenga religiosa e espiritual — ou a auséncia
dela, o ateismo — serve precipuamente para ditar a conduta e a vida privada do
individuo que a possui ou ndo a possui.*?

O art. 19, inciso I, da Constituicdo Federal, segundo o Ministro Marco Aurélio, teria
permitido que o pais se tornasse um Estado com posigdes publicas seculares e tolerantes, sem
ser estritamente religioso ou ateu, mas simplesmente neutro. A instituicdo da laicidade no
Brasil pressupunha que o Estado ndo pudesse intervir em assuntos religiosos, como defensor

ou censor. Sendo assim, o relator da agdo também ressaltou que visdes religiosas deveriam ter

4% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
42 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
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sua atuacdo restrita a esfera privada da vida do individuo que segue determinada religido,
P RSN ~ dend . decisd abli 443 N
mesmo que undnimes ou majoritarias, ndo podendo orientar as decisdes publicas. as

palavras do Ministro:

Néo podem a fé e as orientagdes morais dela decorrentes ser impostas a quem quer
que seja e por quem quer que seja. Caso contrario, de uma democracia laica com
liberdade religiosa ndo se tratard, ante a auséncia de respeito aqueles que ndo
professem o credo inspirador da decisdo oficial ou aqueles que um dia desejem rever
a posigdo até entdo assumida.**

De modo categorico, o ministro ressaltou que preceitos morais de quaisquer religides
ndo poderiam ser considerados no julgamento, mas asseverou que o posicionamento das
entidades religiosas como amicus curiae teria sido proveitoso para esclarecimento de
determinadas questdes. No entanto, ponderou que para que os argumentos de instituigdes
religiosas sejam conhecidos, eles devem estar baseados em termos racionais cujo
embasamento ndo dependa de nenhuma crenga.**

A vista disso, aufere-se que a questdo do Estado laico foi uma argumentagio de peso
na justificativa do voto do ministro relator, que, inclusive, destinou um capitulo especifico
para arguir sobre a questdo. Cabe dar atencdo ao voto da ministra Carmen Lucia, que em
partes substanciais do mesmo, apresentou posicionamento semelhante ao relator em relagdo
quanto a interferéncia de institui¢des religiosas na seara publica. Para ela a tomada de decisdao
juridica deve estar restrita a observancia dos comandos normativos da Constitucional, onde o
primeiro preceito ¢ a dignidade humana. Sobre a posicdo de que a interrupcao da gravidez do
feto anencéfalo se caracterizaria como uma agdo imoral cabe lembrar que no universo do
Direito nao € possivel moldar esse preceito da dignidade humana a partir de pontos de vista
religiosos que atentem de modo contrario a isso. A intervencdo estatal da-se, portanto,
segundo conjunto de normas juridicas estabelecidas.**¢

O Ministro Celso de Melo foi mais estrito na apresentacdo do seu voto. Ele colocou
que o Direito, sob as bases democraticas de uma Republica laica, ndo deveria sujeitar suas
decisdes a religido. Ele afirmou, ainda, que as autoridades publicas, no exercicio de suas
funcdes, deveriam deixar de tomar conceitos pré-concebidos sob a égide de confissdes
religiosas, para a tomada de decisdes em quaisquer instancias de poder.**” O ministro Gilmar

Mendes, assim como o Relator, teria sido o que mais desenvolveu argumentos sobre os

443 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
45 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
46 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.]
47 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
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aspectos relacionados a laicidade estatal e a atuagdo das entidades religiosas na questdo. Ele
teria compreendido que, ainda que elas tenham sido ouvidas apenas em audiéncia publica e
ndo como amici curiae, o debate proposto por elas teria sido ético e moral, trazendo a tona
posicdes de diversas organizagdes da sociedade, inclusive religiosas. Isso teria feito com que
fosse visto que o principio da laicidade do Estado ndo impede a participagdo e as
manifestagdes das organizagdes religiosas no debate publico, porque suas argumentagdes,
também, se relacionam as questdes publicas para além do ambito religioso.**

Gilmar Mendes destacou ainda a relevante fun¢do do Estado de direito quanto a
participagdo e a integragcdo de diversos grupos nas discussdes de processos judiciais de grande
impacto na sociedade. Isto se da no sentido de que, tendo acesso a uma pluralidade de visdes,
o STF possa contar com subsidios técnicos com variadas implicagdes politico-juridicas e
novos elementos de repercussdo econdmica que, porventura, possam ser utilizados pelos
‘amigos da corte’ em processos futuros. Por esse motivo, ele considerou que ndo seria
coerente que, nesse julgamento, os representantes da sociedade, como a CNBB ¢ as ONGs,
estivessem ausentes.**

Como conclusdo, o STF através de maioria simples aceitou a proposta da ADPF n°
54/DF que autoriza a gestante decidir ou ndo pela interrup¢do da gravidez de feto
anencefalico, desde que observadas condigcdes de diagnostico médico comprobatorio da
patologia. Tal decisao foi baseada no paradigma do aspecto laico do Estado brasileiro, dando
resolugdo a questdo de modo a permitir mais uma possibilidade de excecdo para a pratica do
aborto.*? Pela anélise dos votos, a decisdo do STF considerou as informagdes cientificas que
apontaram impossibilidade de continuidade na vida extrauterina de um feto nessas
condicdes.*!

O julgamento foi concluido em dois dias envolto em diversos protestos da parte de
ativistas feministas e de pessoas ligadas a igreja. No final do julgamento, foram oito votos de
ministros do STF a favor da descriminalizagdo da interrup¢ao proposta pela agao, e dois votos
contrarios. Com isso, se permitia de modo menos burocratico o que antes necessitava de
autoriza¢io judicial, apés um extenso processo.*>?

No que se refere aos votos contrarios, € interessante abordar o do Ministro

Lewandowski quando elucida que o Congresso Nacional deveria ter contemplado a questao

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
49 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
40 SILVA, 2018. p. 99.
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em projeto de lei, demonstrando, assim, ser a devida instancia legislativa para deliberar sobre
o caso. Porém, por ndo havé-lo feito, permitiu interpretagdes a respeito. De modo que, o que o
STF poderia fazer para dirimir a situagdo seria atuar como legislador negativo, retirando da lei
normas que contrariam a Constituicdo e respeitando a divisdo de poderes sem atuar como
legislador.**?

A justificativa adotada na fundamentagdo do voto do Ministro Lewandowski estd
contramao ao que Hart elucida em sua teoria dos hard cases e textura aberta, pois, em relagdao
ao que este Ultimo afirma, caberia ao juiz agir como um legislador contencioso e fazer uso do
seu poder intersticial e decidir. Para Hart os casos, ainda que sejam dificeis, precisam ser
resolvidos mesmo que o direito venha a falhar na oferta de uma resposta. Nessa Otica, o
magistrado possuiria a incumbéncia de encontrar uma solugdo, ndo podendo se esquivar de
proferir uma decisdo.*** As palavras do Ministro foram as seguintes: “ndo ¢ licito ao maior
orgao judicante do pais envergar as vestes de legislador criando normas legais. [...] Nao ¢ dado aos
integrantes do Poder Judiciario promover inovagdes no ordenamento normativo como se
parlamentares eleitos fossem”**>.

Por fim, tem-se que os representantes das entidades ndo mencionaram elementos
proprios, como seu conjunto de crengas e dogmas de fé, comumente entendidos como
religiosos. Aqueles que estavam na posicao de amicus curiae, apesar da vinculagdo religiosa
direta, como a CNBB, evitaram argumentos marcadamente religiosos sem fazer mengao a
uma religido especifica, mas, os argumentos elencados estariam fundados na ciéncia. Tudo o
que foi dito se concentrou em argumentos genéricos e abstratos sobre o valor moral da vida
humana, como algo consensual entre as partes, apesar de nao haver sido colocado de forma
veemente. Assim, ha que se dizer que o problema ndo era defender a vida humana, mas a
partir de que momento ela se definia.**

De igual modo, os argumentos compreendidos nos votos foram construidos através de
diferentes areas do conhecimento. De modo aparente, o papel das entidades religiosas teria
sido tdo somente o de levar uma informagdo que constasse aos autos, a partir da audiéncia
publica, sem necessariamente influenciar decisivamente na decisdo dos ministros. Apesar de
que, mesmo a religido ndo aparecendo de modo direto na argumentagdo final, é possivel
questionar qual seria a motivagdo privada, que ¢ algo de dificil constatacdo. Em relagdo ao

argumento da laicidade, como meio de viabilizacdo da liberdade religiosa, foi possivel

433 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [n.p.].
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identificar uma espécie de equivaléncia entre os argumentos elencados pelos participantes.
Esses nao teriam deixado de apontar consideragdes, ainda que sumarias sobre a laicidade. Na
resposta concedida aos topicos em que a laicidade era apontada, os argumentos foram muito
bem desenvolvidos, de maneira a afastar todo juizo de cunho religioso na tomada de decisao.
A despeito do julgamento da ADPF n° 54/DF ter sido concluido pela maioria de votos
no plenario do STF, em abril de 2012, a questdo em torno dessa decisdo ndo pode ser vista
como consolidada. Para muitos juristas, operadores do direito e parte da sociedade, a
resolucao do caso foi celebrada como uma vitoria no direito de decisao da mulher sobre seu
proprio corpo e a sua dignidade. Porém, ha quem ainda veja a possivel antecipagdo do parto
como margem para negativa ao direito a vida. Na proxima sec¢do, aborda-se sobre a unido

homoafetiva na ADI n° 4277.

3.3 Unido homoafetiva — A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277

Em 2008, o governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, protocolou o pedido da
ADPF n° 132/RJ junto ao STF. O pleito teria sido originado a partir de um questionamento
dele sobre a constitucionalidade de determinados artigos do Estatuto dos Servidores Civis de
seu Estado, os quais impediam o acesso dos conjuges ¢ dependentes de servidores
homoafetivos a direitos assistenciais.*” Em 2009, de modo semelhante, a procuradora Débora
Duprat, da PGR, suscitando ofensa aos dispositivos constitucionais regulamentados nos
artigos 1°, 111, 3°, IV, 5°, caput, VI e 19, 1, interpds a ADPF n° 178/DF, que teria sido outra via
de acesso ao STF para postular — em breve sintese — sobre a declaragdo da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo ser conhecida como entidade familiar, no caso de preenchimento dos
mesmos requisitos obrigatorios para a admissio da unidio estavel entre casal heteroafetivo.*®

O objeto principal das duas acdes seria que o STF viesse a declarar o reconhecimento
da unido homoafetiva como uma entidade familiar, de modo obrigatdrio e automatico, a partir
do preenchimento dos mesmos requisitos necessarios para haver uniao estavel entre homem e
mulher. Isso foi estabelecido pelo artigo 1.723, do Cddigo Civil, pelo qual “é reconhecida

como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia

47 SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentag¢do das decisées em casos de conflito moral. Dissertagio
(Mestrado em Sociologia) — Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia, Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018. p. 83.
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publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”*. A
partir disso, os mesmos deveres e direitos de uma unido estdvel entre companheiros
heteroafetivos seriam estendidos aos casais em unides homoafetivas.**

Por causa de algumas questdes juridico-processuais, a ADPF n° 178/DF foi
posteriormente transformada em ADI n°® 4277. Ela foi apreciada em conjunto com a ADPF n°
132/RJ dada a similitude entre os pedidos constantes em ambas as demandas.*®! Assim, os
ministros do STF, por votagdo unanime, reconheceram a ADPF n°® 132/RJ como ADI n°
4.277.4? No dia 05 de maio de 2011, em sessdo presidida pelo ministro César Peluso,
decidiram unanimemente os demais ministros por julgar procedentes as agdes, as quais
estariam providas de eficacia erga omnes e efeito vinculante, contendo, portanto, “as mesmas
regras e consequéncias da unifio estdvel heteroafetiva™*63.

O relator dos processos foi o0 ministro Ayres Brito e os ministros que votaram foram o
Luiz Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen
Gracie, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso. O ministro Dias Toffoli considerou-se
impedido de votar, pois ja havia se manifestado sobre o tema quando era advogado geral da
Unido. Nesse caso, foram considerados como votantes apenas dez ministros/as.*** Além
desses votos, por permissdo do ministro e relator Ayres Britto, foi autorizada a intervencdo de
terceiros como amicus curiae, em virtude da repercussdo social e da complexidade da questio
abordada. Inimeros entes mostraram interesse nessa lide, requerendo a participagdo no
feito.463

No total, sete entidades apresentaram posicionamentos a favor da procedéncia das
acoes referentes a unido homoafetiva. Sdo elas: a organizagdo ndo governamental, Conectas
Direitos Humanos; o Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM); o Grupo Arco-Iris
de Conscientizagdo Homossexual; a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT); o Grupo de Estudos em Direito Internacional da

Universidade Federal de Minas Gerais, em conjunto com o Centro de Referéncia de Gays,

Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais; o

459 BRASIL. Casa Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. [Institui o codigo civil]. Brasilia: Presidéncia
da Republica. [online]. [n.p.].
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462 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Direta de Inconstitucionalidade: AD1 4277 DF. [Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n° 132/RJ pela ADI n° 4277, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constitui¢do” ao art. 1.723 do Codigo Civil]. Brasilia: STF. 05 mai. 2011. [online]. [n.p.].
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Instituto de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género (ANIS); e a Associacdo de Incentivo a
Educacdo e Satide de Sdo Paulo.*%

Em oposi¢do a possibilidade de reconhecimento constitucional da unido homoafetiva,
como amicus curiae foram admitidos a CNBB e a Associagdo Eduardo Banks.*” O ponto
central da discussdo levada ao STF teria tido relacdo com a situacdo pela qual os casais
homoafetivos que, mesmo constituindo comunhao de vida plena, continuavam impedidos de
gozarem dos beneficios assegurados por lei aqueles que vivem em unido estavel
heterossexual. *68

A peticdo inicial apresentada na ADPF n°® 178/DF que culminou na ADI n°® 132
suscitou que a unido entre pessoas do mesmo sexo seria uma realidade social que ocorre nao
somente no Brasil, mas no mundo inteiro. Além disso, considerou que a nao concessao de
direitos a esse tipo de comunhdo configuraria em uma clara ofensa aos dispositivos
constitucionais, principalmente, ao direito a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
igualdade e a seguranga juridica.*%’

Deborah Duprat mencionou, em sua peticdo, que nao poderia o STF considerar a
alegacdo de que tais unides configurariam um pecado, sob a pena de estar vilipendiando os
principios da liberdade religiosa e da laicidade do Estado.*’® Ela ressaltou, ainda, a
impossibilidade do Estado se basear em convicgdes religiosas para convalidar suas decisdes —
mesmo que tal religido seja considerada a predominante — sob a pena de estar ultrajando
aqueles/as que ndo a professam.*’! A procuradora concluiu, sustentando que religides que,
porventura, divirjam da legaliza¢do da unido entre casais do mesmo sexo podem se privar do
direito de ndo as celebrarem. No entanto, ndo seria permitido ao Estado pautar suas a¢des no
discurso religioso, pois, desse modo, estaria afrontando a propria Constitui¢io.*’?

As entidades que se mostraram favoraveis a declarar a constitucionalidade da unido
homoafetiva teriam fundamentado seus posicionamentos em preceitos amplos. Por exemplo, o
direito a igualdade, que além de compor a base do direito, também, diz respeito aos dados
centrais dos valores morais minimos que permitem As sociedades plurais se sistematizam de

forma estavel.*”> Por outro lado, os institutos que expuseram suas opinides no processo com
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justificativas contrarias ao reconhecimento da constitucionalidade da unido homoafetiva,
reuniram os seus fundamentos em duas dimensdes principais. A primeira delas objetivava
estabelecer um limite ao pluralismo verificado nas sociedades contemporaneas, entendendo o
proprio texto constitucional como sendo suficientemente claro e preciso para responder a
questdo colocada a analise do STF.*’* Dessa forma, frisou-se o fato de o conceito de unido
estavel estar claramente expresso no artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, e que
nao seria razoavel a um tribunal — que por definigdo teria o dever de aplicar a lei e ndo altera-
la — reconhecer circunstincia fatica que ndo possui guarida na Carta Magna.*’

O porta-voz da CNBB foi o advogado Hugo José Sarubbi Cysneiros de Oliveira, que
teria apresentado alegagdes juridicas a fim de reiterar o conceito de que uma familia seria
formada apenas por homem e mulher. Desse modo, colocou que haveriam limites a
pluralidade pretendida pela a¢do imposta pela Constitui¢do Federal, sem que esta abrisse
margem para interpretacdes. A partir disso, ele foi assertivo ao ressaltar a hipdtese de familia
apresentada no seu argumento, sem dar chance para que houvesse um entendimento extensivo
a sua colocagdo.*’®

Outra forma de fundamentagao apresentada na tentativa de se impedir a equiparacdo
legal de familias constituidas por pessoas do mesmo sexo, preconizada por Ralph Lichote,
procurador da Associacdo Eduardo Banks, teria sido em relagdo a incapacidade reprodutiva
dessas pessoas.*’’ Nessas circunstincias, é possivel notar que “o argumento religioso esta
atravessado pelos valores sociais, mantendo uma constante e complexa relacdo com a
sociedade mais ampla, onde tal alegacdo representa o conceito de familia pelo viés religioso
cristdo, que pressupde sexo a procriacio”4’s,

No dia 05 de maio de 2011, deu-se a apresentacdo dos votos dos ministros — expdem-
se aqui os mais relevantes para a pesquisa. O primeiro voto foi o do ministro Ayres Brito que
reconhece presentes os pressupostos necessarios a admissdo da agdo, visando o controle de
constitucionalidade e a legitimidade de seus postulantes. Ao analisar a questdo de fundo, o
ministro pontuou, desde logo, que entende merecerem guarida as pretensdes formuladas,

passando a tecer suas consideracdes de mérito acerca do tema.*”
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O ministro Ayres Brito expressou que, segundo a Constituicdo Federal, no art. 3°,
inciso IV, estaria vedada a possibilidade de qualquer discriminagdo em razao de sexo, raga e
cor. Nesse sentido, ndo poderia haver diferenciacdo de pessoas pela sua preferéncia sexual ou
pelo género. Essa argumentagdo foi colocada para ressaltar que esse mesmo dispositivo

impediria qualquer depreciagdo ao direito da unido estdvel homoafetiva.*®® Nas suas palavras:

I — a Constituicao do Brasil proibe, por modo expresso, o preconceito em razao do
sexo ou da natural diferenca entre a mulher e o homem. II - Nao se prestando como
fator de merecimento inato ou de intrinseco desmerecimento do ser humano, o
pertencer ao sexo masculino ou entdo ao sexo feminino é apenas um fato ou
acontecimento que se inscreve nas tramas do imponderavel. III - a total auséncia de
previsdo normativo constitucional sobre esse concreto desfrute da preferéncia sexual
das pessoas faz entrar em ignig¢@o, primeiramente, a regra universalmente valida de
que “tudo aquilo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”, IV — essa liberdade para dispor da propria sexualidade
insere-se no rol dos direitos fundamentais do individuo; V — esse mesmo e
fundamental direito de explorar os potenciais da propria sexualidade tanto ¢é
exercitdvel no plano da intimidade (absenteismo sexual e onanismo) quanto da
privacidade (intercurso sexual ou coisa que o valha); VI — ndo se pode excluir do
direito a intimidade e & vida privada dos individuos a dimensdo sexual do seu
telirico existir.*3!

Para ele, ndo havendo proibicdo pela legislagdo, a unido homoafetiva passaria
automaticamente a ser permitida. Assim, ndo sendo proibida, teria as mesmas garantias e
obrigacdes que as outras unides estdveis ostentam. O ministro teria argumentado no sentido
de que todo ser humano ¢ igual perante a lei, ndo podendo haver diferencas de qualquer
natureza. Para o julgador, os governados, de maneira igualitaria, respondem também pelo
peso e pelo dever de carater juridico escrito, como também estariam aptos para fruir de bonus
e vontades igualmente positivadas pelo direito.*%

O ministro Luiz Fux foi o segundo a proferir o voto. Ele afirmou que a
homossexualidade em nada tem haver com filosofia de vida ou credo. E fundamentou o
argumento de que, ndo sendo a homossexualidade espécie de crime, ndo existem motivos para
obstarem a constru¢do de um lar homoafetivo. Para ele, “o homossexual, em regra, ndo pode
constituir uma familia por for¢a de duas questdes que sdo abominadas pela nossa
Constitui¢do: a intolerancia e o preconceito”*®3. Ele mencionou, ainda, que ndo equiparar

viola garantias constitucionais inerentes a pessoa humana e, notadamente, daqueles/as que

possuem orientacdo sexual minoritaria. Veja:
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Eu citaria - como aqui ja o fez o Ministro Ayres - o principio da isonomia, o
principio da liberdade, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
protegdo que o Estado deve a essas minorias e inumeros outros principios que aqui
eu poderia enunciar. [...] Verifica-se, portanto, que, sob o prisma da igualdade, o
reconhecimento da sociedade homoafetiva é um consectario dos ditames
constitucionais; € um respeito que se tem de ter pelas clausulas pétreas
constitucionais. Por outro lado, a pretensdo da sociedade da unido homoafetiva
encontra guarida no principio da dignidade da pessoa humana que, como todos nos
sabemos, talvez seja uma das maiores conquistas na teoria dos direitos
fundamentais. %%

Anotou, por fim, que os questionamentos estdo para além do Estado do Rio de Janeiro,
sendo, portanto, de interesse do pais, e, por conseguinte, deve ter eficacia “erga omnes”. Isso
significa que o efeito da decisdo deveria ser para todos/as.***

A ministra Carmen Lucia, em seu voto, considerou a tese de que a op¢do por uma
unido homoafetiva ¢ uma decisdo singular, unica e individual. Nos termos da Constitui¢ao
brasileira, para ela, representa a manifestacdo da liberdade individual, ndo podendo, portanto,
sofrer limitacdes por parte do direito.*3® Ademais, ela alega que “o pluralismo social compde-
se com a manifestacdo de todas as opgdes livres dos individuos, que podem viver segundo
suas tendéncias, vocagdes e opgdes” .

O ministro Joaquim Barbosa, na mesma esteira, votou pela procedéncia dos pedidos.
Em sua decisdo, ressaltou que a Constitui¢ao regula, de forma clara, a pretensdo de promover
a justica social e o nivelamento no trato entre os/as cidaddos/as. Dentre os objetivos
fundamentais do Estado, esta o de proporcionar o bem comum sem quaisquer distingdes de
raca, sexo, cor, idade ou outras possiveis formas de discriminagdes. Salientou, ainda, que o
texto constitucional ndo menciona e nem veda o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas. Mas, a Constitui¢ao regula que o rol de garantias fundamentais do/a cidadao/a
nao se limite naqueles positivamente elencados por ela. Infere-se, pois, que o ministro teria se
utilizado dos fundamentos da dignidade humana, isonomia e ndo discriminag¢do, para uma
realizar uma interpreta¢io normativa e alcangar razdes para decidir.**®

O ministro Marco Aurélio, ao manifestar seu voto a favor da constitucionalidade da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ponderou que ¢ dever do
Estado facilitar a vida dos/as cidaddos/as. Ou seja, criar meios para assisti-los/as e assegura-

los/as na idealizagdo de seus projetos de vida, ressaltando que, ainda que o Brasil tenha

adotado uma politica laica, ¢ factivel que o fundamentalismo religioso, por vezes, poderia ter
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influenciado na questdo do progresso que envolve a homoafetividade. De modo especial, na
aprovagao dos inimeros projetos de lei no legislativo, tal postura também indicaria a inércia
do querer coletivo. Para o ministro, “relegar as unides homoafetivas a disciplina da sociedade
de fato ¢ ndo reconhecer essa modificagdo paradigmatica no direito civil levada a cabo pela
Constitui¢do da Republica”*.

No mais, o ministro Marco Aurélio, ao fundamentar seu voto, considerou desacertada
a permanéncia de qualquer tipo de convicgdes morais ou religiosas na esfera publica, e
considerou inadmissivel a imposi¢cdo da fé e dos paradigmas morais dela oriundos. Para ele,
os direitos fundamentais de liberdade religiosa e da laicidade estatal obstam pensamentos
morais religiosos que pretendem nortear a aplicagdo de garantias constitucionais, por
exemplo, a dignidade da pessoa humana, o direito de autodeterminagdo, a intimidade e a
liberdade de orientacdo sexual. Assim, percebe-se que para levar seu voto a termo, ele teria
feito uso do principio da dignidade da pessoa humana para realgar o fundamento maior da

Republica, estabelecendo uma hierarquia onde tal conceito estaria no nivel mais elevado de

importancia para fins de interpretagio constitucional. "

Enquanto a lei ndo acompanha a evolug@o da sociedade, a mudanga de mentalidade,
a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar
os olhos a essas novas realidades. Posturas preconceituosas ou discriminatorias
geram grandes injustigas. Descabe confundir questdes juridicas com questdes de
carater moral ou de contetido meramente religioso.*!

Os argumentos do ministro Celso de Mello reconhecem a unido homoafetiva, julgando
procedente e endossando o entendimento acima, sustentando a ndo consubstanciacdo das
questdes de ordem juridicas com as questdes de carater moral ou religioso. Sobretudo, pelo
fato de o Brasil ser pais reconhecidamente laico. Além disso, em seus argumentos, ele
ponderou ser inadmissivel qualquer tipo de privagdo de direitos oriundos de orientagdo

sexual.**?> Em suas palavras:

Homossexuais tém o direito de receber a igual protecdo das leis e do sistema
politico-juridico instituido pela Constituicdo da Reptiblica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual. Essa afirmacdo, mais do que simples proclamagio retorica, traduz
o reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado
ndo pode adotar medidas nem formular prescri¢des normativas que provoquem, por
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efeito de seu conteudo discriminatdrio, a exclusdo juridica de grupos, minoritarios
ou ndo, que integram a comunh?o nacional.*** [grifo nosso].

Os ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes também decidiram a favor das
acoes, no entanto, eles registraram adendos em relagao ao julgamento. Ricardo Lewandowski,
ao prolatar o seu voto, enveredou por um destino que o levou ao conceito de familia,
estabelecido pelas Constitui¢des brasileiras pretéritas. Mostrou-se, pois, divergente ao texto
dos votos dos demais ministros, em razdo de que sob sua perspectiva ndo haveria a
possibilidade de identificar a unido homoafetiva como unido estavel, pois o texto
constitucional foi taxativo em sua defini¢do. Na sustentacao do seu voto, Lewandowski falou
em “integracdo analdgica”, que seria a ideia de se aplicar a esse novo voto a legislagdo mais
proxima, até que ela seja finalmente amparada por lei aprovada no poder legislativo.**

Desse modo, para o ministro, a unido homoafetiva precisaria ser compreendida como
um quarto modelo de familia. Isto €, distinta do casamento, da unido estdvel ou da familia
monoparental. A vista disso, utilizando-se da analogia Ricardo Lewandowski, acabou por
ampliar os direitos pertencentes a unido estavel dos heterossexuais as familias formadas por
casais do mesmo sexo. Além disso, ele também teria elencando que o direito e a moral
precisariam ser analisados sob critérios distintos, ainda que possam ser colocadas em
conjunto. Considerou, também, que os preceitos morais nao poderiam determinar qualquer
tratativa do Estado a respeito de direitos fundamentais e ressaltou a garantia da liberdade
religiosa e do Estado laico para impedir que concepgdes religiosas possam nortear a posi¢ao
estatal sobre direitos como o direito a dignidade da pessoa humana, a privacidade e a

liberdade de expressdo da orientagio sexual.*

Outro julgador do STF foi o ministro Gilmar
Mendes. Mesmo que favoravel ao reconhecimento juridico da unido, ele se mostrou
preocupado e fez adendos, optando, por exemplo, ndo se manifestar sobre a adogdao por
familias homoafetivas.**

E possivel observar que os envolvidos na questio se valeram de fundamentos
filosoficos e juridicos concomitantes com as matérias de ordem constitucional e com a
legislagdo aplicavel. A partir delas, foram apontados conflitos em relagdo aos direitos
fundamentais, além de precedentes nacionais, € até mesmo internacionais para resolvé-los.

Assim, o julgamento conjunto da ADI n® 4277 com a ADPF n° 132/RJ, que igualou os direitos

de unides estaveis homoafetivas com as unides estaveis heteroafetivas, teve decisao proferida

493 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, [n.p.].
44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, [n.p.].
45 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, [n.p.].
496 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, [n.p.].



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacgdo Profissional da Faculdade Unida de Vitdria — 09/02/2022.

104

pelo STF, ha 10 anos, completados em 2021. Tal decisdo foi embasada por interpretagao do
STF para o art. 1.723, do Cdédigo Civil, que ressalta que ndo deveria haver, a luz da
Constituicdo, diferenciagdo juridica a diferentes géneros, ao menos que haja ressalva explicita
em texto constitucional.*’’

Nota-se que o argumento da laicidade, como um modo de viabilizagdo da liberdade
religiosa, perpassou todas as respostas que foram dadas pela Corte, sem que ele tenha sido
central e/ou estar bem desenvolvido na demanda trazida. Falou-se muito em liberdade e
garantia dos direitos humanos por parte dos ministros, a laicidade estatal, quando aparece no
texto, seria como um instrumento que viabilizaria a garantia dos demais direitos e garantias
mencionadas. No caso da ADI n°® 4277, percebe-se uma tendéncia de se equiparar a ideia de
“moral” com a ideia de religido, para que ambas fossem distanciadas do direito e da tomada
de decisdo. Portanto, ainda que subsidiariamente, sendo, nesse caso, um argumento lateral, o
argumento da laicidade fora enfrentado sucintamente, porque a demanda nao chegou com esse
viés. Observa-se que o artigo 226, da Constituicdo Federal, e o artigo 1724, do Codigo Civil,
tiveram centralidade no debate. O primeiro compreende as formas de familia reconhecidas
legalmente e o segundo elenca as caracteristicas para o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar.

Nesse sentido, o que chamou atencdo referente a presenca das instituigdes religiosas
nos debates judiciais, mais especificamente sobre a equiparacdo das unides homoafetivas,
teria sido a forma como tais entidades tém desfrutado de uma linguagem secularizada para se
fazer presente na discussdo, bem como a forma como maquiam o discurso secular, visto que
os ajustes feitos na linguagem ndo as impendem de transmitir seus valores. Ou seja, as
manifestagdes exprimem valores religiosos ainda que seja em debate publico. Nessa questao,
por exemplo, as instituigdes religiosas fizeram uso de fundamento bioldgico — os
homoafetivos ndo podem procriar — e, assim, negaram o direito com base em argumentos
religiosos.

Este capitulo quis perscrutar alguns casos praticos — demandas de maior repercussao
no contexto brasileiro —, envolvendo a participagdo de igrejas representadas por suas
respectivas instituicdes na esfera publica, notadamente, na cupula do STF. Para tanto,
considerou-se necessario esmiugar os principais votos, sobretudo aqueles pontos que tenham
sido substancias para a compreensao do objetivo precipuo da pesquisa — verificar a presenca

das entidades religiosas no poder judiciario e o grau de sua influéncia ante a laicidade estatal,
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permitindo observar circunstincias, ainda que pormenores, em que 0s ministros teriam se
curvado e/ou aniquilado a ingeréncia religiosa e como estas se apresentam diante de tal poder.

Ao realizar a leitura dos referidos votos e das demais pegas que constituem todo o
acervo probatério das acdes de controle de constitucionalidade aqui abordadas, a hipotese
incipiente da pesquisa se confirma, a saber: identifica-se a participagdo das entidades
religiosas nas demandas que versam junto ao judiciario. A hipdtese se confirma no momento
em que se verifica que, em todos os casos perquiridos, as entidades religiosas — quando
pleitearam permissdo para exporem suas razdes — foram aceitas e nomeadas como amicus
curiae, ou seja, atuando como uma espécie de auxiliar do julgador, ao passo que ficam
adstritas a prestarem informagdes relevantes para o desenvolvimento e para a resolucdo da
lide.

A vista disso, percebe-se que, antes mesmo da apreciagdo dos casos, as entidades
religiosas foram inseridas no feito e somente depois de ouvidas os votos foram pronunciados.
Contudo, cabe um adendo quanto ao caso da ADPF n°® 54/DF, em que as entidades religiosas
nao teriam sido admitidas na modalidade de amicus curiae. Ainda que nao tivessem ocupado
tal posicdo, elas puderam participar da audiéncia publica destinada a elucidagdo dos seus
fundamentos, em desfavor ou a favor da acdo. Diga-se em desfavor pelo fato de que, por
exemplo, como observado no caso da ADPF n°® 54/DF, nao teria sido a totalidade dos
argumentos religiosos que se demonstraram desfavordveis a antecipacao do parto de fetos
com anencefalia.

E possivel afirmar que as conclusdes de anélise do caso partem das premissas firmadas
a partir dos capitulos precedentes, os quais versaram sobre: o Estado laico ¢ a liberdade
religiosa — elucidadas no primeiro capitulo; e os casos dificeis, a discricionariedade judicial e
a admissao das entidades religiosas como amicus curiae — discutidas no segundo capitulo. No
cenario brasileiro — enquanto um Estado laico e democratico —, em tese, a liberdade de
expressao constituiria também uma espécie de direito fundamental e, nesses debates, diversos
setores da sociedade sdo autorizados a se manifestarem, inclusive a esfera religiosa. E ¢
importante considerar que o cerceamento de instituigdes religiosas pressupde a violagdo dos
principios constitucionais abordados no decorrer da pesquisa.

Desse modo, a participagdo das entidades religiosas nos casos estudados ndo teriam
ferido a laicidade do Estado. Na verdade, uma vez que o contetido das discussdes apresenta
liame direto com a moral da sociedade, as entidades religiosas, enquanto representantes de
parcelas da sociedade, ndo poderiam ter sido rechagadas. E ndo foram. Isso coaduna com o

pensamento de Emile Durkheim, que entende a religido como tematica de interesse social
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capaz de possibilitar a compreensdo da vida coletiva social e, com efeito, uma das bases
fundamentais da socialidade.**®

Ao observar a exposi¢do dos casos e 0s respectivos argumentos apresentados, seja
pelas entidades religiosas, pelos ministros e/ou pelas demais partes, torna-se possivel
identificar, linha por linha, tudo o que fora explicitado no decorrer dos capitulos anteriores, ou
seja, a elucidacdo de conceitos chaves do que seria o direito e a laicidade e como esta se
apresenta no Estado laico. Isso Revela que, assim como nos casos elencados, a pesquisa
também aborda de forma concisa os topicos fundamentais em relagdo a compreensdo da
liberdade religiosa. A partir da aferigdo dos votos, vislumbra-se o que concerne tais
liberdades, trazendo a memoria que a liberdade de crengas, a liberdade de culto e a tolerancia
religiosa foram aceitas gracas ao Estado laico. Reprisa-se, ainda, sobre a intima relagao entre
os fundamentos juridicos do Estado laico e as questdes concernentes a liberdade religiosa,*”’
em que os argumentos referentes a laicidade estatal, as garantias das liberdades religiosas e a
protecdo aos principios constitucionais inerentes a dignidade da pessoa humana, achavam-se
presentes em boa parte dos votos.

Outra questdo se refere ao pensamento de Hart — hard cases e a discricionariedade
Jjudicial — em que se verifica a teoria acontecendo na pratica, ou seja, julgadores diante de
casos dificeis que nao possuiam legislacdo capaz de soluciona-los. Além disso, os ministros
avocando funcao de juiz legislador, que, para Hart, nada mais seria do que o uso do poder
intersticial, ou melhor, o poder conferido ao juiz para — nos casos dificeis — criar o direito.>*
No entanto, apesar da teoria hartiana admitir tal possibilidade ela ndo seria sem critérios, pois
a discricionariedade s6 seria possivel desde que certos requisitos sejam observados: “ele deve
sempre ter certas razdes gerais para justificar a sua decisdo e deve agir como um legislador
consciencioso agiria”*°!.

Nos casos analisados, apesar de toda a repercussdo e dificuldade encontrada nas
demandas, o STF, em tese, teria agido como determina a teoria de Hart, pois, a decisdao
proferida foi tomada de maneira contenciosa e democratica, levando em consideracdo as
inimeras manifestacdes de opinides e informacdes sobre o tema. Manteve-se, pois, a laicidade

sem ferir o direito & manifestacao e livre expressdo de nenhum grupo que buscou participar do

debate.
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Tais acontecimentos, em relagdo ao segundo capitulo da pesquisa, remetem a visao
habermasiana da participacao de grupos religiosos, desde que eles obedecam a regra do jogo.
Habermas acredita que a intervengdo publica dos individuos religiosos deveria estar vinculada
ao uso da razdo, e que as argumentagdes de viés religioso carecem de ser traduzidas para uma
linguagem acessivel a todos/as — isto &, para a linguagem dos argumentos racionais.’*> De
modo geral, os argumentos apresentados pelos representantes das religides teriam se valido de
tal regra, quando pautados em argumentos de razao publica, ndo levando em consideracao os
discursos de verdades religiosas de forma explicita. Assim, as entidades religiosas, de alguma
forma, possuem voz no STF. Mas, essas vozes, necessariamente, tiveram que se adequar a
linguagem que ndo ¢ a da confissdo religiosa, e sim secular. Entretanto, apesar de presentes,
elas ndo teriam sido vozes que ecoam as razdes que justificaram as decisdes dos ministros,
pelo menos explicitamente.

Finalmente, pode-se concluir que o controle de constitucionalidade brasileiro ¢
teoricamente aberto a ingeréncia religiosa, a partir de entidades que se manifestam em
situagdes como as perquiridas. Contudo, a referida presenga, notadamente, nos casos
analisados, ndo obtiveram sucesso em redundar em aceitagdo dos argumentos desses grupos
nas decisdes do tribunal. Por conseguinte, isso demonstra que a influéncia religiosa se da
apenas no sentido de se fazer presente legitimamente ¢ de forma a pressionar ou trazer tensoes
morais em relacao a questdo demandada, ndo influindo, assim, de forma decisiva na resolugao

do litigio.

302S0UZA, 2015, p. 283.
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CONCLUSAO

A pesquisa analisou a influéncia da religido na jurisprudéncia do STF, no intuito de
identificar se os argumentos da laicidade estatal, bem como, aqueles pautados nas expressdes
religiosas estariam sendo referenciados nas decisdes judiciais € quais seriam os possiveis
impactos dessas referéncias na fundamentagado nessas decisdes no cenario brasileiro. Em todo
o momento, o atual modelo de laicidade brasileiro foi levado em consideracao e cada capitulo
da dissertagdo foi desenvolvido para que a pergunta-problema levantada fosse respondida a
contento.

O primeiro capitulo estabeleceu as bases epistemoldgicas que nortearam a pesquisa.
Trata-se do referencial teorico utilizado como lente de andlise do objeto de estudo proposto,
que delineou os seguintes conceitos: religido, a luz do pensamento de Emile Durkheim;
direito, sob a égide dos argumentos de Herbert Hart; e laicidade, segundo os pressupostos
teorico-metodologicos do socidlogo mexicano Roberto Blancarte Pimentel. Na esteira desse
debate, discutiu-se a questao da liberdade religiosa no territorio brasileiro.

Esse capitulo contribuiu para compreender a religido como uma temadtica de interesse
social, pois, ao longo da pesquisa, o fendmeno religioso, as crengas, os rituais € os simbolos
se mostraram presentes na contemporaneidade nas mais diversas esferas — politica, juridica,
religiosa, etc. Nesse sentido, a religido foi apontada como um fendmeno duplamente social
que possibilitaria a compreensao da vida coletiva. J4 o direito, em Hart, foi apresentado como
uma praxis social ancorada nos costumes e nas crencas comuns, ou seja, todas as pessoas
deveriam participar do direito, j& que todas elas sdo praticantes desses costumes e dessas
crencas. A laicidade emergiu como um direito impostergdvel que garante as pessoas O
respeito de igual proporcionalidade, habilitando a observancia dos limites existentes na ordem
publica democratica e o respeito aos principios constitucionais analogos, para que o Estado
consiga garantir as pessoas o livre desenvolvimento de suas particularidades.

Diante desses conceitos ¢ da impossibilidade do direito a liberdade religiosa ser
absoluto, pode-se concluir que ndo haveria um direito sempre obrigatorio, em qualquer
circunstancia ou perante qualquer consequéncia. No conjunto, o referencial tedrico contribuiu
para o entendimento de que os direitos fundamentais ndo deveriam ser tidos como absolutos
e/ou ilimitados. No entanto, foi possivel constatar, nessa andlise parcial, que existem
limitacdes diante da importancia de se garantir aos demais o exercicio desses direitos.

O segundo capitulo mapeou os limites do direito em relacdo as explicagdes e as

solugdes juridicas. Abordou a categoria hard cases — casos dificeis —, a partir da teoria
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hartiana, que reconhece o direito como fundamentalmente incompleto, de modo que o poder
concedido ao juiz, nos casos dificeis, sobretudo aqueles que apresentam textura aberta que
dificultam a aplicagdo do direito, seria um poder intersticial. Os casos, ainda que sejam
dificeis, precisariam ser resolvidos mesmo que o direito viesse a falhar na oferta de uma
resposta. O magistrado possuiria, pois, a incumbéncia de encontrar uma solu¢do, ndo podendo
se esquivar de proferir uma decisdo.

O desenvolvimento desse capitulo foi crucial para clarificar algumas intuigdes
levantadas no capitulo precedente, sobretudo em relacdo ao campo do direito, pois, os
esforcos se concentraram na busca pelas principais fontes desse campo a partir da construgao
de um panorama historico. Na perspectiva da tradi¢do juridica, o Brasil estaria vinculado a
familia romano-candnica, tendo como fonte primaria do direito a lei. Mas, a despeito dela ser
a fonte principal, ndo seria a Unica. Por isso, foram apontadas outras fontes que se aproximam
do objeto de estudo da pesquisa, a saber: a Constitui¢do, as leis e/ou a legislagdo, o costume,
a doutrina e a jurisprudéncia.

A anadlise das fontes do direito ao lado da abordagem dos casos dificeis — hard case — e
da discricionariedade judicial, na perspectiva hartiana, contribuiu para notar a possibilidade
de o julgador utilizar o poder intersticial que lhe € inerente para criar o direito. Nesse ponto
da pesquisa, abriu-se uma lacuna para refletir acerca da participagdo das entidades religiosas
nos debates judiciais brasileiros — tendo na esteira dessa reflexdo o pensamento de Habermas.
Os argumentos encaminhados ao STF, para apreciagdo de demandas relacionadas as questdes
morais e/ou de grande repercussdo — figurando um hard case —, devem admitir a participacao
das entidades religiosas — detentoras da mesma liberdade de expressdo de outras instituigdes
néo religiosas — nesse debate. A luz dos pressupostos habermasianos, essa liberdade religiosa
deveria ser vivenciada sob a égide dos valores constitucionais. Nesse sentido, as entidades
religiosas ndo deveriam se posicionar de forma intransigente, € sim assumir 0 COmMpromisso
de cumprir com rigor as regras do jogo democratico.

O terceiro capitulo abordou alguns casos emblematicos que tangenciam os elementos
vinculados a convicgdo religiosa e a laicidade estatal no STF. Sobretudo, os eventos em que
as entidades religiosas se manifestaram — seja através de participacdo em audiéncias publicas
e/ou atuando como amicus curiae. A laicidade estatal teria se manifestado como um
argumento para decidir os casos que versam sobre a liberdade religiosa, observando se a
declaragcdo de Estado laico e/ou liberdade religiosa representa ou ndo um argumento que
compde a fundamentagdo nas demandas apresentadas pelas entidades religiosas, bem como na

votacdo realizada entre os ministros.
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De modo geral, o capitulo privilegiou a andlise concreta de casos reais — mormente
aqueles de maior repercussdo para a analise sociojuridica brasileira: ADI n® 3510, ADPF n°
54/DF e ADI n° 4277 —, em que entidades religiosas atuaram como amicus curiae ou
reverberaram suas razdes em sede de audiéncia publica. Essa andlise mostrou que os
argumentos apresentados pelos representantes das religides se valeram do uso da razdo — regra
elencada por Habermas —, e os argumentos exauridos pelos ministros teriam se apoiado na
laicidade. Apesar de terem reconhecido e validado a importancia da participagdo das
instituicdes religiosas naquelas demandas, o tribunal, no entanto, ndo poderia levar em
consideracdo os argumentos de viés religioso, pois, se assim o fizessem, estariam afrontando
diretamente a Constituicdo Federal vigente.

Nota-se, ainda, que os ministros do STF adotaram posturas muito proximas da teoria
de Hart quanto a fextura aberta das normas juridicas. Na pratica, a autoridade competente
precisou exercer um poder discriciondrio no intuito de criar o direito, balizando-se pelo
principio da proporcionalidade. No mais, as institui¢des religiosas ndo teriam influenciado, ao
menos explicitamente, as decisdes, pois nao houve vinculagdo direta dos votos com qualquer
fundamentagdo religiosa. Mesmo assim, compreende-se que a hipdtese inicial se confirmou
no decorrer da pesquisa, porque a participagao das religides ¢ legitima no cenario brasileiro e
a Constituicdo da Reptiblica de 1988 estabelece um Estado onde deveria predominar a
laicidade e ndo o laicismo.

A pesquisa demonstra implicagdes profissionais acerca das relagdes entre o Estado e a
religido no cenario brasileiro, no que tange as fundamentacdes de sentengas, tanto as julgadas
e as jurisprudéncias, sobretudo, para os/as diferentes profissionais do campo do direito e para
os/as cientistas da religido. O acesso as implicagdes profissionais ocorre através do aspecto da
interdisciplinaridade, considerando sempre a interface entre religido e direito. Nessa Otica, o/a
profissional do direito e o/a cientista da religido terdo a capacidade de adotar uma postura de
isencdo e suspensdo de crencas e juizos de valor e de verdade, quando analisarem as
fundamentagdes apresentadas nos mais diversos debates que compreendem a religido como
um fendmeno advindo da historia e da cultura, pertencente ao dominio da ciéncia. Isso
possibilitard que esses/as profissionais ndo adentrem nas questdes de existéncia ou nao do
transcendente.

A pesquisa ndo esgota a questdo, pois a amplitude e a complexidade do tema impdem
a necessidade de uma andlise a partir de outras perspectivas. Cita-se, aqui, uma possivel
abordagem a luz da teoria habermasiana da a¢do comunicativa. Isto &, investigar os processos

de interagdo entre as entidades religiosas e o judiciario brasileiro, no intuito de compreender
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as circunstincias que ocorreriam essa interacdo bem como os planos de agdo que
coordenariam tais ag¢des pela via do entendimento. Essa analise poderia confirmar ou nio se,
na esfera juridica brasileira, ha uma correlagdo direta entre a agdo comunicativa € o mundo da
vida habermasiano, entendido a partir da triade: cultura, sociedade e pessoa.

Portanto, a pesquisa contribui para refletir acerca do Estado, que, além de buscar
reprimir qualquer manifestacdo de intolerancia ou embarago nas garantias de crer, teria de
intervir quando certos direitos se chocam. Embora ndo esteja submetida a expressa reserva
legal, a liberdade religiosa se depara com certos limites em face de outros direitos
fundamentais, o que implicaria, em caso de conflito, na necessidade de uma cuidadosa

ponderagdo e aten¢do em relacao aos critérios da proporcionalidade, entre outros aspectos.
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