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RESUMO

O presente estudo tem como tema a colisédo dos direitos de liberdade
religiosa e de liberdade de expressao na esfera publica.

Pretende revelar qual dos dois direitos fundamentais devera prevalecer
no caso de colidéncia entre as liberdades ocorridas no ambito publico e em

qgual medida, nas hipéteses previamente especificadas.

Busca encontrar a solucdo constitucionalmente 6tima para o conflito
envolvendo esses direitos, mediante o emprego das técnicas previstas pela

doutrina constitucional.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

This essay is about the collision of rights involving the freedom of religions and

the freedom of expression in the public square.

This work aims to reveal witch of the two fundamental rights should prevail in
case of conflict between the freedoms occurring in the public sphere and what

its extension, on previously specified hypoyhesis.

Intends to find the constitutionally optimal solution to the conflict between these

rights, throught the use of techniques provided to the constitutional doctrine
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Law; Constitution; Collision of Rights; Freedom of Religion; Freedom of
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INTRODUCAO

Somente se percebe a importancia dos direitos fundamentais
quando surgem obstaculos a seu livre exercicio. Antecipar a percepcao dos
problemas, buscando soluc¢des hipotéticas antes que o impacto nocivo possa
ser notado pela sociedade; ou quando ja sentido, torna-lo mais suportavel, esta

a preocupacao que norteou o presente estudo.

A dignidade humana, valor supremo que sustenta toda
interpretacdo a ser realizada quando envolvidos direitos fundamentais, da o

tom sobre a existéncia e os limites que podem ser impostos.

A colisdo de direitos é frequente e a polémica provocada pelo
embate é inevitavel. Por esta razdo consideramos 0 mais apaixonante tema

dos direitos fundamentais.

Muitas vezes o choque se da entre os mesmos direitos
fundamentais, de titulares diversos. Em outras, porém, o embate ocorre entre
direitos distintos. A solucdo pode passar pelo aniquilamento de um deles,
deixando a fruicdo do direito apenas por um dos contendores ou entdo, buscar

harmoniza-los, para que cada titular se beneficie de parcela de seu direito.

Os direitos que envolvem o bem juridico liberdade sao
valorizados pelos povos desde a Antiguidade, sendo os primeiros protegidos
positivamente que se tem noticia. No entanto, a liberdade tem, nos dias atuais,
se tornado objeto de diversas violacdes, tais como as invasfées de privacidade
continuamente empreendidas pelo Estado em nome de um alegado intuito

regulatério®.

Com a crescente globalizacdo da sociedade mundial, tornam-
se visiveis conflitos existentes entre os individuos. A facilidade proporcionada
pelos meios de comunicacdo de massa, se por um lado propicia uma maior
integracdo das pessoas que desfrutam de uma mesma idéia, traz, de outra

banda, o recrudescimento de determinados pontos do conhecimento humano,

' Em diversas cidades do mundo as cAmeras de seguranca ja fazem parte do cotidiano da populacéo.
Podemos ainda citar como exemplo de invaséo da privacidade a quebra de sigilos de dados por
autoridades administrativas sem o crivo do Poder Judicirio e as tentativas norte-americanas de criagdo de
legislagdes (Stop Online Piracy Act - SOPA e Protect IP Act - PIPA) e que objetivariam combater a
pirataria na rede mundial de computadores.
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notadamente das crencas e valores, dentre 0s quais 0 que gera enorme grau

de conflituosidade € a religido.

Com efeito, revela de interesse especial o elo entre liberdade
religiosa e a liberdade de expressdo.? Dois direitos fundamentais de primeira

grandeza, cujos choques sdo violentos e inevitaveis.

A relacdo entre os dois direitos mencionados acima ja foi objeto

de diversas polémicas em nosso Pais.

No ano de 1971, ocorreram 0S eventos televisivos de duas
entrevistas de Chico Xavier ao programa “Pinga-Fogo”, na TV Tupi, 0 primeiro
em 28 de julho e a segunda em 12 de dezembro, ®* bem como as apari¢ées da
entidade Seu Sete da Lira nos programas de Flavio Cavalcanti e Chacrinha,
sendo os dois ultimos marcos do recrudescimento da censura imposta aos
meios de comunicacdo pela ditadura sob o comando do General Emilio
Médici.*

De Pirassununga, a celeuma religiosa envolvendo a lapide do
jornalista “Chico Assombracgao”, tida pela Municipalidade como ofensiva,
chegou ao Supremo Tribunal Federal e teve desfecho favoravel a liberdade de

expressao.

Em mais um acontecimento envolvendo meio de comunicagao
televisivo, o chute do apresentador Pastor Dedini em uma imagem de Nossa

Senhora Aparecida, no ar pela TV Record nos anos 90.

Os casos descritos acima, de grande repercussdo midiatica,
ddo uma amostra do quanto pode ser conflitante a relacdo da liberdade
religiosa e liberdade de expressao.

N&o é nova a constatacdo ocidental dos problemas causados
pela confusdo entre o Estado e a religido. Nao foi por motivacdo meramente

econbmica, como se pode aferir de uma visao distorcida do assunto, que

? Liberdade de express3o tomada neste trabalho em seu sentido amplo.

3 Maior, Marcel Souto. As vidas de Chico Xavier. 22 ed, 42 reimp. S3o Paulo: Planeta, p. 191-199.

* Os programas foram suspensos da grade das emissoras. Noticia do Jornal do Brasil veiculada em
02.09.1971. Em http://censuranatv.blogspot.com.br/2012/12/1971-charlatanismo-no-chacrinha.html.
Acesso em 26.03.2014.
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grande numero de paises resolveu adotar uma postura de separagcao entre o
Estado e Religido, mas sim como aperfeicoamento da democracia. Na verdade,
a laicidade do Estado fomenta a liberdade e igualdade religiosas, uma vez que,
ao impedir o favorecimento de uma delas, propicia o desenvolvimento das

demais.

Os espacos publicos sdo locais suscetiveis de ocorréncia da
colisdo entre os direitos de liberdade religiosa e liberdade de expresséao.
Considerando que o Brasil acolhe o principio da laicidade em suas
Constituicdes desde o primeiro Documento Republicano, é de se perguntar se
sua interacdo com a liberdade de expressdo na esfera publica e, caso

afirmativas as respostas, em qual medida possivel.

A questdo que pretendemos ver respondida é a seguinte: na
colisdo de direitos envolvendo a liberdade religiosa e a liberdade de expresséo
na esfera publica, qual deve prevalecer? Em qual medida?

O objetivo do presente trabalho é fomentar o debate sobre o
assunto. Sabemos que vérias serdo as questdes levantadas e que talvez

permanecam sem total solucao.

Em busca do intento, em primeiro lugar, faremos um breve
histérico dos direitos fundamentais e seus principais pontos, como a classica
distincdo das geragOes dos direitos, iniciando pela trinaria diferenciagéo
constante da Declaracdo Francesa e que chegou reforcada neste Século XXI
por duas novas espécies e qual teria sido a posi¢cdo adotada pela Constituicao

Federal.

Em seguida, o estudo prosseguira com a analise da eficacia
das normas veiculantes de direitos fundamentais, e logo apés, da dignidade

humana, valor orientador dos direitos fundamentais.

A abordagem continuard& com a breve andlise das normas
constitucionais. Nao sera esquecida a reparticdo das normas em regras e
principios, a polémica entre as concepcdes de Dworkin e Alexy, bem como a

posicdo de Humberto Avila.
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Sequencialmente, o estudo da colisdo entre os direitos
fundamentais se intensificara, por meio da abordagem a rendncia, aos limites
dos direitos fundamentais e aos limites dos limites, passando pelo estudo do

nacleo essencial e proporcionalidade.

Apds, faremos breve analise do conceito de liberdade e sua
evolucdo constitucional patria, para depois ingressar nos estudos sobre
liberdade religiosa, religido e os paradigmas francés e norte-americano,
seguindo para a apreciacao da laicidade e a relacdo entre liberdade religiosa e
cultura, discorrendo brevemente acerca da liberdade de expresséao, trataremos
da visdo norte-americana da liberdade de expressdo, decorrente da
interpretacdo dada a Primeira Emenda a Constituicdo daquele pais, bem como

sobre tema em voga, consistente no efeito silenciador do discurso.

Finalmente, passamos a andlise de casos envolvendo colisdo
do direito de liberdade religiosa e de expressdao. A escolha reflete a nossa
preocupacao com recentes casos noticiados nos meios de comunicacao, bem

como decorrentes de observacao cotidiana.

A questdo relativa aos simbolos religiosos nas reparticoes
publicas e a ostentacdo destes por servidores publicos sera o primeiro a ser
apreciado, seguindo a analise sobre os bens de uso comum e os conflitos
possiveis naqueles locais, o proselitismo nos transportes publicos e a

apreciacao dos conflitos envolvendo as manifestacdes artisticas e populares.

Ressaltamos que nos casos enfrentados, buscamos
harmonizar os direitos envolvidos, a fim de obter, em nossa 6tica, a maxima

eficacia possivel de cada um.

Esperamos que o presente trabalho possa colaborar de alguma

forma para aumentar a visibilidade e o desenvolvimento do tema no Brasil.
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1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais guardam intensa relacdo com a democracia.
Somente um Estado que assegure a igual dignidade dos individuos, por meio
da aceitacdo da vontade majoritaria veiculada por meio do voto pode ser
reconhecido como democratico.’ Neste sentido, correta a afirmacéo de que ndo
ha democracia onde n&o ha a protecéo aos direitos fundamentais.®

Joaquim José Gomes Canotilho notou que a funcdo integradora da
Constituicdo, a qual objetiva, sob o poder soberano de um Estado, unir e
integrar 0s povos, nacdes, grupos, etnias, pessoas, culturas e credos,
encontra-se em mutacdo, em razdo do surgimento de uma sociedade
multicultural (pluralismo cultural), impondo no interior do Estado também o
pluralismo juridico.’

O pluralismo € considerado por Norberto Bobbio como uma das
caracteristicas do igualitarismo e uma de suas consequéncias € a imposi¢ao de
limitacbes a liberdade para que o desenvolvimento da sociedade se dé
coletivamente.®

O pluralismo impde que as pessoas devem ser tratadas com 0 mesmo
respeito e consideragdo, conformando seus direitos de acordo com seus ideais
e ideias, restando vedada a simples imposicdo de conceitos pela maioria
constituida democraticamente, seja ela religiosa, politica, social, cultural ou
qualquer outra,”’.

Uma sociedade plural ndo impede a existéncia de uma maioria
hegemonica, que naturalmente se destaca em uma democracia. Contudo, €

dever da Constituicdo proteger todos que se encontram sob seu palio.

® Novais, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006,
p. 19.

® Hartwig, Matthias. Democracy, the State of Law and Human Rights: Constitutional concepts
exemplified by the German Constitution. Em Direitos humanos: democracia e integracao
juridica: avancando no didlogo constitucional e regional. Coord: Armin von Bongdandy, Flavia
Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.16.

’ Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 “ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1346-
1347.

® Bobbio, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugéo de Marco Aurélio Nogueira. 62 ed., 42
reimp. S&o Paulo: Brasiliense, p. 39.

° No mesmo sentido: Novais, op. Cit, p. 30-32.
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Dworkin ensina que os direitos fundamentais sdo trunfos a disposicao
dos individuos, '° denominacdo mantida nos escritos do autor portugués Reis
Novais, o qual identifica a origem iluminista da ideia.

Tais trunfos ndo podem depender de validacédo pela maioria, pois dessa
forma fragilizaria a posicdo dos minoritarios.

Ressalta-se que a vontade da maioria hdo pode esmagar os direitos das
minorias. O poder contramajoritario exercido pelo Poder Judiciario, em especial
pelas Cortes Constitucionais busca encontrar o equilibrio entre a vontade da
maioria e a protecdo aos direitos fundamentais dos minoritarios,
frequentemente limitando os poderes dos primeiros.**

Sendo dever do Estado garantir a protecéo dos direitos fundamentais em
seu territério, cabe buscar o sentido do objeto do cuidado estatal, ou seja, dos

direitos fundamentais.

1.1 - CONCEITO

Pontes de Miranda® ensina que os direitos postos nas Constituicdes sdo
“direitos constitucionais”, os quais podem ser incidentes ou fundamentais. Os
direitos fundamentais se dividem para este autor em direitos relativos ou
absolutos™, sendo estas Ultimas as liberdades exercidas frente ao Estado,
cabendo a lei fixar as excecbes aos dizeres constitucionais. Dentre os direitos
absolutos, destacam-se as liberdades de pensamento, emissdo do
pensamento, fisica e a liberdade de religido.

Embora ndo se mostre adequada para o atual estagio de evolucdo do
Direito Constitucional, interessante notar que o referido autor atribui
importancia diferenciada a liberdade religiosa e de expressdo, denominada

emissdo de pensamento,

% Levando os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
XV.

| dem, p. 222-223.

> Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos. Campinas: Bookseller, 2002, p. 375.

B As palavras “absoluto” e “relativo” ndo foram adotadas por Pontes de Miranda em sentido
normalmente visto na doutrina, qual seja, irrestringivel ou restringivel. Os primeiro admitiriam
excecdes legais, enquanto os segundos existiiam nos limites fixados pela lei. Como ficara
evidente no trabalho, ndo apenas a lei pode limitar direitos fundamentais, mas também outros
direitos fundamentais, colidentes podem impor-lhes balizas.
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Os documentos internacionais preferem a denominacdo “direitos
humanos”, como direitos superiores aos demais, que objetivam assegurar a
dignidade da pessoa humana, seguindo a tradi¢édo jusnaturalista.

Outros, preferem denomina-los “liberdades fundamentais” ou “liberdades
publicas”, termos que se mostram insuficientes, ndo abrangendo os direitos
econdmicos e sociais,™* uma vez que se limitariam aos direitos humanos de tal
envergadura que mereceram reconhecimento pelo Estado e, por isso, foram
inseridos no direito positivo, recebendo protecdo constitucional. Tal expresséao,
conforme ensina Levinet, ndo se mostra reconhecivel sem que se reporte ao
momento histérico do reconhecimento dos direitos e liberdades.*

Alguns singelamente definem os direitos fundamentais como limites aos
poderes do Estado'®, o que ndo esgota sua amplitude. Como ensina Norberto
Bobbio, ndo se pode restringir os direitos fundamentais em meras limitacdes,
em razao de seu carater negativo, limitam os poderes estatais, mas outros
dependem de uma atuagédo ativa do Estado, tratando o homem como uti
singulis, impondo a necessidade de uma igualacdo dos individuos, enquanto
ainda ha a necessidade de se aceitar uma outra modalidade, decorrente do
indispensavel respeito que o0 ser humano merece por suas diferencas,
mostrando que em alguns casos é insuficiente a mera igualdade.'’ Ademais, o
mesmo autor defende, que é muito mais facil defender as liberdades do que
satisfazer os direitos sociais.®

Melhor chama-los “direitos fundamentais”, os quais podem ser definidos
como prerrogativas constitucionalmente previstas que procuram tutelar as
pretensbées do homem em sua triplice dimensdo, quais sejam: a liberdade
(direitos e garantias individuais), a necessidade (direitos econémicos, culturais
e sociais) e a preservacao (solidariedade), com o objetivo de promover o pleno

desenvolvimento da condi¢do humana.™®

“ Em Silva, José Afonso da, Comentério Contextual & Constituicdo. 42 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, pagina 56 e Levinet, Michel. Théorie générale des droits et libertés, 42 edigdo.
Bruxelas: Nemesis Anehemis, 2012, p. 71.

> Op. Cit, p. 72.

'® No mesmo sentido, Miranda, F. C. Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967, Tomo IV,
22 edicdo, Sao Paulo: RT, pagina 621.

Y El tempo de los derechos. Traducdo de Rafael de Asis Roig. Madrid: Sistema, 1991, p. 115.
¥ Op. Cit, p. 111.

'% para Aralijo, Luiz Alberto David e Nunes Junior, Vidal Serrano, os direitos fundamentais
configuram “uma categoria juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a protecao da
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Fundamental é o imprescindivel, de relevo impar, base e inicio de todos
os demais direitos.?’ A fundamentalidade de um direito decorre da natureza de
seu contetdo, cerne do Direito Constitucional.”*

E importante se ter em conta que nem todo direito pode ser considerado
fundamental. A inflacdo de direitos gera descrédito, sendo essencial a
prevaléncia de alguns deles, considerados principais. Ademais, sequer se pode
cogitar de uma verdadeira “universalizagéo” dos direitos fundamentais, os quais
variam no tempo e no espago.?

Nas linhas a seguir, em razdo das diferencas apontadas acima entre 0s
conceitos de direitos fundamentais e direitos humanos, prevalecera a utilizacéo
a expressao “direitos fundamentais”, permanecendo a segunda denominacgéo
apenas quando o texto se referir a documentos de valor histdrico, referéncias
do ambito internacional ou citacdes relevantes para o bom desenvolvimento do

trabalho.

1.2 - HISTORICO

A histéria dos direitos fundamentais decorre da prépria criagcdo e

paulatina evolugédo dos seres humanos.

N&o se sabe com absoluta certeza como o homem surgiu na Terra. O
que se confirmou até o momento é que houve uma tremenda evolucdo das
espécies e o0 ser humano, por algum motivo, se destacou dos demais animais e

assumiu o controle do Planeta, nomeando as demais espécies e tudo o mais

dignidade humana em todas as suas dimens@es”, possuindo “natureza poliédrica, prestando-se
ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas
necessidades (direitos econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservacao (direitos a
fraternidade e a solidariedade).” (Curso de Direito Constitucional, 162 edicdo. Sdo Paulo:
Verbatim, 2012, pagina 143)
?° para Norberto Bobbio, sdo considerados como direitos fundamentais “aqueles, e somente
aqueles que devem ser gozados por todos os cidaddos sem discriminacdes derivadas da
classe social, do sexo, da religido, da raca, etc.” op. Cit., p. 41.
2! Cunha, Paulo Ferreira da. Res Publica — Ensaios Constitucionais. Coimbra: Almedina, 1998,
. 45,
Ez Como adverte Paulo Ferreira da Cunha, os direitos fundamentais descritos nos paises
ocidentais nem sempre correspondem com os direitos existentes nos paises de origem
mugulmana, assim como os direitos de maior importancia durante a Idade Média, embora
possam ter recebido diversa denominagéo e possuir outra consisténcia, também, a rigor,
poderiam ser denominados como fundamentais. Op. Cit, p. 31. O que € essencial para uma
determinada sociedade nao necessariamente o é para todas as demais, incidindo, neste ponto,
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que via no mundo fisico e imaginario®® Ademais, a fim de tornar cada um dos
membros da comunidade como Unico, os individuos foram contemplados com

nomes.?*

A teoria criacionista, presente na Biblia Sagrada, pde o ser homem como
fruto da obra do Criador. Suas duas vertentes principais divergem quanto a
origem, que seria do barro (pensamento javista) ou eloista, a qual aponta que o
ser humano foi criado apds as demais criaturas, como imagem e semelhanca

de Deus, ser superior e criador de todos os demais.

Outras culturas, como os ewe na Africa, os maori na Oceania e 0s sioux
na América do Norte também apresentam explicacdes assemelhadas quanto a
existéncia de uma divindade suprema, criadora de tudo o que existe,

onipotente e onisciente e que teria legado os valores fundamentais.?

O fato é que os direitos surgiram concomitantemente com a criagcdo dos
seres humanos e, conforme a evolucdo das sociedades, novos direitos foram
sendo desenvolvidos, de acordo com as novas necessidades, valores e
desejos. Os avancos e retrocessos no processo de evolugcdo dos direitos
fundamentais ocorreram, continuam e continuardo ocorrendo, como

decorréncia do sempre dinamico pensamento dos membros da coletividade.

Segundo Fabio Konder Comparato, foi no periodo axial (entre os séculos
VIll e 1l a.C), que teve como expoentes Zaratustra na Pérsia, Buda na india,
Lao-Tsé e Confucio na China, Pitagoras na Grécia e Isaias , entre tantos

outros, que a humanidade teve o0 salto evolutivo em seu pensamento,

O direito a0 nome é um dos primeiros direitos fundamentais, como afirmacéo da
individualidade do individuo. A importancia dada ao nome é tamanha que segundo a Lei
Mosaica, o0 nome do ser transcendente do Antigo Testamento ndo poderia ser pronunciado
desnecessariamente.

** A descoberta do DNA, prova material da unicidade dos individuos, poderia, ser abalada com
0s avancos da genética. A clonagem de seres humanos poderia significar no futuro a perda da
condicao de Unico. Este € um dentre outros motivos pelos quais a clonagem humana é
proscrita.

*> Mircea Eliade doutrina que a grande maioria das religies sustenta a existéncia de um ser
criador universal, por ele denominado “uraniano”. (Tratado de histéria das religides). Traducao
de Fernando Tomaz e Natélia Nunes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 39.
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abandonando as explicacdes mitoldgicas®® até entdo em voga e permitindo o

desenvolvimento do monoteismo.?’

A progressiva evolucdo do que veio a ser conhecido como direitos do
homem, embora alvo de retrocessos em alguns periodos, tem momento
importante no Ocidente com os estéicos, no século Il a.C, passando por
Aristételes®, e o cristianismo antigo, prosseguindo por Tomas de Aquino e
outros escolasticos, culminando com a paulatina substituicdo da revelacéo

divina pela raz&o humana.

Diversos os teoricos que inspiraram o desenvolvimento do que seria
depois introduzido como direitos fundamentais nas constituicbes a partir do

século XIX.

Pouco lembrado, ndo obstante sua grande importancia, Francisco de
Vitoria, tedlogo espanhol da neoescolastica, um dos fundadores da “Escola de
Salamanca” e considerado como um dos fundadores do Direito Internacional,
realizou em 1539 o relatério Relectio De Indis insulanis prior, no qual trata da
atuacao espanhola na América e o papel que a Coroa deveria assumir diante
dos povos indigenas. Defensor do ius degendi, ius occupationis e ius
peregrinandi das terras ndo pertencentes a ninguém, sustenta que o direito a
igualdade e liberdade s&o direitos naturais de todos os individuos, ou seja,
universais, rechacando a expoliacdo e escraviddo imposta aos indigenas
americanos pelos conquistadores.?® Seus estudos contribuiram para indicar os
trés valores basicos dos direitos que seriam considerados posteriormente como

fundamentais: vida, liberdade e propriedade.

Segundo Anténio E. Pérez Lufio®, dois outros espanhdis, Francisco
Suérez e Gabriel Vasquez influenciaram Hugo Grotius (Huig de Groot), outro

** René Menard aponta que Zeus (ou Jupiter para os antigos romanos) aparece sempre como

divindade suprema e que os chamados irmaos (Poseidon-Netuno e Hades-Plutdo), seriam

meros desdobramentos do mesmo Ser. Mitologia Greco-Romana. Volume |. Traducéo de Aldo

Della Nina. Sao Paulo: Opus, 1991, p. 9.

%’ Segundo as palavras do autor, “foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes

principios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje.” (op. Cit.,
. 21).

z Autor do imprescindivel e sempre atual Etica a Nicbmaco, entre outras obras de relevo.

2% Facchi, op. cit, p. 31.

% | os Derechos Fundamentales, 102 ed. Madrid: Tecnos, 2011, p. 27
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precursor do Direito Internacional, um jusnaturalista que sustentou o ius como

direito da pessoa, desprendido da vontade divina.

John Locke, ao desenvolver suas idéias contratualistas, baseadas no
pactum unionis e no pactum subiectionis, faz brotar a no¢cdo do poder politico
como garantidor dos direitos naturais do homem, quais sejam: vida, liberdade e

propriedade.

As declaracdes de direitos vazadas no final do século XVIII séo
frequentemente consideradas pela doutrina como 0s pioneiros documentos
postos por escrito com valor politico e juridico no ambito dos direitos humanos.
Muitos outros documentos poderiam reivindicar tal proeza, como o Pacto
firmado em 1188 por Afonso IX de Ledo e Castela, a Magna Charta Libertatum,
de 1215, o Privilégio Geral assinado por Pedro Ill, em 1283, favoravel a corte
de Zaragoza, o Statuto de Tallagio non concedendo, de 1297, e o Habeas
Corpus Act, de 1679 e, remotamente, o Cilindro de Ciro Il, Rei dos Persas,
lavrado apoOs a invasdo da Babil6nia, em 539 antes da Era Cristd, o qual se
encontra em exposicdo no Museu Britanico de Londres. Decorrentes da
evolugcdo das diversas teorias centradas no contrato social, as declaracdes
também sao vistas por varios autores como os documentos que deram origem
ao constitucionalismo e, consequentemente, ao que hoje pode ser denominado

como direitos fundamentais.

Importante notar que as declaracfes de direitos, em razdo da auséncia
de carater vinculante, ndo se mostraram suficientes para a eliminacdo das
inUmeras violacdes de direitos humanos provocadas pelos Estados e seus
agentes. Esses documentos, firmados por grande nimero de paises de forma
insincera, ou seja, sem intencdo de ver cumpridos seus preceitos, mostrou a
necessidade de que dispositivos trazendo os direitos e garantias constantes
dos documentos internacionais fossem introduzidos nas Constituicdes desses
paises, produzindo o fenbmeno reconhecido como “constitucionalizacdo do

Direito Internacional”.

Atualmente, diz uma parte da doutrina que as Declaragdes de direitos,
juntamente com as Constituicdes nacionais, formam uma verdadeira rede de

protecdo aos direitos humanos. Essa “teia” de protecdo aos direitos
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fundamentais foi detectada por Ingolf Pernice®*, o qual denominou de
Constitucionalismo multinivel. N&o obstante seus estudos tratem da realidade
europeia, pode ser dito, inclusive com relagdo ao sistema latino-americano de
protecdo, que as declaracfes de direitos operam em um nivel superior, como
uma “UOber constituicdo”, (a0 menos no que se refere aos direitos
fundamentais), atribuindo suporte de validade para o0s documentos
constitucionais dos Estados.

A abordagem sobre a parte histérica dos direitos humanos na esfera
constitucional e, consequentemente, com a dos direitos fundamentais, inicia-se
com a experiéncia norte-americana, passando pela declaracdo francesa, as
constituicbes do inicio do século XX, as declaracdes de direitos firmadas apos

a Segunda Guerra Mundial e as novas constitui¢oes.

1.3 — GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo das geracOes dos direitos € de relevancia para o tema por
auxiliar na compreensdo do desenvolvimento histérico dos direitos
fundamentais, embora tal denominag¢do seja alvo de criticas, oportunamente

abordadas

As declaracdes de direitos de diversos povos residentes no territorio de
dominio inglés na América do Norte, dentre as quais se destaca como mais
importante e pioneira a Declaragcéo dos Direitos da Virginia, de 1776, formaram
as bases para a declaracdo de independéncia do que veio a ser conhecido
como Estados Unidos da América. A Declaragéo de Direitos da Pensilvania, do
mesmo ano, trouxe a biparticdo entre direitos fundamentais e a organizagao do
Estado, que até o presente serve de modelo para as constituicdes mais

recentes. >

Percebe-se facilmente nos textos daquela regido a influéncia dos

pensadores iluministas John Locke, Montesquieu e Jean Jacques Rousseau.

*! The Treaty of Lisbon and Fundamental Rights. Stefan Griller/Jaques Ziller (eds.),

The Lisbon Treaty. EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty? New York: Springer
Wien, 2008.

%2 pieroth, Bodo e Schlink, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradutores Antonio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 38.
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Especificamente, pode ser apontada a motivacdo religiosa como uma das
principais preocupacdes dos entdo imigrantes, tendo em vista que boa parte
deles fugiu da Inglaterra em direcdo ao “Novo Mundo” em decorréncia da
perseguicao religiosa sofrida na Inglaterra, pais que tem até os dias atuais o
Anglicanismo como a religido oficial. Outro fator relevante foi o conflito com a
politica fiscal imposta pela Inglaterra as suas colénias na Ameérica do Norte, o
gue gerou a conhecida defesa da expressdo que ficou conhecida como no

taxation without representation.

Ainda na América do Norte, foi elaborada em 1791 a Federal Bill of
Rights, consistente nas dez primeiras emendas vigentes até os dias de hoje e
que fundamentam boa parte das discussdes da Suprema Corte daquele pais

sobre os limites dos direitos fundamentais.

Da Declaracdo Francesa, decorre a busca pelos ideais que deram

ensejo as chamadas “geracdes dos direitos™?

(referidas simbolicamente nas
trés cores da bandeira daquele pais), quais sejam, em sua formulagéo classica:

liberdade, igualdade e fraternidade.

Aponta-se como principal caracteristica da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 uma pretensa universalidade® e seu carater
tedrico e racional, na qual ndo se admite que a lei seja utilizada como meio de

opressao.

Com fulcro no liberalismo, que por sua vez desenvolveu-se como uma
reacdo ao Absolutismo do Antigo Regime combatido pelo pensamento
iluminista, a prevaléncia dos direitos individuais é tida como uma garantia
contra o Estado, tornando-se conhecida como direitos negativos, também
denominados direitos de primeira geragcéo. Buscava-se, assim, uma abstencéao,
um nao-fazer, ou seja, um maior distanciamento do Estado da vida dos
cidadaos. Com efeito, nota-se que na Franca, a busca pela liberdade foi vista

como decorréncia do conflito entre a burguesia emergente, ladeada pela

¥ Geracdo que deve ser entendida ndo no sentido de exclusdo de uma com relacéo a outra,

mas de progressividade. A fim de evitar a confuséo que o termo acarreta, boa parte da doutrina
refere a expressao “dimenséao”, posicionamento que sera exposto no fecho deste capitulo.

* Pretensa no sentido de que seus idealizadores excluiram intencionalmente as mulheres do

ambito da universalizacgéo.
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populacdo pobre, e a nobreza e o clero de outro lado, dotados de varios
privilégios e que acabavam por ditar as regras a ser seguidas pelas camadas
inferiores da sociedade estamental existente.

Além do conflito entre sujeitos fracos e fortes, a batalha pela liberdade
teve ainda outros pleitos, como a busca pela liberdade religiosa (depois ainda
da consciéncia e opinido) e da liberdade sobre o préprio corpo e bens®,
passando os suditos, ndo mais a serem vistos como meros sujeitos de deveres,
mas como titulares de direitos. A igualdade de todos perante a lei e o
afastamento da religido dos assuntos estatais foram dois grandes motivos para
a Revolucéo Francesa e inspiradores da Declaracdo. Nao obstante o discurso
de prevaléncia da liberdade e da igualdade, ndo objetivava a burguesia criar
uma nova ordem realmente igualitaria nas esferas econdémica, social e politica,

mas somente garantir sua ascensdo como classe dominante.

Os direitos de primeira geracao, considerados como limites a atuacao do

Estado, foram bem definidos por Roberto Dias:

Os direitos de primeira geracdo tém carater
negativo, visto que suas previsdes caminham no sentido
de exigir uma absten¢do, um nao fazer, uma omissdo do
Estado, ou seja, os direitos de primeira geracdo sao
respeitados na medida em que o Estado néo ingressa na

esfera dos direitos conferidos aos individuos.>®

Kant foi um dos mentores do Estado de Direito, enraizado na lei, o qual
se entrelaca com os direitos fundamentais, garantias contra a vontade dos
detentores do poder. Tais direitos eram fundados na razdo pratica e na
liberdade, que considerava como sintese de todos os direitos naturais.

% Alessandra Facchi, Breve histéria dos Direitos Humanos. Traduco de Silva Debetto C. Reis.
Sé&o Paulo, Loyola, 2011, pagina 24.
% Manual de Direito Constitucional, Barueri: Manole, 2007, p. 290.
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Na medida em que se desenvolve a sociedade industrial, durante o
século XIX, surge, em razdo das péssimas condi¢cfes imposta ao proletariado,
o debate em favor do que posteriormente foi conhecido como direitos sociais e
econdbmicos. Contudo, somente as Constituicbes do inicio do século XX
trouxeram o desenvolvimento dos chamados direitos de segunda geracéo,
guais sejam os direitos sociais, culturais e econdémicos. A primeira delas a fazer
referéncia expressa a essa nova dimensdo dos direitos fundamentais foi a
Constituicdo dos Estados Unidos Mexicanos de 1917. O principal expoente
desta nova visédo foi a Constituicdo Alema de Weimar, de 1919. Decorreram da
formacdo do Estado Social, como consequéncia do pensamento antiliberal e

tiveram seu real desenvolvimento no periodo do pés-guerra.

Por meio dessa geracao de direitos, espera-se uma atuacéo positiva do
Estado, a fim de propiciar a igualdade ndo mais meramente formal entre os
individuos, como defendido nas constituicdbes dos séculos XVIIl e XIX, mas

também a isonomia material.

Tal geracao dos direitos fundamentais traz inerente a idéia da “dignidade
da pessoa humana”, desenvolvida principalmente em decorréncia das
atrocidades cometidas pelos nazistas durante a Segunda Guerra Mundial, o
gue provocou a necessidade de maior desenvolvimento e respeito dos direitos

humanos pelas nacées.®’.

O periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial viu o
desencadeamento de uma nova onda de declaracdes de direitos, tanto nos
ambitos regionais como de carater global. A primeira delas foi a Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, desenvolvida na Conferéncia
Internacional Americana, na cidade de Bogota, na Colémbia, entre os dias 30
de marco e 2 de maio de 1948. Pouco tempo depois, foi editada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, que foi subscrita em 10 de dezembro do

mesmo ano, na cidade de Paris, na Franca.

O terceiro ideal da Revolugéo Francesa (fraternidade ou solidariedade) é
0 mote dos direitos de terceira geragao.

¥ para uma andlise geral sobre o tema, ver Piovesan, 2007, p. 33-59.



24

Paulo Bonavides vislumbra nos direitos de terceira geracdo um
“altissimo teor de humanismo e universalidade”, os quais ndo se destinam
especificamente a proteger interesses de um unico individuo, mas de uma
coletividade ou de um determinado Estado.*® Tais direitos referem-se aos
denominados direitos difusos, como a paz, meio-ambiente, desenvolvimento,
comunicagado, entre varios outros. A Constituicdo do Brasil traz em seu bojo
direitos das trés geracdes mencionadas acima e exerce grande influéncia no
ambito internacional, inspirando tratados internacionais e legislagcdes internas
de outros paises, principalmente no que se refere ao direito ambiental, de

protecdo aos menores e do consumidor.

A fraternidade, definida por Alexandre Gazetta Simbées como “amalgama

entre a liberdade e a igualdade”,

busca o reconhecimento do homem como pessoa
humana, a partir de sua insercdo organica na estrutura
estatal, que, como uma grande familia, realiza o ideal de
humanidade, promovendo uma igualdade de dignidade
entre todos.*

Fala-se ainda na existéncia de direitos de quarta geracdo (direito a
democracia direta, a informacdo e ao pluralismo), como decorréncia da
globalizacdo econdmica, cultural e politica®® e derivados das manipulacdes

genéticas dos individuos*.

José Adércio Leite Sampaio*® mostra duas acepcdes doutrinarias

existentes sobre os direitos de quarta geracao. Para a primeira, seriam meros

%8 Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 122 edic&o. S&o Paulo: Malheiros, 2002,
p. 523. O mesmo autor, citando Mbaya, ensina que devem os Estados levar em consideracéo o
interesse de outros Estados; a ajuda reciproca e uma coordenacéo das politicas econdmicas
entre eles. (op. Cit, p. 524).

% Simdes, Alexandre Gazetta. 2012. O Caréater Fraterno do Direito & Seguridade Social. 2013.
207 f. Trabalho apresentado ao PPGD — UNIVEM — Nivel de Mestrado em Direito (area de
concentracdo: Teoria do Direito e do Estado), Centro Universitario Euripides de Marilia,
Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2013.

9 Bonavides, obra citada, pagina 524.

*1 Bobbio, Norberto, El tiempo de los Derechos, Trad. Rafael de Asis Roig. Madrid: Sistema,
1991, p. 18.

“2 Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 298.
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desdobramentos dos direitos de terceira geracdo, compreendendo os direitos
da presente e futuras geracbes a uma vida saudavel, a um equilibrado
ambiente ou desenvolvimento sustentavel, englobando ainda, para alguns
autores, como Marco Segre, a fixacdo de limites aos avancos das tecnologias
gue poderiam interferir na dignidade humana, igualdade e liberdade. A segunda
concepgao apontada traz os direitos de quarta geracdo como direito de
adensamento da democracia, de modo a permitir inclusive a obtencdo da
verdade sobre as violagbes de direitos humanos, especialmente quando

perpetradas por regime de excecao.

O mesmo autor revela, com fundamento nos estudos de Anawalt e
Neshat, que o direito a democracia apontado acima traz em seu bojo o direito
de acesso as tecnologias de comunicacdo e informacéo.”® Tais direitos
objetivam garantir o pleno desenvolvimento da pessoa humana, seja ampliando
o conhecimento sobre a diversidade cultural, seja permitindo a expressao por
agueles que nao teriam como ter suas vozes ouvidas, em razéo da fragilidade
econdmica ou social em gque vivem, ou ainda, possibilitando o amplo acesso a
informacdo sobre assuntos de seu interesse. As questfes relativas a
inviolabilidade das correspondéncias eletronicas de e-mail corporativo, 0 uso

de videoconferéncia para a realizacéo de interrogatério®*

Héa autores, contudo, que percebem os direitos de quarta geracdo como
de insercdo dos grupos desfavorecidos ou mais vulneraveis, como as mulheres
(Peterson e Parisi), criancas, idosos, deficientes (Z. Arat), povos indigenas
(Ozdowski), refugiados (Ramesh), entre varios outros.*

José Adércio menciona ainda que alguns consideram a existéncia de
uma chamada quinta geracao dos direitos, que “tratam do cuidado, compaixao

e amor por todas as formas de vida™*®

, enxergando o individuo como parte de
um cosmos, imputando a esse uma obrigacao de respeito em relagcéo a todas

as formas de vida, inclusive aos demais seres humanos, impedindo a

3 Op. Cit, p. 299.

4 O Supremo Tribunal Federal, no HC n° 88.914, relatado pelo Ministro Cézar Peluso,
considerou o interrogatério por videoconferéncia violador da ampla defesa.

* Todos os autores citados por Sampaio, op. Cit, p. 300-301.

6 Op. Cit, p. 302.



26

descriminacdo e imposicdo de padrées estéticos de medida ou beleza, com

vistas a preservar a diversidade.

Considerando que a doutrina até o momento ndo chegou a um consenso
minimo sobre o que é abarcado pelos direitos de quarta e quinta geracéo,
revela-se desnecesséaria a pretendida ampliacdo do modelo geracional. Os
direitos apontados como pertencentes a uma dessas novas geracdes podem

ser inseridos em uma das trés tradicionais figuras, sem maiores prejuizos.

Como visto anteriormente, o emprego da expressdo “geracdo de
direitos” recebe criticas por dar a impressédo que, com o passar do tempo, as
geracBes seriam substituidas por outras mais recentes, que somente se
conceberia uma nova geracdo caso plenamente desenvolvidos os direitos
enunciados no periodo antecedente ou ainda, que haveria uma hierarquia entre
as chamadas geraces. Como bem salienta Roberto Dias*’, é 6bvio que as
geracgOes de direitos ndo se excluem, devendo ser vistas como acumulativas e

gue se completam ao longo do tempo.

A fim de evitar as visdes equivocadas acima expostas, alguns autores,
como Paulo Bonavides e Ingo Sarlet*® preferem utilizar a palavra “dimenséo”,

em substituicdo ao termo “geracao”.

O emprego da expressao acima se mostra mais adequada, pois nao
remete apenas a uma percepcao histérica ou filoséfica, permitindo o livre
transito de um direito entre as diversas concep¢des. Um mesmo direito pode
ser considerado como de primeira dimenséo, exigindo o distanciamento estatal
em um determinado ponto*® e, em outro, depender da atuacdo positiva do
mesmo Estado, a fim de permitir o alargamento do ambito de atuacéo,>
podendo ainda permanecer inserido em um direito metaindividual. Mesmo
admitindo uma quarta dimensao nos moldes tracados por Bonavides, ou até

aceitando a existéncia de uma quinta dimensdao, a situacdo nao se alteraria,

" Op. Cit, p. 293.

8 A eficacia dos direitos fundamentais. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 45.

* O que uma concepcao geracional diria como sendo de primeira geracéo.

*® Tradicionalmente compreendido como de segunda geracao.
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vez que a circulacdo de um dado direito pelas categorias expostas estaria

preservado.

Porém, como bem adverte George Marmelstein,”* ndo basta a simples
alteragdo da denominacé&o sem que se considere que os direitos fundamentais
sdo interdependentes e indivisiveis, sendo valido que sejam os direitos
fundamentais vistos como pertencentes as multiplas dimensdes, existindo,

portanto, uma Unica realidade dinamica.

1.4 — EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS VEICULANTES DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo busca mostrar a possibilidade de restricdo de uma
norma veiculadora de direito fundamental, o que auxilia na busca dos limites
gue podem ser a esses impostos e nas colisdes entre direitos fundamentais

constitucionalmente previstos.

Inicialmente, ressalta-se que ndo ha norma constitucional despida de
eficdcia. Uma norma constitucional ndo pode ser considerada mero conselho,
ou de valor exclusivamente moral. Todas as normas constitucionais irradiam
efeitos juridicos, ao menos servindo como parametro interpretativo e

condicionando o legislador ordinéario, sob pena de inconstitucionalidade.

Tércio Sampaio Ferraz Junior apresenta importante diferenciacdo das
expressodes eficacia e efetividade. A primeira se relaciona com as “condi¢cfes
de aplicacéo e obediéncia”, propiciando o “controle sobre os efeitos do Direito”
e que possui como principal caracteristica o “sucesso” da norma. Por sua vez,
a efetividade € a eficacia observada em toda a sua amplitude. Deve ser
ressaltado, porém, que esta diferenciacdo ndo costuma ser percebida pela
dogmatica constitucional.>?

A maxima eficacia das normas constitucionais € o objetivo a ser

perseguido pelo intérprete da Constituicdo.>® A interpretacdo da norma varia ao

*L Curso de Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 54.

*2 |nterpretacao e estudos da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990, pagina 15.

*% Konrad Hesse ensina que a “norma constitucional n&o tem existéncia autdnoma em face da
realidade contudo, possui a “pretenséo de eficacia”, por meio da qual busca ordenar e
conformar a realidade politica e social, de modo a se atingir a sua 6tima concretizacdo de
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longo do tempo, tanto afastando-se as balizas de um dado direito fundamental,
guanto restringindo a amplitude de determinado direito, tudo para que seja
evitada a ruptura constitucional, considerando, obviamente, a impossibilidade
de estrangulamento dos direitos fundamentais positivados, visto que, se assim
ndo fosse, liberdade, igualdade e fraternidade seriam letras mortas. Deve ser
buscada a méxima eficacia de uma norma, o melhor que “sua formulacéo

linguistica, a sua logicidade, a sua histéria e a sua teleologia permitirem”.>*

A jurisprudéncia norte-americana classifica as normas constitucionais
em duas espécies: as prescricdes diretorias (diretory provisions) que possuem
carater regulamentar e permitem que o legislador comum dispor de modo
diverso ao constitucionalmente previsto, sem que tal conduta acarrete na
inconstitucionalidade de seu ato; e prescricdes mandatérias (mandatory
provisions), que sao as clausulas essenciais da Constituicdo, de observancia

obrigatéria e inafastavel.>

A doutrina e a jurisprudéncia norte-americana desenvolveu ainda a
classificagdo das normas constitucionais quanto a aplicabilidade. Bipartida,
denomina as normas imediatamente aplicaveis, dotadas de completa eficacia
juridica, que regulam totalmente os comportamentos, matérias e situacdes
mencionadas, como self-executing provisions, expressao traduzida como
normas auto-executaveis ou auto aplicaveis. Por outro lado, as normas
dependentes de legislacao infraconstitucional para que possam ser aplicadas,
sdo chamadas not-self-execution provisions, ou seja, normas ndo auto-
executaveis ou ndo auto-aplicaveis. A classificagdo acima deve ser

abandonada, pois recai em problema similar ao apontado acima, ao considerar

acordo com as condi¢des de realidade existentes em cada situagdo. A forca normativa da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 14-23.

> Britto, Carlos Ayres. Teoria da Constituicio. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 198.

** Thomas Cooley e Francisco Campos criticaram a distincdo acima. Para o primeiro, ndo é
possivel considerar clausulas constitucionais que permitam a atuacéo do legislador em sentido
diverso do preconizado. Campos defende que essa diferenciac@o seria a mesma das leis
formais e materialmente constitucionais, considerando a disposicdo constitucional como
provisdo essencial, imperativa e indispensavel. Silva, José Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 52 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2001, p. 71-72.
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a existéncia de normas constitucionais destituidas de imperatividade,

contrariando a juridicidade de todas as normas constitucionais. *°

Na década de 50, o segundo presidente da Corte Constitucional Italiana,
Gaetano Azzaritti, dividia as normas constitucionais em diretivas e preceptivas.
As primeiras, dotadas de alto grau de abstracdo e destituidas de qualquer
eficacia, prestavam-se a nortear o legislador infraconstitucional, impondo-se
sobre os comportamentos estatais. Com efeito, ndo obstavam sua violacéo
pela legislacao inferior. Por outro lado, as normas preceptivas, eram dotadas
de imperatividade, sendo normas completas e concretas, de observancia
obrigatdria, podendo ser dotadas de aplicabilidade imediata ou n&o. Tais
normas eram dirigidas aos cidadaos e ao juiz, incidindo sobre as relacées
privadas. Percebe-se a clara influéncia no pensamento do citado jurista das
classificagbes norte-americanas anteriormente expostas.

O também jurista italiano Vezio Crisafulli propds classificacéo inovadora.
Cindiu as normas constitucionais em trés espécies. As primeiras, denominadas
normas constitutivas ou imediatamente preceptivas, incidem imediata e
diretamente sobre as relagcdes entre os particulares. As diferidas destinam-se
aos cidadaos, aos 6rgaos estatais e Poderes do Estado, e objetivam regular
imediatamente a matéria que trata. Tais espécies normativas permitem que o
legislador infraconstitucional defina os meios técnicos ou instrumentais, a fim
de propiciar a efetivagéo pratica do dispositivo.>’ As Ultimas, chamadas de
programaticas, sao dependentes de complementacéo legislativa. Ao contrario
do disposto pelos tedricos anteriores, as normas programaticas dispdem do
poder de vincular o legislador infraconstitucional.®® Nota-se que a principal
novidade trazida pela classificacdo proposta por Crisafulli foi a de atribuir
eficacia a todas as modalidades de normas constitucionais.

José Afonso da Silva elaborou o mais influente trabalho patrio sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais.

Conforme ensina o jurista acima, as normas constitucionais, quanto a

sua aplicabilidade e eficacia se distinguem em trés distintas categorias: as

°® Dias, Roberto. Manual de Direito Constitucional. Barueri: Manole, 2007, p. 79.

> Piovesan, Flavia. Protecéo judicial contra omissées legislativas. 2. ed. rev. atual. e ampl.,
S&o Paulo: RT, 2003, p. 64.

*® Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122ed, S&o Paulo: Malheiros, 2002,
pagina 216 e seguintes.
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normas de eficacia plena, as de eficacia contida e as de eficacia limitada ou
reduzida. As normas de eficacia plena, ndo admitindo qualquer restricdo do
legislador inferior, dispdem de aplicabilidade direta, imediata e integral e
produzem, de plano, todos os seus efeitos juridicos. As segundas, semelhantes
as anteriores, possuem aplicabilidade direta e imediata, mas nao integral.
Ademais, admitem restricbes impostas pelo érgao legislativo. Por derradeiro, as
normas constitucionais de eficacia limitada ndo tém o conddo de produzir de
imediato todos os efeitos desejados, deixando a cargo do legislador
infraconstitucional ou outro 6rgdo o poder de complementar o sentido.
Corolario, a aplicabilidade desta modalidade normativa é considerada reduzida,
mediata e indireta.

Leciona ainda que a omiss&o inconstitucional “verifica-se nos casos em
gue ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para
tornar plenamente aplicaveis normas constitucionais”.>

Do acima exposto, extrai-se que nem todas as normas constitucionais
possuem eficacia plena, total. Algumas, embora permitam aplicacdo imediata,
podem ser afetadas por normas infraconstitucionais restringiveis, delimitadoras
do ambito de aplicacdo do disposto no comando constitucional. E ainda, que
outras necessitem de regulamentacdo ulterior formulada pelo legislador
ordinario para produzir seus misteres, possuindo, portanto, baixa eficacia
normativ. Estas ultimas, levando-se em conta a doutrina norte-americana,
podem ser consideradas como not self-executing provisions, conforme os
ensinamentos de Thomas Mcintyre Cooley.

O autor, em sua ja classica licao, divide ainda a norma constitucional de
eficacia limitada em normas constitucionais de principio institutivo, as quais
correspondem as normas de organizacdo, que tracam diretrizes estruturantes
para complementacdo pelo legislador infraconstitucional, e as normas
constitucionais de principio programéatico, por meio das quais sao fixados os
principios que devem ser observados pelos demais 6rgdos estatais.

Deve ser apontado que as normas constitucionais de eficacia limitada

ligam-se, basicamente, aos Direitos Sociais, Culturais e Econémicos, embora

% Curso de Direito Constitucional Positivo, 102 edic&o rev., Sao Paulo: 1995, Malheiros, pagina
51.
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em documentos mais recentes nota-se a tendéncia de considerar tais direitos
como possuidores de aplicabilidade imediata.

A teoria desenvolvida por José Afonso da Silva ndo é isenta de criticas.

Constata Celso Antonio Bandeira de Melo que nem sempre as normas
de eficacia plena garantem uma melhor posicéo juridica aos administrados. Isto
porque muitas das regras tidas como de eficacia plena ndo geram direitos
subjetivos aos cidaddos, como a imposicdo de que um o6rgdo dotado de
competéncia legislativa em determinada matéria venha a efetivamente legislar.
Ademais, ndo se pode conceber que um comando infraconstitucional possua
mais forca que a propria Constituicdo.*

Celso Bastos e Carlos Ayres® preferem dividir as normas
constitucionais, quanto ao modo de incidéncia, em normas de aplicacdo e
normas de integracao. As primeiras, dotadas de eficicia plena, independem de
intermediacdo legislativa para produzir todos os seus efeitos, incidindo
diretamente sobre os fatos regulados, sdo dotadas de rigidez, possuindo
ndcleo mandamental exaustivo e podem ser regulamentdveis, permitindo
expressamente a imposicdo de restricdes legislativas inferiores ou
irregulamentaveis, ou seja, normas que 0 proprio Texto Magno ndo pretendeu
impor limites e qualquer tentativa de amesquinhamento de seus dizeres se
mostram contrarios & Constituicdo, devendo o legislador, em matéria de direitos
e garantias individuais, se abster de praticar o ato legislativo para o ser fiel
cumprimento.®? As normas de integracdo sdo aquelas que, em razdo de
deficiéncia em seus elementos logico-estruturais, necessitam de uma lei
infraconstitucional para que seus efeitos possam ser realizados em sua
plenitude, suprindo o vazio existente no nucleo do dispositivo, seja para
completa-las ou restringi-las, admitindo a autorizacdo tacita para assim atuar,
sendo as normas completaveis consideradas de eficacia parcial, enquanto as
restringiveis, quanto a producdo de seus efeitos, podem ser classificadas como

normas de plena eficacia.®®

® Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais, 12 ed, 32 tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 18.

®! Interpretacéo e aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 35.
®2 Op. Cit, p. 42.

% |dem, p. 48-49.
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Para os mesmos autores, as normas denominadas programaticas
seriam normas de integracdo completaveis, porém, ao contrario da concepcao
tradicional, nem sempre exigem uma abstencédo do Poder Legislativo, podendo
inclusive orientar uma atuacgao positiva futura deste, assim como muitas vezes
nao se limitam a situacdes individuais. Ademais, em matéria de aplicabilidade,
ao invés de se ter o foco no fato, deve a atencdo estar voltada ao
comportamento do aplicador do direito, pois ha ocasides em que a Constituigdo
nao teria pretendido regular a matéria, deixando a incumbéncia ao legislador
comum, o qual interferirA ou nd@o na operacionalizacdo do comando

constitucional. ®

1.5 — PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Como bem se extrai da simples leitura do artigo 1° Il da
Constituicdo Federal, a dignidade humana encontra-se na base dos direitos
fundamentais, agindo como fundamento do Estado, fonte-mater do qual

derivam todos aqueles direitos.

Superprincipio® constitucional dotado intrinsicamente de
conteudo ético, impede que seja superado o contetudo essencial de um direito,

nocao que sera oportunamente desenvolvida.

O direito fundamental assim é considerado por sua protecao a

dignidade humana, valor supremo a ser resguardado pela ordem constitucional

Vislumbrando a dignidade como inerente aos direitos
fundamentais, José Afonso da Silva os denomina “direitos fundamentais do

homem?”, abrangendo, na verdade, a pessoa humana como género.®®

A existéncia da dignidade no bojo de todos os direitos
fundamentais provoca tormentoso problema, vez que muitas as ocasidoes em
que pode a dignidade ser invocada para a defesa de direitos antagonicos e

inconciliaveis.

® |bidem, p. 114-115.

® A expresséo é empregada por Flavia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 142 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 93.

® Op. Cit, p. 176.
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Indmeros os casos em que se pode facilmente vislumbrar a
dignidade humana no interior dos direitos fundamentais. Presente tanto para a
defesa dos interesses de Wackenheim, o ando que defendia o seu direito de
ser arremessado, como dos que advogavam pela impossibilidade de tal
pratica.®’ Invocavel tanto para a defesa da irrestrita liberdade de expressdo

como para a limitagéo desta em favor de partes que se julgam ofendidas.

Contudo, importante notar que ndo é admissivel a invocagao
da dignidade humana como defesa a violacdo da dignidade de outrem, como
decidiu o Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger.® Preferiu-se a
dignidade como combate ao crime de racismo, em detrimento da liberdade de

expressao do paciente.
1.5.1 — PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS

Doutrina Marcelo de Souza Aguiar®® que a origem da dignidade
humana decorre da tradicdo religiosa judaico-cristd, considerando o homem
como o “filho de Deus”, podendo a razao ser tida como o esclarecimento sobre

as leis divinas.

Observa-se, no entanto, como bem percebido por Joénatas
Eduardo Mendes Machado™, que ndo obstante a origem da dignidade na
concepcao do ser humano como Imago Dei, ndo possui 0 conceito atualmente
vinculo com qualquer confissdo religiosa, visto que a influéncia iluminista

agregou novas dimensdes a dignidade.

Embora se possa falar que remotamente Socrates, Aristételes,
o cristdo Paulo e outros possam ser considerados precursores do que viria a
ser conhecido de dignidade humana, ndo ha como se esquecer do elaborador
do primeiro escrito especifico sobre o tema: o italiano Giovanni Pico Della
Mirandola, que apresentou, em 1486, aos vinte e trés anos, o “Discurso sobre a

dignidade do homem”, onde apontou que ao ser humano era possivel alterar

*’Manuel Wackenheim V. France. Disponivel em: http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/854-
1999.html. Acesso em 26.03.2014.

* HC 82.424.

% A dignidade e a Constituicdo Cidada de 1988. Em Ensaios sobre filosofia do direito:
dignidade da pessoa humana, democracia e justica. Orgs. Lafayette Pozzoli, Marcia Cristina de
Souza Alvim. S&8o Paulo: Educ-Fapesp, 2011, p. 32.

® Op. Cit, p. 193.
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sua condicao pelo livre arbitrio, iniciando o afastamento da ratio philosophica e

da ratio theologica.”.

Antes dos estudos do jovem italiano, porém, Tomas de Aquino,
0 maior icone da Escolastica, também defendeu o livre-arbitrio do ser humano.
Para ele, a vontade do homem é livre para querer o bem ou o mal. Para o
fildsofo medieval, com base em Platdo e Aristételes, a pessoa € “what is most

nl2

perfect in all nature”’, pois divina a esséncia do homem. O livre arbitrio, assim,

deve ser visto como o embrido da dignidade humana.

7

Immanuel Kant é a mais lembrada influéncia para o
desenvolvimento do conceito de dignidade humana, como hoje conhecido,
razdo pela qual necessario breve introito sobre o pensamento do filésofo

iluminista.

Seguindo os filésofos gregos da antiguidade classica, Kant
dividiu a filosofia em trés partes: a l6gica, a fisica e a ética. Enquanto a primeira
cuida do pensamento e a segunda das leis da natureza, a ética lida com a lei
moral, tendo como objeto a vontade humana, a qual deve ser conduzida pela
razdo.” A razdo é guiada por dois imperativos: o hipotético, o qual reza que a
acdo é boa para se atingir determinada finalidade; e o categérico,’* que trata a
vontade por si s6, fixada a priori, tendo a razdo como principio,
independentemente de qualquer finalidade,”” tendo como fundamento a

liberdade.”®

Na sua obra “Fundamentacdo da metafisica dos costumes” ao

considerar a dignidade como fruto da autonomia da vontade e da razéo

™ Oratio de hominis dignitate. Em
http://www.brown.edu/Departments/Italian_Studies/pico/oratio.html| . Acesso em 04.03.2014. No
mesmo sentido, Barroso, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 17.

& Aquinas, Thomas. Summa Theologica, Part |, Tradugdo: Fathers of the English Dominican
Province. Em http://www.gutenberg.org/cache/epub/17611/pgl17611.html p. 206. Acesso em
05.03.2014.

% Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducéo: Leopoldo
Holzbach, 22 reimpresséo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 42.

™ Marcelo de Souza Aguiar considera que o segundo categdrico, o tratar 0 préximo como
deseja 0 homem ser tratado, decorre dos fundamentos do judaismo. (op. Cit, p. 32)

’® Kant, op. Cit, p. 45-47.

’® Kant, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducéo: Edson Bini. 22 edi¢céo. Bauru: Edipro,
2008, p. 65.
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humana, Immanuel Kant deu os contornos iniciais do conceito. Nota-se que
Kant, para desenvolver seu raciocinio tedrico, parte de uma visdo claramente

antropocentrista (a denominada “revolucao copernicana”).

Ademais, ao sustentar que 0s seres irracionais sao
considerados “meios” ou “coisas”, enquanto o ser racional (pessoa) é tido como
“fim”, surge a ideia da impossibilidade da coisificacdo da pessoa humana, uma
vez que a ele ndo se aplica um “preco”, mas sim a “dignidade”, por ndo se
poder atribuir qualquer equivaléncia, fazendo do filésofo germéanico o grande
precursor teérico do principio da dignidade humana.”’

Com efeito, a ideia de dignidade oriunda do pensamento de
Immanuel Kant, ndo se restringe ao tratamento bom, adequado, escorreito,
decorrente da impossibilidade de coisificacdo do ser humano, devendo ser
levado em consideracao ainda a capacidade de autodeterminagéo do individuo,

o qual ndo se sujeita & vontade alheia.”®

1.5.2 — TRATAMENTO DOUTRINARIO JURIDICO DA
DIGNIDADE

A dignidade é um valor ontoldgico, intrinsecamente ligado ao

homem, de dificil conceituacédo, mas nem por isso menos almejado.

A dignidade ja constava implicitamente nas Declaragfes de
Direitos do seéculo XVIII, existindo, na Constituicio de Weimar, breve

referéncia.

A barbarie instalada pelas praticas dos nacional-socialistas na
Alemanha no periodo imediatamente anterior e durante a Segunda Guerra
Mundial provocou um sentimento de indignacdo que propiciou 0
desenvolvimento da dignidade humana como principio basilar dos documentos
constitucionais do pos-guerra, espalhando seus conceitos para 0s quatro
cantos do mundo. Os diversos documentos internacionais de direitos humanos
posteriores a Segunda Grande Guerra tratam da dignidade da pessoa humana

como um valor universal.

" Fundamentacg&o..., p. 58-59.
’® Simdes, op. Cit, p. 52.
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A dignidade humana consta do principal documento do ambito
|;79

global;" alias, logo no artigo | da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, assim redigido:

Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotadas de raz&o e consciéncia
e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de

fraternidade.”®®

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966, corolario e complementar ao documento anteriormente mencionado,
ampliou o rol dos direitos civis e politicos reconhecidos. Logo em seu
predmbulo evidencia que a dignidade é seu norte. Os direitos descritos em
seus artigos representam a densificagdo do superprincipio.

Nas esferas regionais, a dignidade humana também se faz
presente nos principais documentos dos sistemas de protecdo de direitos

humanos.

No preambulo da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, resultado da IX Conferéncia Internacional Americana,

realizada em Bogota, em abril de 1948, conta o seguinte:

Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos e, como sdo dotados pela natureza de
razao e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns

para com 0sS outros.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecido como Pacto de S&do José da Costa Rica, firmado em 22 de
novembro de 1969, preconiza em seu artigo 11. 1, que “toda pessoa tem direito

ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.”

7® Conforme ensina Fabio Konder Comparato, o referido documento significa o &pice ético que
exaltou a dignidade humana como fator de promocéo da igualdade. A afirmacao histérica dos
direitos humanos. 82 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 240.

% Disponivel em http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter _universal.htm
(acesso em 12.10.2013)
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Embora ndo traga especifica referéncia a dignidade humana, a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, denominada Convencao para a
Protecdo dos Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais, de 1950, é
indubitavel que tal documento e seus protocolos adicionais sdo as fontes da

protecao da dignidade no continente europeu.

Ja a Carta Africana de Direitos dos Direitos Humanos e dos

Povos, aprovada em Banjul, em janeiro de 1981, assegura que:

Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade
inerente a pessoa humana e ao reconhecimento da sua
personalidade juridica. Todas as formas de exploragcéao e
de aviltamento do homem, nomeadamente a escravatura,
o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sao

proibidos.

A Carta Arabe de Direitos Humanos, de 2004, firmada por
Argélia, Egito, Arabia Saudita, lemen , Tunisia e Jordania, traz em seu artigo

29, item 3 que

“Todas as formas de racismo, sionismo, ocupacao
e dominacdo estrangeira representam um desafio a
dignidade humana e constituem um obstaculo
fundamental & realizagdo dos direitos basicos dos

povos.”®

A primeira constituicdo nacional a trazer expressamente 0
principio da dignidade humana como norteador foi a Lei Fundamental de Bonn,
surgida como contraponto aos horrores perpetrados pelas forcas germanicas

na Europa durante o governo de Adolf Hitler.

8 BOSTON UNIVERSITY INTERNATIONAL LAW JOURNAL [Vol. 24:147], disponivel em
http://www.acihl.org/res/Arab_Charter on_Human_ Rights 2004.pdf - acesso em 23.10.2013




38

Bodo Pieroth e Bernhard Schlink® explicam que o principio da
dignidade humana insculpido no artigo 1°, namero 1, frase 2 da Lei
Fundamental Alem&, vinculam todas as autoridades publicas no respeito e

protecao da garantia constitucionalmente assinalada.

Considerado como clausula pétrea e valor supremo do sistema
constitucional alemao,® a dignidade humana independe de reserva legal e tem
sido invocada contra medidas estatais legitimas, as quais ndo violam o

principio e por isso o Tribunal Constitucional rejeita os recursos infundados.*

O ambito de protecdo da dignidade humana possui duas
concepgdes: a primeira, conforme o que se pode denominar “teoria do dote”
considera a dignidade como um “valor” recebido como dote de Deus ou da
natureza, visdo decorrente do direito natural originario da doutrina cristad e dos
estudos de Immanuel Kant. A segunda, “teoria da realizac&o”, por meio da qual
é o proprio individuo que determina o que significa a sua dignidade.®® A
primeira concepcdo parece a mais acertada, por permitir que os individuos
incapazes de autodeterminar sua identidade sejam respeitados em sua

dignidade.

Percebe-se que as referéncias a dignidade humana nas
constituicbes quase sempre sao vistas nos documentos decorrentes de ruptura

institucional, surgidos apos o fim de duros regimes totalitarios.

Como exemplos, a Constituicdo Portuguesa, de 1976,
decorrente da Revolucao dos Cravos, ja traz em seu artigo 1° que a dignidade
€ um dos fundamentos da Republica Portuguesa. A Constituicdo da Espanha,
de 1978, surgida apos o fim do regime ditatorial de Franco, aponta o referido
principio no artigo 10,1.

No ambito sul-americano, ha expressa referéncia a dignidade
da pessoa humana em diversas Constituigoes.

8 Direitos Fundamentais. Tradutores Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 166.

8 \dem, p. 173.

 1dem, p. 172.

% |dem, p. 167.
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A Constituicdo do Paraguai, de 1992, em seu preambulo,
reconhece a dignidade humana com o fim de assegurar a liberdade, igualdade

e justica.

A Colémbia, em sua Constituicdo, de 1992, considera logo no
artigo 1°, o respeito a dignidade humana como fundamento do Estado.

A Constituicdo peruana, de 1994, disp0e em seu artigo 1° que
“a defesa da pessoa humana e o respeito de sua dignidade sdo os fins

supremos da sociedade e do Estado.”

O artigo 8° da Constituicdo da Bolivia diz que o Estado se

sustenta na dignidade, entre outros valores.

No Equador, o preambulo da Constituicdo, de 2008, reza que 0
documento busca construir uma sociedade que respeita, em todas as suas

dimensdes, a dignidade das pessoas e das coletividades.

A Constituicdo da Venezuela, de 1999, trata o respeito da

dignidade humana como um dos fins do Estado, constante do artigo 3°.

A Constituicdo do Suriname, de 1987, no artigo 16.3, dispbe
que qualquer um que seja privado da liberdade deve ser tratado de acordo com

a dignidade humana.

Por daltimo, Trindad e Tobago traz referencia a dignidade

humana no preambulo da Constituicdo, de 1976.

Considerada pelo legislador constituinte patrio como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, posto logo no artigo 1°, inciso
[l da Constituicdo, deve a dignidade ser respeitada como o cerne de todo o
arcabouco juridico brasileiro, vinculando todo intérprete e aplicador do direito a
atribuir-lhe a maxima eficacia possivel.®® Por esta razdo, Virgilio Afonso da

Silva, com base nos estudos de Robert Alexy, defende que deve ser

8 Aguiar, op. cit, p. 29.



40

considerada a dignidade da pessoa humana ao mesmo tempo como regra e

principio.?’

Norma de sobredireito, talvez um dos componentes da abstrata
“norma hipotética fundamental” desenvolvida por Kelsen, veio a fazer parte dos
textos constitucionais do pos-guerra.

Qualidade irrenunciavel e inalienavel de todo e qualquer ser
humano, tem a dignidade humana como pilares a autonomia (abstrata, a qual
ndo exclui os absolutamente incapazes e vincula-se a autodeterminacéo) e a
necessidade de protecdo ou assisténcia, a qual, segundo assentou Ronald
Dworkin, deriva da “santidade” e inviolabilidade da vida humana, exigindo, para

sua maxima efetividade, a atuacéo tanto negativa quanto positiva do Estado.

Ao contrario do que preconizava Tomas de Aquino,
hodiernamente tem-se que mesmo o mais desprezivel dentre todos os seres
humanos deve ter a sua dignidade preservada, sendo merecedor de igual
respeito e consideracédo a qualquer outro individuo.®® Mesmo aqueles que nada
possuem, ou aqueles desprovidos de suas faculdades mentais, dispdem do
direito a dignidade, como disp6s o0 ja mencionado artigo | da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos.

N&do ha como se imaginar, contudo, um conceito Unico de
dignidade, nem tampouco, o respeito aos seus ditames em todos os paises, em
uma mesma propor¢do. Entretanto, € possivel imaginar a existéncia de um
conteaddo minimo que um conceito pretensamente universal de dignidade

humana deveria contemplar.

Luis Roberto Barroso® elenca trés elementos minimos para a
conceituacdo da dignidade humana: o valor intrinseco dos seres humanos; a

autonomia; e o valor comunitério. Tais pontos merecem uma dissecacao.

8 Citado por Silva, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficdcia. Sdo Paulo. Malheiros, p. 201.

% sarlet, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional — RBDC n. 09 — jan./jun. 2007. P. 367.

8 Op. Cit, p. 72.
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O valor intrinseco, decorrente do homem como um fim bastante
em si, conforme filosofou Kant, impede que o ser humano possa perder sua
dignidade, em qualquer que seja a circunstancia. A igualdade, em suas
concepcoOes formal e material sdo também parcela do valor intrinseco humano,
impondo isonémico tratamento aos individuos, seja para a aplicacdo de uma

lei, seja vedando discriminagdes injustas.

A autonomia, tratada ndo em seu sentido kantiano, moral, mas
sim em sentido pessoal, “o livre exercicio da vontade por cada pessoa,

190

segundo seus proprios valores, interesses e desejos”", exigindo do agente a

razdo, independéncia e escolha.

Por dltimo, o valor comunitario representa as limitacdes
impostas a dignidade humana pelo Estado e pela sociedade, objetivando a
preservacdo da dignidade do individuo e de terceiros e dos valores sociais
comuns aos membros de uma comunidade. As limitacdes impostas pelo valor
comunitario € o campo onde se inserem as maiores polémicas sobre o alcance
da dignidade humana, por restringir a autonomia individual. Nunca é demais
lembrar o caso do “arremesso de anao”, ocorrido na Franca e objeto de
guestionamento pelo arremessado, que teve sua liberdade de participar de tal
evento cerceada por decisdo administrativa, confirmada pelo Conselho de
Estado francés e pela Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nacdes Unidas, bem como o do peep show, na Alemanha, por violacdo a
dignidade da mulher, que estava impossibilitada de ver o cliente para quem

realizava o espetéaculo.

Pontes de Miranda assinala trés dimensfes da dignidade
humana: a democracia, a igualdade e a liberdade, ressaltando que muito ainda
teria 0 tema da dignidade humana a evoluir, mesmo nos paises mais
desenvolvidos.”* Maria Celina Bodin de Moraes, por sua vez, aponta como
componentes da dignidade a integridade fisica e moral e a solidariedade, além

% Barroso, op. Cit, p. 81.

. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicio de 1967, Tomo IV,
22 edi¢do, Sdo Paulo: RT, 1967, p. 618. Dada a importancia do tema, o mesmo autor dedicou
ainda monografia memoravel sobre o mesmo tema.
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da liberdade e igualdade, excluindo, a democracia como elemento da dignidade

humana.®?

Tendo como pressuposto o Estado Democratico de Direito,
inexistente em diversos paises, como defendido por Pontes de Miranda, ndo se
poderia vislumbrar a dignidade humana nos regimes totalitarios, visto que as
liberdades ndo se encontram em sua plenitude. Com efeito, embora desejavel,
ndo se poderia tomar a dignidade humana como valor universal, ao menos
enquanto ndo atingido um estado de total disseminagcdo da democracia no
globo terrestre.®

Carlos Ayres de Britto também defende a dignidade humana
como estreitamente ligada aos direitos e garantias individuais e a democracia,
afirmando que “é no reconhecimento de cada individuo como um microcosmo
gue se intui com o principio constitucional da dignidade humana um dos mais

palpaveis contetidos da Democracia”.®

Rechagando o entendimento acima, afirma-se que a dignidade
humana se faz presente em seus diversos graus de implementacdo, tendo
alguns paises conseguido atingir estagios avancados de dignidade para seus
cidadaos; enquanto outros, como o Brasil, ndo logram éxito na garantia da
dignidade para todos os seus suditos, perseguindo um caminho tortuoso na
busca do ideal da paz social.

A dignidade humana deve ser encarada como valor superior,
tal como no direito espanhol, ocupando-se de trés distintas fungdes, como bem
salientado por Jesus Gonzales Perez: a de fundamento do ordenamento
juridico, orientador da interpretagdo constitucional e elemento integrador da
ordem juridica; existindo ainda quem encontra uma quarta funcdo para a

dignidade, a de limitadora do exercicio de direitos.*

2.0 conceito da dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo, em I.W. Sarlet
(Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: do Advogado,
2003, pagina 116 e seguintes.

% Aguiar, p. 30.

% Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 189.

% a dignidade de la persona. Civitas, p. 87.
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A ideia de dignidade liga-se ainda ao minimo existencial
conferido ao individuo, ndo sendo a “reserva do possivel” invocavel pelo
Estado para se eximir de seus misteres, mormente por afetar a dignidade
humana, devendo o administrador fazer as escolhas em favor de seu
cumprimento. Minimo existencial que ndo se confunde com o “minimo vital”,
aquilo indispensavel para a sobrevivéncia, envolvendo os direitos

socioculturais.®®

Conforme leciona J.J. Gomes Canotilho®” a dignidade revela a
pretensdo de uma comunidade constitucional inclusiva, gerenciada pelo
culturalismo mundividencial, religioso ou filosofico. O jurista portugués Jonatas
Eduardo Mendes Machado sustenta que as liberdades de consciéncia, de
religido e culto sdo também baseadas na dignidade da pessoa humana, assim
como na compreensdo da comunidade politica como sistema cooperativo entre

cidadéos iguais e livres.*®

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins ensinam que a
dignidade, sob a qual o Estado € edificado, engloba todos os direitos
fundamentais, tendo inclusive uma dimensdo moral, na qual as proprias
pessoas dao o sentido de dignidade para a propria vida, cabendo ao Estado,
facilitar o alcance individual da dignidade, por meio da garantia as liberdades

publicas.®

Considerando a dignidade como vetor de interpretacéo
constitucional, € de se considerar que todos os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo possuem seu fundamento primordial na dignidade
humana, o que torna a andlise das colisbes de direitos fundamentais assunto

ainda mais interessante.

2 — COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

% STJ - Recurso Especial 1185474, 23 T, Rel. Min. Humberto Martins, DJEI 24.04.2010, j.
20.04.2010, v.u.

" Op. Cit, p. 221.

% Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra, 1996, p.
285

% Op. Cit, vol. 1, p. 425.
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A vida é repleta de acontecimentos que revelam o exercicio cotidiano
dos direitos fundamentais, algo que parece tao natural que sequer é notado.
Uma crianca nascendo € decorréncia do direito a vida; uma tatuagem aponta o
direito de disposicdo do proprio corpo; o ato de circular pelas ruas reflete o
direito de ir e vir; a exposicdo de uma opinido traz a livre manifestacao do
pensamento. Muitos outros exemplos podem ser enumerados. O que importa
dizer € que em uma sociedade livre os direitos fundamentais fluem
naturalmente.

Os direitos fundamentais detém um ambito de protecéo, no qual se da o
exercicio desse direito, espaco descrito pela norma juridica.'® O exercicio de
um direito fundamental pode gerar relagbes conflituosas com os direitos de
outros individuos. Este o cerne do presente trabalho.

Como percebido por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins'®*, somente se
nota a real dimensdo de um direito fundamental quando perdido, limitado ou
impedido de promover seus efeitos, sendo de diminuta importancia o estudo
dos direitos fundamentais divorciado do conhecimento dos seus limites e
colisdes.

Os mesmos autores observam duas condi¢cdes para a relevancia pratica
dos direitos fundamentais. A primeira é a existéncia de obstaculo para o
exercicio de um direito fundamental. O segundo, € que esse Obice decorra de
limitac&o infraconstitucional, seja pela existéncia de legislacdo reguladora, seja
por omissao legislativa.'%?

Os conflitos entre direitos fundamentais podem ser diretos, ou seja, entre
dois direitos fundamentais tutelados, entre um direito fundamental e um
interesse geral constitucionalmente protegido e entre um direito fundamental e
um interesse estatal, o qual indiretamente pode se desdobrar em outros

direitos.!%®

1% Admite-se que o ambito de protecdo de determinado direito seja absoluto, tal como a

vedacao a tortura e aos tratamentos desumanos e degradantes, considerada com Canotilho
como “direito definitivo”, constante de uma regra. (op. Cit, p. 1177).

1% Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2008, p. 132.

192.5p. Cit, p. 133.

1% |dem, p. 134.
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A possibilidade de ocorréncia da colisdo de direitos fundamentais
decorre da existéncia de uma pluralidade desses no bojo da Constituicdo, os
quais devem conviver, em concordancia pratica.*®*

A colisdo néao se confunde com a concorréncia de direitos fundamentais.

Déa-se a concorréncia de direitos fundamentais quando a conduta do
titular de um direito fundamental se amolda a tipificacdo de véarios outros
direitos fundamentais, que se cruzam, ou ainda, se acumulem, em um sé
titular, varios direitos fundamentais.*®

Por sua vez, a colisédo propriamente dita, ocorre com 0 exercicio de um
direito fundamental por seu titular, o qual vem a se chocar com o exercicio de
um mesmo ou diverso direito fundamental de outro titular.*®

A colisdo de direitos fundamentais impropria ocorre na hipétese de o
direito fundamental de um titular colidir com outros bens ou valores
constitucionalmente protegidos.'®’

Considerando que os direitos fundamentais buscam resguardar as
situacdes faticas que permeiam a vida dos seus beneficiarios, € necessario
dizer que ha uma area de regulamentacao, de titularidade do Estado, onde sé&o
identificados os interesses que merecem protecao e reconhecimento no ambito
constitucional. A delimitagdo dos direitos agasalhados pela Lei Maior d& origem
a chamada é&rea de protecdo, mais restrita que a area de regulamentacgéo, na
qual serdo fixados abstratamente os termos em que os direitos fundamentais
podem ser exercidos e na qual pode ou ndo a conduta do individuo estar
abrangida.

Possivel a colisdo entre um direito fundamental e um bem juridico
constitucionalmente protegido, o qual impde limitacdo ao exercicio do

primeiro.’ Assim, um bem juridico previsto constitucionalmente como a satde

' A concordancia prética, segundo ensina José Joaquim Gomes Canotilho, “imp6e a

coordenacéo e combinacgéo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total)
de uns em relagdo aos outros.” (op. Cit, p. 1150)

1% 1dem, op. Cit, p. 1190.

1% 1dem, p. 1191.

197 Farias, Edilsom Pereira de. Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacao. 32 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2008, p. 106.

1% Canotilho, op. Cit, p. 1192-1193.



46

(art. 196), pode limitar o livre exercicio de culto religioso (art. 5°, VI), por

exemplo, caso a pratica ponha em risco tal valor especialmente protegido.*®
Com a finalidade de solucionar as colisdes entre direitos fundamentais,

indispensavel o estudo da norma e de sua classificacdo doutrinaria como

regras e principios.

2.1 —PRINCIPIOS E REGRAS

Boa parte dos conflitos entre direitos fundamentais sé&o resolvidos pelo
legislador, sempre que a Constituicdo permitir a restricdo legislativa por meio
de lei infraconstitucional, ou seja, por meio da reserva legal.

Todavia, nem sempre a Lei Maior traz previsdo expressa sobre a
possibilidade de limitacdo a direito fundamental, o que exigira para a solucéo
da controvérsia a intervencdo de 6rgao dotado de poderes jurisdicionais. Neste
ponto, se faz necessario o estudo da norma constitucional e a divisdo desta em
principios e regras.

N&o h& como se falar em principios e regras sem abordar a diferenca
entre texto e norma, bem como a interpretacdo das normas constitucionais, a
fim de identificar o significado que o autor deste trabalho pretendeu dar no titulo
e a razao de sua escolha.

O texto, segundo Virgilio Afonso da Silva, € o mero enunciado
linguistico, conceituando norma como “o produto da interpretacdo desse
enunciado”.’® De uma Unica formulacdo textual podem se originar diversas
normas, conforme a interpretacdo dada ao enunciado. Enquanto o texto € o
objeto da interpretacdo, a norma é seu produto.* Com efeito, texto e norma
sdo realidades distintas, ndo se confundem.

A diferenca entre texto e norma se mostra clara com a leitura da cabeca
do artigo 5° da Constituicdo Federal. O referido Texto'*? diz que

1% Como culto que utiliza sangue de animal, que caso infectado por doenca transmissivel ao

ser humano, pode gerar sérios problemas de saude publica.

19 principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingéo. p. 616.

! canotilho e Moreira, citados por Dias, Roberto. O direito fundamental & morte digna. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p. 23.

12 Em maitsculo, pois inserido na Constituic&o.
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“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes”

N&o se pode conceber que seja possivel matar, enclausurar, discriminar,
desapossar um estrangeiro que esteja temporariamente no Pais, sob o
argumento de que se atua de acordo com a Constituicdo. No caso, a norma
juridica constitucional, que se extrai do Texto € mais ampla do que o escrito.

Humberto Avila demonstra que pode haver texto sem norma, como na
expressao do preambulo “sob a protecéo de Deus”, norma sem dispositivo, tal
qual o principio implicito da seguranca juridica, bem como a existéncia de texto
do qual se extraem duas ou mais normas, tal como o inciso | do artigo 150 da
Constituicao e a utilizagcdo de mais de um dispositivo para deles extrair apenas
uma norma.'*

A norma juridica € um produto cultural, construcdo histérica da
sociedade, que tem como fulcro a permanéncia do grupo social, ndo derivando
de uma vontade subordinada superior.***

Rudolf von Jhering define a norma como “orientacdo para a agao

17115

humana”, como uma “disposicdo de natureza pratica™"” e seu cumprimento se

d4 mediante coacdo. A imperatividade que lhe é inerente a torna forte,
sobrepondo-se as “vontades”. Tércio Sampaio Ferraz Junior critica a Teoria
Imperativista, incapaz de resolver adequadamente uma multiplicidade de
situacdes, principalmente no que se referia a “vontade” de coletividades, como
pessoas juridicas, sociedades, entre outras.™

Compostas por regras e principios, as normas juridicas exprimem um
dever-ser. Tal fato mostra, como argutamente observa Virgilio Afonso da Silva,

que as duas espécies normativas dependem de uma previa interpretacédo, nédo

13 Teoria dos principios — da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos, 72 edi¢go. Sao

Paulo: Malheiros, 2007, p. 30-31.

114 | eén Duguit, citado por Grau, Eros Roberto, O direito posto e o direito pressuposto. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 52.

15| *Evolution du Droit. Trad. O. de Meulenaere. Paris: Chevalier-Marescq, 1901, p. 222. Em
<http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k113486h >. Acesso em 06.12.2013.

8 Eerraz Jr., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 52.
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podendo ser considerados, assim, meros objetos de interpretacao, isto €,
textos.'!’

Uma vez inserida no bojo da Lei Maior, cume do ordenamento juridico
de um pais, uma norma passa a ser conhecida como norma constitucional.

Carlos Maximiliano ensina que a hermenéutica € “a teoria cientifica da
arte de interpretar.” **® A interpretacéo, por sua vez, é conceituada pelo mesmo
autor como o “revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a
uma decisdo reta.”''® Daniel Sarmento aponta que, de acordo com a nova
hermenéutica, a interpretacao juridica ndo se resume a antiga visao cartesiana,
gue impunha nitida distingéo entre o sujeito e o objeto, participando o sujeito da
construcdo do objeto alvo da interpretacdo.’®® O intérprete, portanto,
“reconstréi” o texto normativo,** dando-lhe significado.

22 n30 é certo se falar em uma Unica

Como bem observa Roberto Dias,
interpretacdo correta e definitiva. O intérprete deve buscar que sua analise
solucione todos os casos similares e ndo apenas 0 caso em concreto sobre o
qual se debruca. Ademais, impde ao intérprete considerar ainda que as
relacbes e os valores sociais permanecem em constante mutacdo, devendo
atentar para as condicionantes de sua época.

Com efeito, verifica-se que a interpretacdo pode atingir resultados
diversos de acordo com o que é levado em consideracdo pelo intérprete. O
tempo e o0 espagco ndo podem ser considerados como fatores neutros.
Influenciam, de forma determinante, na analise empreendida pelo exegeta, o
qual deve objetivar, no entanto, que o maior espectro possivel de situacdes
similares sejam abrangidas pelo seu raciocinio.

A interpretacdo que o Poder Executivo faz de uma norma juridica
objetiva o seu cumprimento, enquanto que o Poder Legislativo busca realizar

sua funcéo legiferante dentro dos limites impostos pela Constituicdo. O Poder

17 Op. cit, p. 617.

118 118 Hermenéutica e aplicacéo do direito, 62 edicéo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p.
14.

119 Op. Cit, p. 24.

120 |nterpretacao constitucional, pré-compreensao e capacidades institucionais do intérprete.
Em Interpretacéo constitucional: reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Organizador: Bernardo
Gongcalves Fernandes. Salvador: Jus Podium, 2010, p. 145.

121 Avila, op. Cit, p. 33.

122 Op. Cit, p. 24.
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Judiciario, por sua vez, interpreta as normas a fim de aplica-las aos casos
concretos postos em juizo.**

Carlos Maximiliano ja considerava que os métodos de interpretacao
utilizados para as demais normas eram insuficientes para o vastissimo campo
do Direito Constitucional.*?*

A interpretacdo constitucional € uma espécie de interpretacdo juridica
que busca a “concretizacdo”, tendo nitido carater criativo.'*> Esta a razéo pela
qual os métodos tradicionais ndo se mostram suficientes para solucionar os
problemas no ambito constitucional.

Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito'*®

complementam que, ndo
obstante a unidade do direito, as normas constitucionais possuem natureza
propria, tragos peculiares que justificam a utlizagdo de métodos de
interpretacdo suplementares aos consagrados. Tais caracteristicas particulares
seriam a inicialidade fundamentante, seu conteudo predominantemente
politico, a estrutura diferenciada da linguagem, sua rigidez formal e a
predominancia das “normas de estrutura”.

O intérprete constitucional, como agente que deve zelar pela concretude
e maxima eficacia dos ditames constitucionais, ndo se pode fiar apenas nas
tradicbes e inspiracdo originaria do legislador constituinte. E seu mister
encontrar na tradicdo e valores existentes no bojo da Constituicdo, a melhor
compreensao possivel, a fim de abarcar a maxima eficacia dos direitos
fundamentais positivados.

Virgilio Afonso da Silva, divergindo do entendimento predominante,
entende que os métodos de interpretacdo constitucional baseados em Hesse e
Bockenforde teriam sido incorporados pela doutrina brasileira sem a correta
apreciacdo, apenas para romper com o0s métodos de classicos de

interpretacdo™®’.

123 Melo, Celso Antonio Bandeira de, Eficécia, p. 52.

124 Op. Cit, p. 379.

125 Hesse, Konrad. Escritos Constitucional (Seleccion). Trad. Pedro Cruz Villarén e Miguel
Azpitarte Sanchez. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2011, p. 63.

128 |nterpretacao e aplicabilidade das normas constitucionais. Sado Paulo: Saraiva, 1982, p. 11-
12.

2T Interpretagéo constitucional e sincretismo metodolégico. In Virgilio Afonso da Silva
(org).Interpretacdo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 133-136.
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Ndo ha como aceitar tal objecdo. Deve o intérprete constitucional
empregar os métodos de interpretacdo tradicionais, sem descurar das
especificidades que a norma constitucional apresenta.

Contudo, antes de abordar quais seriam os principios de interpretacao
constitucional que Virgilio Afonso da Silva ataca, necessaria breve exposicéo
sobre 0 que se deve entender por principios e regras, suas acepcdes e
diferenciagGes, um caminho repleto de divergéncias relevantes.

A regra é considerada por Eros Grau como “direito posto” (ou seja,
positivado)'®, fazendo parte, os principios, do “direito pressuposto™® (o qual
abrange normas, regras e principios), ndo impedindo, portanto. que deles
decorram regras™**°

As regras tratam de situacdo especifica e determinada,
trazendo em seu bojo os pressupostos para aplicacdo. Sobressai a importancia
de um sistema calcado em regras em razdo da maior previsibilidade das
decisdes judiciais e a maior seguranca juridica que |Ihe é inerente. Ademais,
sua relevancia se faz sentir na mais rapida solu¢cdo dos casos simples e na
jurisdicdo de massa, permitindo que um juiz ganhe tempo e energia para se

dedicar aos casos dificeis.**!

Os principios, como espécie de norma juridica, ndo possuem
aptidao para se colocar em posicdo superior a elas, nem tampouco, frente ao
Direito, considerado aqui como ordenamento juridico. Seu confronto se da com
as regras, igualmente modalidade de espécie normativa. Por outro lado, como
fonte inesgotavel de outras normas, os principios ndo sao integralmente

traduzidos pelas regras.**?

128 idem, p. 43.

129 |bidem, p. 47.

%0 |pidem, p. 51.

131 sarmento, Daniel. Interpretacdo constitucional, pré-compreensao e capacidades
institucionais do intérprete. In Bernardo Gongalves Fernandes (org) Interpretacéo constitucional
— reflexdes sobre a (nhova) hermenéutica. Salvador: Jus Podium, 2010, p. 153.

132 Rothemburg, Walter Claudius. Principios constitucionais. 22 tiragem. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2003, p. 30.
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Habermas®® sustenta que os principios possuem sentido

deontologico, impondo a seus destinatarios o cumprimento das expectativas

generalizadas de comportamento.

Jorge Miranda, em sua obra “Teoria do Estado e da

Constituicdo™?*

elenca nove caracteristicas dos principios, os quais podem ser

encontrados na doutrina, quais sejam:

A)

B)

C)

D)

E)

F)

G)

H)

1)

A maior aproximacéao da idéia de Direito ou dos
valores do ordenamento;

A amplitude ou a maior generalidade frente as
normas-regras;

A irradiacdo ou projecdo para um numero vasto
de regras ou preceitos, correspondentes a
hipéteses de sensivel heterogeneidade;

A adstricao a fins, e ndo a meios ou a regulacao
de comportamentos;

A versatilidade, a suscetibilidade de conteudos
com densificagBes variaveis ao longo do tempo
e das circunstancias;

A abertura, sem pretensdo de regulamentacao
exaustiva ou em plenitude, de todos os casos;

A expansibilidade perante situagbes ou fatos
novos, sem os absorver ou neles se esgotar;

A virtualidade de harmonizacao, sem revogacao
ou invalidacgéo reciproca;

A virtualidade de oferecer critérios de solugédo a
uma pluralidade de problemas.

J. J. Gomes Canotilho identifica cinco critérios adotados pela

doutrina para promover a diferenciacao entre regras e principios.

133

Idem, p. 78-79. Cabe lembrar que Habermas diferencia principios de valores, os quais

seriam dotados de sentido teleoldgico e que podem ser conceituados como “preferéncias

intersubjetivamente compartilhadas”.

134 3a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 293.



a)

b)

d)
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Grau de abstracdo: seus defensores sustentam que as
regras possuem baixo grau de abstracdo, enquanto 0s
principios contariam com alto nivel abstrato, sendo a
diferenca, portanto, quantitativa,

Grau de determinabilidade: os autores que adotam essa
posicdo asseveram que as regras podem ser aplicadas
diretamente. Os principios, por sua vez, em razdo de sua
vagueza e indeterminacdo, dependem de mediacao
concretizadora. Também aqui, se ha de falar em diferenca
guantitativa, em razdo da generalidade. Eros Grau, ao
defender que os principios sdo dotados de maior nivel de
generalidade quando comparado com as regras, mostra
adotar este entendimento;*>;

Em razdo da fundamentalidade: posicdo mais difundida no
Brasil, por meio da qual se reconhece os principios como
“mandamentos nucleares do sistema”, como doutrina Celso
Antonio Bandeira de Mello**®, decorrente de sua abertura e
posicdo hierarquica superior as demais normas (principios
constitucionais) ou importancia no sistema juridico, servindo
as regras para concretiza-los**’;

“proximidade” da idéia de direito: enquanto as regras sao
tidas como normas vinculativas, os principios se mostram
como “standards” fundados na idéia de justica. Esta a
posicdo de Ronald Dworkin, que considera a diferenciacéo
entre regras e principios como de natureza ldgica,
aplicando-se o0s primeiros no modelo “tudo ou nada”,
enguanto os principios, segundo o0 “peso”; e

Natureza normogenética: para este posicionamento, 0s
principios sdo considerados como fundamentos das regras,

ponto de partida destas, ou seja, uma distincdo qualitativa.

%5 40 direito posto e o direito pressuposto”, Sado Paulo: Malheiros, 1996, p. 56.
% Curso de Direito Administrativo, 52 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 1994, p. 450.

37 Dias, op. Cit, p. 29.
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Esta a licdo de Esser.’®® Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Junior, 0S quais conceituam 0s principios
como “regras-mestras dentro do sistema positivo”,**
mencionando que 0s principios situam-se em patamar
superior as regras, ou Sseja, que no interior da norma
constitucional haveria uma “hierarquia interna valorativa™*°,

parecem adotar similar entendimento.

Compete densificar o entendimento de Ronald Dworkin e

Robert Alexy, dada a grande importancia do tema nos dias atuais.

2.1.1 — A POSICAO DE DWORKIN

Elaborando sua teoria como uma critica ao positivismo juridico
de Austin e Herbert Hart, Ronald Dworkin doutrina que a divergéncia entre os
principios e as regras é de natureza légica,*** diferenciando-se “quanto a
natureza da orientacdo que oferecem”.**?. Para o autor, um sistema positivista,
ou seja, dotado exclusivamente de regras, ndo consegue solucionar 0s casos
dificeis, o que obriga os intérpretes, para resolver tais problemas, a recorrer a

143

outros padrdes (principios, politicas e outros),” criando, assim, direito novo.

Enquanto as regras possuem somente a dimenséo de validade e s&o aplicaveis

a maneira do “tudo-ou-nada™*

, 0S principios sdo dotados de outra dimensao,
qual seja, sua importancia ou peso. Deles ndo decorrem consequéncias

juridicas automaticas, obrigando o intérprete a segui-las de imediato. Implica

138

e Citado por Avila, op. Cit, p. 35.

Curso de Direito Constitucional:162 ed. S&o Paulo: Verbatim, 2012, p. 98.

1% Op. Cit, p. 99.

! para Virgilio Afonso da Silva, Dworkin, tal como Robert Alexy, defende a separacéo
qualitativa entre principios e regras (Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincéo, em “Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, janeiro/junho de
2003, p. 609).

142 Dworkin, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 22 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 39.

3 Op. Cit, p. 36.Vale anotar que, para o autor, “politica” é o padrdo que busca uma melhoria
para a sociedade, enquanto “principio” seria um padrédo decorrente da moralidade, inclusive
como exigéncia de equidade ou justica.

% O que nao significa dizer que n&o aceite excecdes, mas apenas que a redacdo da regra nao
esta completa.
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dizer que o papel da discricionariedade aumenta'*

e o conflito entre principios
sera resolvido pela forca que cada um dos principios disp6e para a melhor

solucéo do caso concreto, por meio de interpretacéo.**®

Doutrina Virgilio que, adotando tal entendimento, um principio
nado é invalido e excluido do ordenamento juridico pelo fato de ndo prevalecer
em um caso concreto, mas que apenas nao teve o peso suficiente para
prevalecer na solucdo da controvérsia posta, 0 que nao impede que em outra

possa vir a predominar.'*’

Em igual sentido, Sérgio Fernando Moro, considerando o0s
principios como simples “standarts” que devem ser levados em conta pelo
operador do direito, por versarem sobre uma gama indeterminada de situacoes,
ndo permite a fixacdo de condicdes que permitam sua aplicacdo. **®* Somente
perante o caso concreto pode o intérprete perceber o alcance que determinado
principio atingira.

Com efeito, nota-se que a relagé@o entre as regras é antindbmica,

enquanto a existente entre os principios € de conflito.

2.1.2 — A POSICAO DE ALEXY

Para Robert Alexy, as regras sdo comandos que expressam
direitos e deveres definitivos, contendo prescricbes que promovem efeitos nas
esferas faticas e juridicas. Consideradas validas, devem ser aplicadas na
exata medida de suas pretensfes, nem aquém, nem além do exigido. Com
efeito, as regras ou séo aplicadas, pois validas, ou sdo invalidas e ndo podem

incidir.

Os principios sdo normas juridicas que impéem que algo seja
concretizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e

juridicas presentes.**® Por isso mesmo, séo considerados “mandamentos de

145 Discricionariedade no sentido empregado por Dworkin, ou seja, cujo padrdo ndo é

ﬁrseviamente estipulado por uma autoridade. Op. Cit, p. 53.
Dias, p. 29.
Y7 Op. Cit, p. 610.
1“8 Desenvolvimento e efetivacéo judicial das normas constitucionais. S&o Paulo: Max Limonad,
2001, p. 38-39.
4% Miranda, Jorge. Op. Cit, p. 296.



55

otimizacao”, podendo ser cumpridas em diferentes graus, exprimindo deveres
prima facie.’™ Possivel a ocorréncia de colisdo entre principios, ou seja, em um
dado caso concreto, quando dois principios sdo colocados frente a frente,
mediante o emprego da técnica do “sopesamento” um deles prevalecera, a fim
de se atingir um resultado 6timo. Eventualmente, um ou ambos os principios

poderdo ser limitados para que se atinja o melhor resultado,**

0 que nao
implica dizer que em outro caso concreto possa 0 principio que se sobressaiu
preponderar novamente, sendo tranquilo que o preterido possa superar o

vencedor.

Com efeito, Alexy aponta a impossibilidade de a diferenca entre
principios e regras ser resumida apenas ao carater de “tudo ou nada”. Primeiro,
em razao do diverso tratamento quanto a colisdo, pois a solu¢cao no tocante as
regras se da com a invalidacdo de uma delas ou pela insercdo de uma
excecdo, enquanto com relacdo aos principios colidentes ocorre limitacédo
reciproca. Depois, derivada das obrigacdes criadas, visto que os principios
geram obrigacfes prima facie, superaveis por outros principios, enquanto das
regras decorrem obrigagOes absolutas, as quais ndo podem ser superadas por

outras normas.**?

Diferentemente do doutrinado por Ronald Dworkin, Robert

Alexy sustenta que é qualitativa a diferenca entre principios e regras.

2.1.3 - A POSICAO DE HUMBERTO AVILA

Humberto Avila, diferenciando-se dos demais, divide a norma
juridica em trés espécies. Além dos principios e das regras, defende a

existéncia do que denomina “postulados normativos”.

Os postulados sdo condigcdes essenciais que orientam a

aplicacdo de outras normas, inclusive das regras e dos principios. Dirigidas aos

operadores do direito, situam-se em um metanivel. >

%0 pjas, p. 31.

131 Sjlva, op. Cit, p. 611.

%2 Avila, Humberto. Teoria dos principios. 7 @ ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 38.
5% Op. Cit, p. 122.
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O autor conceitua as regras como “normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia”. Os principios sdo “normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de

parcialidade”.***

Defende Avila que a ponderacdo nio se configura em método
para ser empregado exclusivamente em principios. Caberia a ponderacao entre
regras nos casos em que as regras convivem abstratamente, mas entram em
conflito in concreto. Esse conflito ndo significaria que uma das regras perde a
validade, mas apenas que nao deve ser aplicada em um dado caso concreto. O
exemplo trazido pelo autor € esclarecedor: O artigo 1° da Lei 9.494/97, o qual
veda a concessdo de liminar contra a Fazenda Publica e as demandas por
medicamentos, que exigem pronta solucdo. Nao é possivel aferir que a regra
sera afastada sendo com o fato posto em juizo. A regra continua valida, nao se

aplicando no caso concreto pela avaliagdo subjetiva do juiz.**

Virgilio critica a formulacédo dada pelo autor gaucho, segundo o
qual a diferenca entre regras e principios seria uma diferenca no grau de
abstracédo e que, conforme formulado, as regras nao seguiriam o modelo “tudo
ou nada”, devendo, assim como os principios, ser interpretadas.**® O equivoco
estaria na inobservancia da diferenciacdo texto-norma, visto que exige-se
igualmente interpretacdo prévia para as regras e principios. Feita a
interpretacdo, a regra seria imediatamente subsumivel, enquanto o principio, e

somente ele poderia ainda colidir com outros, exigindo sopesamento.™’

Vieira de Andrade aponta que o risco de uma teoria centrada em
principios é o de acarretar enfraquecimento axiolégico do sistema, podendo
uma errdnea interpretacdo transformar os direitos fundamentais em
“imperativos de optimizag&do”, justificando, assim, sua teoria dos direitos
imanentes (teoria interna). Em nota de rodapé, o mesmo autor cita Canotilho, o

qual doutrina que o modelo a ser utilizado como paradigma deve trazer a

> Op. cit, p. 78.

%5 Op. Cit, p. 52.
%% Op. cit, p. 615.
57 Op. cit, p. 617.
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combinacdo de regras e principios, devendo as primeiras prevalecer sobre os

segundos.'*®

2.1.4 — INCOMPATIVEIS AS SOLUCOES?

N&o ha davida sobre a incompatibilidade entre os posicionamentos que
defendem a diferenca entre principios e regras pelo grau, pela loégica ou
qualitativa, visto que seus pressupostos sdo diversos, o que nado afasta a
importancia delas.

A concepcdo tradicional, qual seja, a que diferencia regras e principios
pela fundamentalidade, ao considerar os segundos como vetores de
interpretacdo, norteiam o operador do direito de acordo com os valores eleitos
pelo legislador constitucional como mais relevantes para a ordem juridica de
determinado pais.**®

Os pensamentos de Alexy e Dworkin convergem no momento em que
aceitam a ponderacdo para a afericdo do principio que prevalece em

determinado caso concreto*®®

, 0 que nao vale para as regras, cujo conflito
deverd ser resolvido pela escolha de uma delas, afastando a aplicacdo da
rejeitada.

Carlos Bernal Pulido aponta que, embora considerado atualmente como
método elementar de aplicacdo juridica dos direitos fundamentais, a
ponderacdo sofre criticas por sua falta de precisdo conceitual, que permite o
arbitrio judicial, o que leva a imprevisibilidade dos resultados e a auséncia de
meios de comparacdo entre grandezas diversas, em razdo da inexisténcia de
hierarquia entre os principios.*®* A ponderacéo serd melhor apreciada no tépico
sobre a proporcionalidade.

Correta a licdo de Virgilio Afonso da Silva, no sentido que ndo é a
fundamentalidade, mas a estrutura normativa a responsavel para a definicdo do
que pode se considerado um principio, uma vez que, seguindo a doutrina de

Alexy, muitas normas classificadas como principios deveriam ser consideradas

%8 Op. Cit, p. 288.

%9 pjas, op. Cit, p. 32.

1% pjas, op. Cit, p. 33.

'*! La racionalidade de la ponderacién. Em Carbonell, Miguel (Coord). El principio de
proporcionalidade em el Estado constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 52-55.
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regras.’®® Contudo, tdo arraigada a concepcdo de principio como espécie
normativa que situa-se em patamar superior que faz experientes juristas,
operadores do direito habilidosos, ao promover a interpretagao constitucional, a
utilizar uma ou outra concepcéo, de acordo com o que se pretende defender.
No presente trabalho, foi adotada a concepcdo de Robert Alexy, mais

apropriada para o objetivo pretendido.

2.1.5 SOLUCOES EM COLISAO DE PRINCIPIOS

Alexy defende que existindo colisdo de principios, a resolucdo se da

além do campo da validade, na dimensdo de sopesamento,'®

por meio da
ponderacdo de principios contrapostos. Cada um limita o &ambito de
abrangéncia do outro.

E possivel que, em um caso concreto, utilizando o intérprete a
ponderagdo, um principio prevalega totalmente sobre outro, em razdo das
condices faticas e juridicas oferecidas.*®*

Neste ponto, remete-se ao apreciado no tépico sobre soluc¢do da colisdo
de direitos fundamentais, utilizando o intérprete da proporcionalidade, da
afericdo do contetdo essencial, da vedacao do retrocesso, entre outros.

Impende ainda assinalar que ndo apenas existe a colisdo de principios,
ou seja, entre principios conflitantes, podendo, inclusive, haver convergéncia,
qguando principios concorrentes sao sopesados, incidindo ambos, sem o

afastamento de nenhum, para a solucdo de um mesmo caso concreto.*®

2.1.6 - SOLUCOES NO CONFLITO DE REGRAS

As antinomias, ou contraposicdo de normas ocorrem entre normas de
igual ordenamento juridico e de mesmo espectro de validade.*®®
As antinomias in abstracto, ou seja, verificaveis independentemente da

andlise do caso concreto somente sdo verificadas entre as regras, jamais entre

%2 5. Cit, p. 613.

1%% Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
. 89.

Pﬁ"’ CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Colisdes de direitos fundamentais nas relacdes juridicas

travadas entre particulares e a regra da proporcionalidade: potencialidades e limites da sua

utilizacéo a partir da analise de dois casos. Revista Diadlogo Juridico, Salvador, n°. 17, 2008.

Disponivel em:<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 23.03.12.

165 Rothemburg, op. Cit, p. 37.

1%¢ Garcia, Emerson. Conflito entre normas constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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principios ou esses e aquelas, conforme leciona Alexy.*®’. Por sua vez, as
antinomias in concreto somente sdo apreciadas em conjunto com 0 caso
concreto, ou seja, quando 0s pressupostos para a incidéncia da norma néo
estdo claros para saber se sera a norma aplicada ou ndo. A elas ndo se
aplicam os critérios classicos de solucéo de antinomias'®®, desenvolvidos por
Savigny, quis sejam:

a) cronoldgico: lex posteriori derogat legi priori

b) excepcional: a clausula de excecéo

c) hierarquico: lex superior derogat legi inferiori

d) especialidade: lex speciali derogat legi generali

e) historico: o mais fragil deles, traz elementos sociopoliticos para o

melhor entendimento da legislacdo moderna.

Emerson Garcia aponta, com propriedade, que no nivel constitucional,
0s critérios cronolégico e hierarquico resolvem os conflitos temporais surgidos
das emendas constitucionais, ndo sendo valido para as normas originarias da
Constituicdo, as quais sao afetadas pelos critérios da especialidade e
histérico.*®

Segundo Robert Alexy'™ é na dimens&o da validade que os conflitos de
regras sao solucionados, por meio de uma clausula de excecao.

Humberto Avila como mencionado anteriormente, sustenta que o método
de sopesamento pode ser empregado também para a solucdo de conflito de
regras, uma vez que nem sempre se pode dizer que o problema do conflito de
normas se resolve no plano de validade, com a retirada do mundo juridico da

regra afastada.'’™

2.2. — TEORIAS INTERNA E EXTERNA
Relevante, nesse ponto, a diferenciacdo das teorias interna e externa

das limitacGes aos direitos fundamentais.

187 Citado por Garcia, op. Cit, p. 249.

1%8 1dem, op. Cit, p. 249-250.
199 Op. Cit, p. 254. O autor aponta ainda, que os dois Ultimos critérios excepcionalmente s&o
utilizados para as normas constitucionais que sofreram modificacdes formais.
170 H
Op. Cit, p. 88.
1 Op. Cit, p. 52.
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José Carlos Vieira de Andrade, defensor da teoria interna, pontifica que
o problema dos limites dos direitos fundamentais quase sempre pode ser
considerado como um “conflito pratico entre valores”, 0os quais decorreriam dos
préprios direitos ou desses e de outros valores constitucionais.’>. O autor luso
entende, por isso, necesséaria a atencdo a delimitacdo do ambito de protecéo
de um direito fundamental, por meio de interpretacdo constitucional, a fim de
que seja aferido seu conteudo e definido seu objeto. Tal balizamento busca
encontrar os “limites imanentes” de um dado direito, que sao suas fronteiras
implicitas, previamente definidas, ndo admitindo novas restrices.*"

Gomes Canotilho assevera que segundo tal teoria, os limites imanentes
resultariam de uma ponderacao de principios que afastam definitivamente, ou
seja, prima facie, em um caso concreto, o direito fundamental colidente.*"*

Aqueles que aceitam a teoria externa das limitagbes aos direitos
fundamentais aceitam a imposicdo externa de novos limites além dos
porventura trazidos aprioristicamente. Destarte, permite-se que o legislador
infraconstitucional cuide da restricdo do conteudo do direito fundamental e, por
derradeiro, busque a harmonizagcdo dos direitos, garantias e liberdades, a fim
de reduzir os conflitos e colisdes. de direitos. Contudo, a atuacéo legislativa
deve respeitar outros limites, tanto formais como materiais.

Entendemos correta a segunda posic¢ao, pois afinada com os estudos de
Alexy. Contudo, ndo se pode olvidar que as limitagbes criadas pelo legislador
infraconstitucional deve ser pautada pelo respeito ao conteudo essencial do
direito fundamental, o qual jamais pode ser atingido, sob pena de

inconstitucionalidade.

2.3 - RENUNCIA A DIREITO FUNDAMENTAL

Resta saber se seria legitima a rentncia a um direito fundamental.

A concepcdao classica, presente nas Declaracdes de Direitos, defendia a
inalienabilidade e impossibilidade de rendncia dos direitos fundamentais,

72 Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesas de 1976, 32 ed. Coimbra: Almedina,

p. 284.

'3 Martin Borowski defende que a teoria interna foi agasalhada pelo nacional-socialismo na
Alemanha, ao sustentar que cabia a sociedade a construcéo do direito, respeitando meros
limites materiais. (La estructura de los derechos fundamentales. Tradugéo de Carlos Bernal
Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 73.

74 Op. Cit, p. 1202.
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considerando-os indisponiveis até mesmo ao préprio titular, em razdo de ser
carater publico.

Pedro Adamy, em monografia sobre o tema,!” diferencia a perda, a
suspensao, a limitacdo, o ndo-exercicio, a desisténcia e a renuncia aos direitos
fundamentais. Na perda de um direito fundamental, pouco importa a vontade
do seu titular, € a propria Constituicdo que fixa objetivamente os casos de sua
privacdo definitiva, ndo mais subsistindo o direito, como na hipotese da perda
dos direitos politicos, descrita no artigo 15 da Lei Maior."® A suspens&o implica
na privacdo temporaria de um direito fundamental, o qual ndo pode ser
exercido pelo individuo enquanto pendente a condi¢cdo suspensiva, como as
existentes nos incisos I, Il e V, durante os estados de defesa e de sitio (artigos
136 a 141) e 37, § 4°, todos da Constituicdo Federal; é causa que também
independe da vontade do agente e € declarada pelo Poder Judiciario. A
limitacdo, a qual também né&o se prende ao elemento volitivo do individuo, pode
ter origem no préprio Texto Constitucional (os denominados “limites
imanentes”, ja referidos anteriormente por Vieira de Andrade), ou delegada por
esta ao legislador infraconstitucional. O nao-exercicio revela uma expressao de
vontade do titular, o qual era facultado as opc¢des de exercer ou ndo um
determinado direito fundamental; podendo se livremente se abster do exercicio,
embora certo € que nos direitos de liberdade o ndo-exercicio se mostra
também como uma parcela do exercicio de um direito fundamental, como se
percebe do fato de alguém se recusar a exercer a liberdade religiosa,
simplesmente por ndo se filiar a qualquer credo. Na desisténcia, o titular do
direito fundamental promove o exercicio de seu direito, deixando
supervenientemente de esgotar, por vontade propria, as possibilidades
oferecidas, tal como ocorre na desisténcia do exercicio do direito de acéo.
Finalmente, a renuncia se configura também uma forma de exercicio de um
direito fundamental, sendo uma autolimitagdo, de natureza autbnoma, a qual
exige a indispensavel manifestacdo de vontade do seu titular. E a rendncia
ainda temporéria e parcial, a qual jamais poderd atingir os direitos referentes ao

livre desenvolvimento da personalidade ou direitos de terceiros que possam ser

175> Rentincia a direito fundamental. S0 Paulo: Malheiros, 2011, p. 30-58.

® O mesmo autor aponta que a Lei Fundamental da Alemanha, em seu artigo 18, permite a
perda de direito fundamental pelo abuso no exercicio, tornando-se o agente considerado
“inimigo da Constituicdo”. Op. Cit, p. 31.
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prejudicados pela renuncia efetuada pelo titular. A renincia ocorreria caso
permitido ao individuo a desisténcia ndo mais limitada a um evento, mas uma
série deles.

No que toca ao presente estudo, somente ha importancia o que se
relaciona com a rendncia aos direitos fundamentais ocorridos nas relacées
juridicas entre o titular do direito e o Estado, razéo pela qual ndo se entrara na
discusséao referente a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

77 a renuncia acarreta na

Como bem salienta Jorge Reis Novais
vinculagdo juridica do individuo, o qual tem seus poderes diminuidos em
relacdo aos da entidade publica, que, por sua vez, tera reforcada sua posicao
em igual medida do enfraquecimento suportado pelo particular.

Novais ensina que a maioria da doutrina defende a irrelevancia da
diferenciacdo entre renuncia ao direito e rendncia ao exercicio do direito
fundamental, ousando discordar do posicionamento predominante, sustentando
gue essa doutrina confunde os planos dogmatico e de interesse funcional, pois
diferente estar e ser privado de um direito ou de seu exercicio. Ademais, seria
possivel a revogacdo da rendncia, por ndo se renunciar a titularidade, mas
somente ao exercicio de um direito fundamental, sublinhando, contudo, que
renunciada a titularidade de um direito, estaria o individuo, por via reflexa,
também renunciando ao exercicio desse mesmo direito e a revogacdo da
rendncia nao dependeria exclusivamente da vontade do individuo, mas
inclusive de uma decisdo heterébnoma.'’®,

Adamy rejeita a doutrina do mestre lisboeta, neste ultimo ponto,
entendendo que, no direito pétrio, pode a renuncia da titularidade ou do
exercicio de um direito fundamental ser revogada pelo seu proéprio titular a
qualquer tempo, divergindo quanto aos efeitos da revogacéo da rentincia.*”

Jorge Reis Novais sustenta, apropriadamente, que a renuncia nao deixa
de ser um modo de exercicio de um direito fundamental, por meio do qual o
individuo busca a consecucdo dos interesses que considera relevante,

configurando, em ultima andlise, um trunfo contra o Estado, colocando-o em

7 Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 224.
78 Op. Cit, p. 227-231.
7% Op. Cit, p. 57.
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posicdo mais vantajosa inclusive contra a vontade da maioria, devendo
prevalecer seu direito & autonomia, como expressao da dignidade humana.*®°

No mesmo sentido, Dimoulis e Martins entendem possivel a renlncia a
direitos fundamentais, por néo se tratar de um dever, mas sim, de um direito, o
qual quase sempre € disponivel, sendo irrelevante a reprovacdo moral ou
oposicao de outros individuos. Somente nos casos em que o direito se revela
simultaneamente como um dever, com no direito ao voto dos individuos entre
18 e 70 anos, pode haver a imposicéo no exercicio.

O individuo ndo necessita justificar o ndo exercicio de um direito
fundamental, pois este é, em regra, dispositivo. Porém, no que toca as
liberdades atribuidas aos individuos, o Estado tem por obrigacéo justificar tanto
suas ac¢des quanto suas omissdes.

Para que se possa verificar a violagdo a um direito fundamental,
indispensavel que aquele que se julga lesado tenha buscado o exercicio do
direito fundamental, ou tenha sido impedido, a0 menos, potencialmente de
exercé-lo. Ademais, o exercicio de um direito fundamental ndo exige uma
atuacdo positiva, podendo, inclusive, se dar por condutas negativas.'®® Neste
sentido, aquele que ndo possui qualquer religido esta exercendo o direito
constitucionalmente assegurado de liberdade religiosa, em seu aspecto

negativo.

2.4 -LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o ha direitos veiculados por principios que possam ser considerados
absolutos.'® As limitacdes ao ambito de protecdo de um direito podem
decorrer da Constituicdo, leis, atos normativos, administrativos ou
jurisdicionais, dentre outras. Ou mesmo, por diversos direitos, de terceiras

pessoas.

180 Op. cit, p. 235.

81 Op. Cit, p. 140-141.

82 Bimoulis, D. e Martins, L., op. Cit, 138.

18 |dem.

'8 Para esta afirmac&o, adotamos o entendimento de Robert Alexy, para quem nao se pode
conceber um principio como absoluto, pois isso impediria a ponderagéo, pois em caso de
colisdo, todos os demais direitos teriam que ceder. Consequentemente, a dignidade humana é&,
para o referido autor, uma regra-principio, imponderavel. (op. Cit, p. 106).
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Os direitos de primeira geracdo sao tradicionalmente considerados como
limites impostos ao Estado e objetivam garantir que esse nao ingresse na
esfera individual de cada individuo, possuindo, portanto, carater negativo. Por
sua vez, os direitos fundamentais de segunda geracdo impdem um
comportamento positivo do Estado, a fim de promover, ndo uma mera
igualdade formal, mas sim a isonomia materialmente considerada.

Questionavel a ideia de que os direitos se classificariam com
fundamento nos conceitos de abstencdo e prestacdo por parte do Estado,
diferenciacdo baseada na doutrina do Estado Liberal. Mesmo para uma
abstencdo estatal se faz necessaria uma série de acdes, além de
provisionamento econdmico para sua efetivacdo, importando os direitos civis e
politicos também em prestacdes positivas e, de igual forma, eventualmente os
direitos sociais, econémicos e culturais demandam distanciamento do Estado
para sua efetivacdo. Com efeito, ndo é correta a afirmacao de que a diferenca
entre estes e os direitos sociais, econdmicos e culturais reside em um nao-
fazer estatal ou em prestacées, mas sim em graus.*®

Os direitos, mesmo os fundamentais, ndo podem ser exercidos de forma
absoluta. As condicdes sociobiolégicas do individuo e as circunstancias sociais
sao limitantes ao pleno exercicio dos direitos.

Para se defender algo, seja um pais, grupo, individuo ou direito, é
indispensavel se conhecer as fronteiras. Quais as balizas que devem ser
eleitas para o mais perfeito exercicio de um direito? A pergunta atormenta a
humanidade ha tempos. Os limites sdo dados por aqueles que tém uma
condicédo de ascendéncia ou poder, seja organizacional, intelectual, econémica,
moral, social ou de qualquer outra forma que se reconheca a autoridade do
emissor do balizamento. Assim, o conceito de limite é indissociavel do conceito
de autoridade.

Os limites dos direitos fundamentais ndo estao frequentemente claros,
como no que se refere as fronteiras territoriais formadas por um acidente
geografico ou um marco claramente visivel. Normalmente ha uma “zona

cinzenta”, onde a autoridade, legislador ou Orgao jurisdicional tera que

185 Abramovich, Victor; Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.

Madrid: Trotta, 2002, p. 24-25. Ademais, a mitigacdo de diversos direitos civis classicos, como
o da propriedade em face de sua fung&o social, prova que o debate sobre a mera abstencéo e
prestacdo estatais nos moldes como tradicionalmente abordado encontra-se superado.
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encontrar a justa medida para a preservacio maxima de um direito. E comum
gue os titulares de direitos conflituosos busquem obter o que Ihe cabe em seu
maximo, necessitando de um mediador ou conciliador para a. solucéo do litigio,
0 qual tracara, no caso concreto, as bordas dos direitos conflituosos.

Joaquim José Gomes Canotilho aponta a necessidade de se formular
quatro perguntas para se aferir a existéncia real das restricbes aos direitos
fundamentais. A primeira, objetiva confirmar a efetiva restricdo ao ambito de
atuacdo da norma. Em segundo lugar, busca o intérprete autorizacdo
constitucional para a restricdo. A seguir, cuida verificar se a restricdo procura
proteger outros direitos resguardados pela Constituicdo. Superadas as etapas
acima, deve o intérprete ou aplicador confirmar se a lei restritiva preencheu os
requisitos constantes da Constituicdo, quais sejam: abstracdo, generalidade,

necessidade, néo retroatividade e protecdo ao nucleo essencial.™

2.5 - OS LIMITES AOS LIMITES

Como explicitado acima, os limites aos limites dos direitos fundamentais
apenas fazem sentido para os defensores da teoria externa, visto que esta
permite a criacdo de restricbes pelo legislador.

Tais limites constituem barreiras ao exercicio legislativo, impedindo
restricdbes que impecam a eficdcia dos direitos fundamentais. As barreiras
podem ser de ordem formal ou material. S&o suas modalidades principais a
protecdo ao nucleo essencial e a proporcionalidade.*®’

Canotilho formula seis perguntas que devem ser respondidas pelo
intérprete acerca da lei restritiva de direitos fundamentais, verificaveis apos
confirmada a existéncia de uma restricéo e fixado o espectro de protecéo: a) a
lei restritiva € “lei formal e organicamente constitucional’?; b) Ha autorizacao
constitucional expressa para a fixacdo de limites a dado direito fundamental

mediante lei?; c) a referida lei dispOe de carater geral e abstrato?; d) tal lei

186
187

Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 422.

Emerson Garcia (op. Cit, p. 345) parece entender que os “limites dos limites” e o “ndcleo
essencial” significam a mesma coisa, como se extrai do trecho a seguir: O rompimento da linha
divisoria entre a limitacdo e a extingdo somente sera evitado em sendo assegurado um
contetado minimo aos direitos fundamentais objeto de restricdo. Dai se falar em “limites dos
limites” (Schrankenschranke), “contetido essencial” ou em “ndcleo essencial dos direitos
fundamentais”, expressdes que refletem o conjunto de interdicbes impostas ao legislador na
producéo de obrigacdes e interdicdes mo dominio dos direitos fundamentais. Nao
concordamos com o referido posicionamento, como ficara claro nos capitulos a seguir.
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produz efeitos retroativos?; e) tal lei respeita o principio da vedacdo ao
excesso? E; f) a lei restritiva ndo violou o conteddo essencial do direito
fundamental, tanto em seu alcance como em sua extensdo?'%

Concordamos com as cinco primeiras formulacbes do mestre portugués.
Com relacao a sexta indagacao, qual seja, o impedimento a violacdo ao nucleo
essencial de um direito fundamental, nosso posicionamento contrario a esse

ponto sera melhor explicitado nas linhas que seguem.

2.5.1 — O NUCLEO ESSENCIAL

As restricdes legislativas impostas aos direitos fundamentais ndo podem
atingir o que pode ser chamado de seu “ndcleo essencial”.

Virgilio Afonso da Silva*®® doutrina que a protecéo do nucleo essencial
de um direito fundamental impde a proibicdo de restricdbes a eficacia desse
direito, que poderiam suprimir seu significado para parcela ou todos os
individuos (dimensédo objetiva), o que ndo significa dizer que eventuais
restricbes estariam impossibilitadas de operar efeitos em um dado caso
concreto.'® Embora possivel a defesa da existéncia de um nucleo intangivel,
decorrente de um valor ou a finalidade que pretendeu o legislador ou intérprete

ver protegida,’®* é

comum a concepc¢éo de que a palavra “absoluto” ndo deve
ser lida como “imutéavel”, podendo ser, para Claudia Drews,**? dinamica, isto &,
permitindo-se a modificacdo do conteudo essencial ao longo do tempo, em
razdo da ocorréncia natural de alteracdes das situacfes reais, ndo sofrendo
fragilizacdo pelos argumentos de contingéncias e urgéncias; ou estatica, ou
seja, ndo apenas imutavel, como também intangivel, o que ndo se revela um
Obice para o autor, desde que se considere o conteldo absoluto-estatico como
de pequena abrangéncia.

193

Vieira de Andrade™ pontifica que o0 nucleo intangivel € composto pela

dignidade da pessoa humana, valor superior a todos os demais principios e

¥ 1dem, p. 423.

189 Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, p.
185.

% pe acordo com J.J. Gomes Canotilho, a teoria subjetiva defende que em nenhum caso pode
o direito subjetivo de alguém ser sacrificado. Op. Cit, p. 430.

I Normalmente a proibicdo da tortura, como reconhece Canotilho relativamente a Constituicdo
de Portugal., citado anteriormente.

2 Citada por Virgilio Afonso da Silva. Op. Cit, p. 188.

198 Op. Cit, p. 306.
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valores postos na Constituicdo. O problema que surge do raciocinio
empreendido pelo doutrinador portugués, bem identificado por Virgilio,*** é que
somente a dignidade humana teria, portanto, um nudcleo realmente absoluto,
uma vez que todos os demais direitos a este principio se reportariam,
consequentemente, tendo um conteddo essencial relativo, o que permitiria
inclusive a sua integral restricdo em alguns casos concretos. Ademais, 0
sempre lembrado problema da banalizacdo da dignidade humana, decorrente
da hipertrofia do principio em razdo das iniumeras decisfes que a invocam,
sem um critério previamente definido e, se esquecendo dos demais direitos que
poderiam ter sido invocados para a protecdo no caso concreto, gera 0
descrédito da garantia constitucional.

J& os adeptos das teorias que defendem a existéncia de um relativo
nucleo essencial,*®® rejeitam o balizamento fixo e previamente definido para
cada direito fundamental, sendo definido frente ao caso concreto posto em
discusséo. A versao predominante, que parece ter a simpatia de Virgilio Afonso
da Silva, é a que liga o conteudo essencial relativo a aplicacdo da regra da
proporcionalidade, pouco importando a intensidade da restricdo imposta, mas
sim a fundamentacéo realizada para justificar a restricdo.?

Alexy também defende a existéncia de uma teoria do contetdo essencial
relativo. Para o autor tedesco, “o conteludo essencial € o que resta de uma
ponderacdo.”?’

Para seus defensores, € possivel a autolimitacdo de um direito pela
vontade do agente nos casos de direitos disponiveis. Mister que seja a vontade
livre e esclarecida, além de permitida pela ordem juridica. Nestes casos,
somente possivel o afastamento da autolimitacdo caso vilipendiado o nucleo
rigido do direito, ndo se aplicando, no caso, a proporcionalidade.**®

Destaca-se ainda o posicionamento de Dimoulis e Martins, contrarios a
existéncia de um ndcleo essencial no Direito Constitucional patrio, em razéo da

falta de disposicao constitucional especifica, como existentes em outros paises.

1% Op. Cit, p. 192-193.

1% Como Von Hippel, citado por Virgilio. Op. Cit, p. 196.
1% 1dem, p. 202.

%7 Op. Cit, p. 288.

1% No mesmo sentido, Andrade, op. Cit, p. 335.
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Neste ponto, observa-se a existéncia de na Alemanha (art. 19, II),
Espanha (art.53, 1) e em Portugal (art. 18, 2 e 3).

A razao esta com os autores citados imediatamente acima. Nao ha que
se falar em um nucleo essencial dos direitos fundamentais, ao menos no que
se refere ao sistema constitucional patrio. Consequentemente, a aplicacdo dos
limites dos limites no Brasil ndo se aplica em sua inteireza, ao contrario do que
se verifica nos paises europeus mencionados. As colisdes serdo resolvidas por

meio da aplicacéo da proporcionalidade, como exposto a seguir.

2.5.2 - APROPORCIONALIDADE

Roberto Dias'®® doutrina que a regra da proporcionalidade indica o
caminho a ser percorrido pelo intérprete para resolver as colises entre as
normas veiculadoras de direitos fundamentais, reduzindo as arbitrariedades e
subjetividades, permitindo um melhor controle da atuacdo do operador do
direito.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins entendem a proporcionalidade como
“limite material imposto por exceléncia ao poder do Estado de restringir a area
de protecdo de um direito fundamental”.?%

A origem remota da proporcionalidade € encontrada no Cdédigo de
Hamurabi (1780 antes de Cristo) e no Livro do Exodo (Antigo Testamento),
capitulo 21, versiculos 23 a 25, por meio do que se conhece como Talido,
derivado da palavra latina talionis, significando idéntico, tal, igual. Atualmente
visto como terrivel, a sua época representou grande inovacao, ao promover a
retribuicdo do mal praticado na sua exata medida, por meio da pena a ser
aplicada.?®*

Na Grécia Antiga, Aristételes?® demonstrou no Livro V da Ethica
Nicomachea conhecimento da proporgéo, definindo-a como uma igualdade de
razdes, enquanto o justo seria um termo proporcional, 0 meio-termo, a justa

medida, em suma, a justica, imposta pela razdo e considerada a maior dentre

199 0 direito fundamental & morte digna: uma vis&o constitucional da eutanasia. Belo Horizonte:

Forum, 2012,p. 48-49.

2 Op. Cit, p. 191.

291 Mirabete, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 36.
292 Etica a Nicomaco. Traducéo de Torrieri Guimaraes, 52 ed., 102 reimp. S&o Paulo: Martin
Claret, 2012, p. 105.



69

todas as virtudes.?®® O injusto é tudo aquilo que viola a proporcéo, seja quando
o desequilibrio surja da ansiedade por um bem maior, seja pela acdo para que
obtenha um mal menor.?**

Pode ser dito que, em sua formulacdo moderna, a proporcionalidade
remonta as teorias jusnaturalistas surgidas na Inglaterra nos séculos XVII e
XVIIl, quando se desenvolveu a possibilidade de oposicdo dos direitos
individuais frente ao Estado, como tentativa de controle do poder estatal,
atingindo a configuragdo atualmente aceita com base na Lei Fundamental de
Bonn, de 1949, por meio de decisdo proferida em 16 de marco de 1971 pelo
Tribunal Constitucional Alemao (BVerfGE 30:292).2%°

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins esclarecem que a origem da
proporcionalidade em Portugal e no Brasil decorre de uma harmonizagao das
fontes dispares norte-americana, sobre a razoabilidade, e da Europa
Continental, notadamente da Alemanha, sobre a proporcionalidade,
acarretando em um sincretismo de pouca utilidade dogmatica.?*®

Suzana de Toledo Barros®®’ leciona que o principio da
proporcionalidade, em seu modelo aleméo, corresponde ao principio da
razoabilidade, desenvolvido nos Estados Unidos da América mais de cinquenta
anos antes, considerando os operadores do direito os valores sociais e 0s
beneficios e custos sociais da medida restritiva de direitos. Seu posicionamento
influencia diretamente o Supremo Tribunal Federal, o qual ndo costuma
desmembra-los, como se nota na decisdo liminar proferida nos autos do
Habeas Corpus 76.060-4, Habeas Corpus 115.815, Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 117.143, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
682.418,entre varios outros.

Assim, a fim de melhor sistematizar o presente estudo, primeiro deve ser

atingido o sentido da razoabilidade, passando necessariamente pelo devido

293 Reale, Giovanni e Antiseri, Dario. Histéria da Filosofia- vol 1. Traduc&o de Ivo Storniolo. S&o

Paulo: Paulus, 2003, p. 220.

2% Aristoteles, op. Cit, p. 106.

25 Barros, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 22 ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 46. A origem jusnaturalista € criticada por Dimoulis e Martins, os quais
defendem a origem germénica. Op. Cit, p. 186.

2% Op. Cit, p. 185.

27 Op. Cit, p. 57 e 65.
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processo legal e sua divisdo, para somente apOs ser abordada a
proporcionalidade como aceita constitucionalmente.

Jorge Miranda®®®

elenca diversas acepc¢bOes da razoabilidade: “pode
equivaler a adequacdo a ratio Constittionis, a harmonia de valoracoes, a
proporcionalidade, a respeito do processo equitativo (due process of law). Ou
pode significar ndo j& adequacdo teleoldgica, mas sim adequacado logica,
coeréncia interna da lei, razoabilidade imanente.”

Luis Roberto Barroso®® defende que a razoabilidade teve origem na
clausula do due processo of law, constante da Magna Charta Libertatum,
imposta pelos bardes feudais ao Rei Jodo Sem Terra em 1215, que apds, foi
transplantada para os Estados Unidos da América em 1791, quando inserida
na Constituicdo do novel pais, por meio das emendas 5% e 142

Virgilio Afonso da Silva**® contesta a origem indicada pelo doutrinador
fluminense, afirmando, com fundamento nas licbes de Willis Santiago Guerra
Filho, que ndo se fala em razoabilidade na Inglaterra, mas sim em
irrazoabilidade, a qual somente teria surgido em 1948, em decisdo proferida no
Caso Wednesbury, o que faz com que mesmo algo irrazoavel possa se mostrar
proporcional ou ndo, apontando como exemplo o julgado Smith and Grady vs.
United Kingdon, da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Parindo do pressuposto da origem da razoabilidade conforme ensina o
ilustre Ministro do Supremo Tribunal Federal, cabe assim, tecer alguns
comentérios sobre o devido processo legal.

Como ensina Celso Ribeiro Bastos?, o devido processo legal “é mais
uma garantia do que propriamente um direito”, que busca impedir que o Estado
prive arbitrariamente o sudito de seus bens ou liberdade sem que se instaure e
conclua-se o procedimento legalmente previsto.

A doutrina separa a garantia do devido processo legal em duas partes,
correspondentes ao procedural due process, que exige o preenchimento de
condic0es rituais, e 0 processo legal substancial (substantive due process), que

impede a adocédo de praticas estatais arbitrarias.

2% Teoria do Estado e da Constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 454.

299 Citado por Dias, Roberto, op. Cit, p. 49.

219 O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, vol. 798. Sao Paulo, 2002, p. 29..

11 Bastos, Celso; Martins, lves Gandra. Comentarios & Constituicio do Brasil, vol Il. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 261.
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Roberto Dias explica a abrangéncia inicial do instituto, inicialmente
planejado para incidir sobre a esfera penal, mas depois evoluido para produzir

seus efeitos inclusive nos ambitos civil e administrativo:

“O devido processo legal se mostrou inicialmente
como uma garantia processual (procedural due process),
gue assegurava o direito ao contraditério, & ampla defesa,
bem como o direito de ninguém ser julgado, sendo por um
juizo pré-constituido e competente para analisar o caso, e
somente por fato definido anteriormente como crime, e
com pena previamente estabelecida em lei. Também
como decorréncia do procedural due process surge o
direito de ser assistido por um advogado e ter acesso ao
Judicidrio, mesmo sem possuir recursos financeiros para

tanto.”?*?

213 n3o se limita a

Ja o substantive due process como leciona Canotilho
reconhecer a exigéncia de um processo justo, sendo desejavel ainda que seja
0 processo “legal, justo e adequado”. Na Suprema Corte norte-americana, 0
Justice Holmes®* assentou que o devido processo em sua veia substantiva,
obriga que as leis mantenham relacdo substantiva com o objetivo pretendido, o
que implica dizer que devem guardar a razoabilidade entre os meios e os fins
almejados, que devem também ser legitimos.

O Ministro Celso de Mello, na Medida Cautelar em Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade 1063, asseverou que “a esséncia do substantive due
process reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das
pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou
destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.”

215

Os escritos de Roberto Dias“™ trazem oOtima perspectiva sobre a

evolucdo do devido processo em sua vertente substantiva nos Estados Unidos

12 Op. Cit, p. 50

3 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 462.
?4 Citado em voto do Ministro Carlos Veloso na Medida Cautelar em Agéo Direta de
Inconstitucionalidade 1250, relatada pelo Ministro Moreira Alves.

215 Op. Cit, p. 51.
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da América do Norte, a qual se deu em trés diferentes fases. A primeira,
iniciada no fim do século XIX e que se estendeu até a terceira década do
século XX, marcada por um posicionamento nitidamente liberal da Suprema
Corte, preconizando o afastamento do Estado dos assuntos privados, em
especial na seara econémica. Depois, com o desenvolvimento do Welfare State
nos Estados Unidos da Ameérica, bem como com um retorno a intervencao
econdmica estatal, fruto do New Deal e de uma nova postura da Suprema
Corte, que passa a ndo mais analisar o mérito de normas de contetdo
econdmico, afastando o argumento do devido processo. Finalmente, a partir da
década de 1950, a orientacdo se altera pela adocdo da distincdo entre
liberdades de cunho econémico e ndo econdmico. Nas primeiras, fica mantida
a posicdo nao intervencionista da Suprema Corte, deixando as questdes
econbmicas para o0s o6rgdos competentes. Por outro lado, nos assuntos
relativos as liberdades pessoais, notadamente as que envolvem liberdades de
religido e de expresséao, a atuacgao judicial voltou a se intensificar, com respaldo
no devido processo legal substantivo, como sera visto mais adiante.

N&o obstante o entendimento de Suzana de Toledo Barros sobre a néo
recepcdo pelo sistema constitucional brasileiro da razoabilidade,?*® parece
correto o posicionamento de Roberto Dias,”*’ que admite a encampacao tacita
da referida regra no inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, o que vem
corroborado pela orientacdo do Supremo Tribunal Federal nos casos ja
apontados.?'

José Adércio Leite Sampaio®*®, discordando de Suzana de Toledo
Barros, aponta que ndo se pode confundir os dois principios, uma vez que a
razoabilidade se liga a ideia de igualdade, ou ainda, ao devido processo legal,
como um critério ndo positivado de averiguacao da conduta do legislador, a fim
de confirmar se a atuacdo desse encontra-se de acordo com os ditames
constitucionais.?® Por meio da razoabilidade, o magistrado efetua o controle

215 Op. Cit, p. 66.

217 Op. Cit, p. 52.

218 Dimoulis e Martins entendem que a proporcionalidade tem como fundamentos
constitucionais os paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da Lei Maior. Op. Cit, p. 193.

19 A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
803.

20 |dem, p. 800.
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dos efeitos da decisdo, como uma “valvula de seguranca”, contra a
discricionariedade que a quest&o posta apresenta.’?*

No mesmo sentido da segunda observacdo do jurista mineiro, Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos’®* entendem o principio da
razoabilidade como “parte do processo intelectual I6gico de aplicacdo de outras
normas”, utilizado para a medida ou como instrumento de afericdo da
observancia de outras normas.

Nos Estados Unidos da América, a razoabilidade serviu de
embasamento para a manutencdo da situacdo discriminatéria dos negros®?,
bem como motivou a esterilizacdo forcada de uma mulher com problemas
mentais®**, revelando que os valores que parecem razodveis para uma dada
sociedade em um certo periodo pode ndo ser aceitavel em momento histérico
diverso.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Rodrigues de Alkmin, relator
para o acorddo proferido na Representacdo 930, a qual versou sobre lei
regulamentadora para o exercicio da profissao de corretor de iméveis, a aponta
os critérios a ser adotados para a aplicacdo da razoabilidade, quais sejam, a
adequacdao, a proporcionalidade, justificacéo e restricao.

Virgilio Afonso da Silva®® critica os defensores da razoabilidade como
proporcionalidade, a qual seria mais ampla, pois a correlacdo entre 0os meios
empregados e os fins pretendidos (razoabilidade interna) e a legitimidade dos
altimos (razoabilidade externa) somente fariam frente ao primeiro dos requisitos
da regra da proporcionalidade (a adequacé&o), o qual ndo se baliza por mera
andlise dos meios e objetivos.

Os critérios apontados pelo notavel julgador Rodrigues de Alkmin
guardam grande semelhanca com aqueles apontados pela doutrina alema,
bem como por Suzana de Toledo Barros e Virgilio Afonso da Silva no que se
refere aos requisitos para a aplicacdo da regra da proporcionalidade, quais

sejam: a necessidade, a adequacédo e a proporcionalidade em sentido estrito,

2L 1dem, p. 802.

22 A nova interpretacao constitucional: Ponderacdo, Argumentacdo e Papel dos
Principios, in: LEITE: George Salom&ao. Dos Principios Constitucionais. Malheiros: 2003, p.
109.

?2% Dred Scott v. Samford. 60 US 393 (1857)

224 Buck v. Bell — 274 US 200 (1927)

25 Op. Cit, p. 33.
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0s quais, segundo os ensinamentos desse Ultimo, devem ser aplicados
sequencialmente, existindo uma relacéo subsidiaria entre eles,?®® o que néo
costuma ser observado pelos julgadores, nem mesmo pelo Supremo Tribunal
Federal.

227

Virgilio=" menciona ainda que, embora dominante a divisdo tripartida,

existem ainda o fracionamento bipartido, adotado por Pieroth e Schlink???,

que
excluem da apreciacéo a proporcionalidade em sentido estrito?*®, bem como a
doutrina baseada na Corte Europeia de Direitos Humanos, que defende, além
dos trés elementos mencionados, o acréscimo da legitimidade dos resultados
pretendidos como requisito necessario para analise da proporcionalidade.

Suzana de Toledo Barros explica que a doutrina alema, a qual utiliza as
expressoes “proibicdo do excesso” e “proporcionalidade” indiscriminadamente,
define em sentido amplo a proporcionalidade ndo apenas como uma relacéo
harmoniosa entre meios e fins, mas também a adequacdo destes e a sua
utilidade para a obtencao do desejado equilibrio.

A adequacéo significa a aptiddo do meio empregado para se atingir o fim
desejado. Pouco importa se o resultado pretendido seja realmente obtido em
sua integralidade, basta a idoneidade do meio para que o fim possa ser
realizado. Virgilio Afonso da Silva fala em meio viavel para o fomento ou
promoc¢éao do resultado, no que esta correto, pois o estimulo decorrente do ato
pode ser suficiente para considera-lo idoneo®.

O controle acerca da adequacdo parte da presuncdo de
constitucionalidade das leis. A norma pode se mostrar inadequada
abstratamente; porém o mais comum € que no caso concreto se verifique o
problema. Para se averiguar a idoneidade de uma lei restritiva de direitos
fundamentais, mister seja observada sob o prisma negativo. Assim, somente

guando inadequada para o objetivo almejado, deve a norma ser afastada.

2% Op. Cit, p. 35.

227 Op. Cit, p. 36.

28 Djreitos fundamentais. Traducdo de Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 137.

29 No mesmo sentido, o voto do Ministro Nery da Silveira na Acéo Declaratéria de
Constitucionalidade 6, na qual aponta, para a edicdo da medida proviséria motivadora do
ajuizamento do feito objetivo, relativa ao racionamento de energia elétrica, o preenchimento
dos requisitos da adequacgédo e da necessidade.

%0 Op. Cit, p. 37.
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N&o obstante o entendimento predominante, no sentido de que o juizo
de adequac&o deve retroagir ao momento da edicdo da lei®®*, é possivel que se
considere inidbnea a lei restritiva de direitos fundamentais, levando-se em
conta 0 momento de sua aplicacdo, uma vez que os valores sociais que regem
uma Constituicdo podem se alterar com o transcurso do tempo, tornando algo
gue se mostrava adequado em determinada época, iniddneo para a sociedade
atual.

Caso editada lei superveniente menos restritiva que revele a
inidoneidade do modelo anterior, ndo ha que se falar em um problema de
adequacdao, a ser examinada de forma absoluta, mas sim viola¢do do requisito
da necessidade, como se vera a seguir.

O segundo elemento da proporcionalidade é a necessidade. Considera-
se necessaria a medida estatal restritiva de direitos fundamentais quando
“indispensavel para a conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e
gue nao possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa?*,

Com efeito, nota-se um juizo comparativo entre duas ou mais medidas
restritivas, onde aquela escolhida ndo devera extrapolar os limites
indispensaveis para se atingir o objetivo pretendido, buscando-se sempre que
seja a menos nociva possivel para o individuo que teve seu direito fundamental
restringido.

Para se aferir a necessidade de uma medida, indispensavel a
identificacdo do direito a ser restringido, bem como a posterior busca dentre as
alternativas possiveis, da menos prejudicial relacionada ao direito que se
pretende limitar.

Finalmente, ultrapassando a medida restritiva as duas etapas ja
apreciadas, tidas por Robert Alexy como “mandamentos de otimizagao relativos
as possibilidades faticas”*, deve ainda a limitacdo se mostrar proporcional.

A proporcionalidade em sentido estrito implica dizer que, para se
descobrir se a medida é proporcional, deve ser feito 0 sopesamento entre os

onus decorrentes da restricdo e a vantagem auferida com a imposicdo da

231 Barros, op. Cit, p. 78.
232 | dem, p. 79.
2% Op. Cit, p. 86.
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limitacdo. Considera-se, no caso, a relacdo custo-beneficio da restricao.?**
Caso a restricdo ao direito fundamental, mesmo que seja de minima monta,
ndo se revele plenamente justificavel, ndo passa a limitacdo pelo crivo da
proporcionalidade.

Pode a violacdo da proporcionalidade stricto sensu decorrer de uma
restricdo que, embora garanta um dado direito, afete reflexamente outro direito
fundamental, evidenciando-se, assim, uma coliséo de direitos.?*

Em dltima analise, busca a sub-regra da proporcionalidade estrita a
reparticdo equitativa dos 6nus, 0s quais serdo objeto de sopesamento pelo
operador do direito.

Destarte, trata-se a proporcionalidade em sentido estrito de um
mandamento de otimizacdo relativo as possibilidades juridicas, como
acentuado por Suzana de Toledo Barros.?*

Carlos Ayres Britto®®’

percebe a proporcionalidade como um “principio
constitucional inexpresso, do tipo instrumental”... "decorréncia légica do
tensionamento daqueles principios materiais que se definem por
contraposi¢cao”, prestando-se para que 0 juiz, por meio do sopesamento,
busque a aproximacao do valor dos valores, qual seja, o principio democratico

Contudo, nos casos concretos, muitas vezes o julgador precisara se
valer da proporcionalidade para a solucdo do problema posto em juizo.

A ponderacdo, meétodo adotado para a solucdo das colisbes entre
principios constitucionais, como visto anteriormente, € necessaria para se
encontrar o nucleo essencial de um dado direito fundamental. Como leciona
Alexy, nela ha uma relagdo inversamente proporcional entre a restricdo a um
principio e a satisfagéo de outro.>®

A ponderacdo pode ser dividida em trés passos: na primeira, ha a
definicdo do grau de afetagdo ou néo satisfacdo de um principio; na segunda, é
definida a importancia da satisfacdo do principio colidente; e por ultimo, o

2% Dias, op. Cit, p. 55.

2% Barros, op. cit, p. 83.

2% Op. Cit, p. 84.

2" Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 197.
28 Op. Cit, p. 91.
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intérprete verifica se a satisfacdo de um dos principios colidentes justifica a ndo
satisfacdo ou restricdo do outro.?*

De todo o exposto, entendemos como adequada a aplicagcdo da
proporcionalidade em sua formulacao trinaria, servindo a ponderagcdo como o
método por exceléncia para a solucdo das colisbes entre principios

constitucionais.

% Alexy, Robert. La férmula del peso. Em Carbonell, Miguel (Coord). El principio de
proporcionalidade em el Estado constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, p.18.
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3 - LIBERDADE RELIGIOSA E DE EXPRESSAO
3.1 - LIBERDADE

A liberdade, segundo Paulo Ferreira da Cunha, € um sentimento quase
inato, de facil compreensdo e uma expressdo polissémica e ambigua.?*°
Porém, “ndo € a classificacao legal e aditiva de um punhado de liberdades que

nos faz mais ou menos livres.”?*

Considerada por Celso Bastos como exacerbagcdo da autonomia

|242

individual™ ser livre foi definido por Pontes de Miranda como a ndo sujei¢cao a

outrem.?*3

Isaiah Berlin doutrina que duas s&o as concepc¢oes sobre a liberdade. A
primeira, positiva, identifica-se com a conducédo do ser humano por si proprio,
no sentido de autodeterminacdo, *** que se mostra contraria ao pluralismo. A
ideia de liberdade negativa decorre do desejo de reconhecimento do individuo
como livre, como ser incluido na sociedade em que vive; 0 perimetro
reconhecido no qual pode fazer algo como lhe aprouver, sem a interferéncia
dos demais,?** sendo considerada neutra quanto aos caminhos que o individuo
queira percorrer.?*® Este espaco é balizado pelas leis, sendo que estas devem

permitir uma margem livre para a atuac&o individual.**’

A liberdade aflora a autonomia de uma pessoa, permitindo que o0s
beneficiarios possam agir ou néo, de acordo com a prépria vontade.**®

Por outro lado, ndo ha como se falar em autonomia do individuo sem

levar em consideracéo a responsabilidade.

249 Res Publica Ensaios Constitucionais. Coimbra: Almedina, 1998, p. 15.

241 | dem, p. 23.

222 comentarios & Constituicdo Do Brasil, 2° volume. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 16.

%3 Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2002, p. 321.

*** Dos conceptos de libertad y otros escritos. Traducdo: Angel Rivero Rodriguez. Madrid:
Alianza, 2001, p. 60-61.

> Op. Cit, p. 47.

2%¢ Dworkin, Ronald. Op, cit, p. 411.

27 Berlin, op. Cit, p. 50.

28 Levinet, Michel. Théorie générale des droits et libertés, 42 edicéo. Bruxelas: Nemesis, 2012,
p. 62.
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A proibicdo do anonimato no caso previsto no inciso IV do art. 5° objetiva
a identificacdo do emissor a fim de viabilizar atos subsequentes tendentes a
responsabilizagdo. Do mesmo modo, o inciso V do mesmo artigo garante a
possibilidade de responsabilizacdo por danos decorrentes do uso abusivo de

liberdades.

O excesso decorrente do exercicio do direito a liberdade pode ensejar,

inclusive, responsabilidade nos ambitos administrativo, civil, e penal.

A liberdade deve ser entendida como a liberdade na discordancia, uma

vez que com o que se concorda desnecessario aponta-la.?*°

O conceito de liberdade evoluiu a partir do conflito de sujeitos fortes e
fracos, do desejo de liberdade religiosa (depois ainda da opinido e da
consciéncia) e da liberdade do individuo sobre o préprio corpo e seus bens®®,
deixando os suditos de serem vistos como simples sujeitos de deveres, mas

passando a serem considerados como verdadeiros titulares de direitos.

Como visto quando abordada a questdo dos limites dos direitos
fundamentais, a liberdade também sofre diversos balizamentos. Jean Jacques
Rousseau ndo estava certo ao defender a liberdade ilimitada. A liberdade
somente pode seguir até encontrar algo que se oponha de modo
intransponivel. O exemplo da Revolugcédo Francesa e a “fase do terror” ilustram
0 exposto neste paragrafo. Ao defender sua liberdade, determinados grupos
passaram a esmagar as liberdades alheias, sem perceber o choque entre as
liberdades propria e dos demais. Assim agindo, esqueceram-se 0S
revolucionarios da licdo de Voltaire, do respeito devido aquele individuo com o

gual nédo se concorda.

Duverger,®' doutrina que as liberdades publicas, em seu sentido
politico, se dividem em liberdades-limites e liberdades-oposi¢cdo. As primeiras
impedem o Estado a interferir no dominio privado dos individuos. Exemplos

dessa modalidade séo as liberdades religiosa e de pensamento. As segundas

249 Cunha, p. 24.

%0 Alessandra Facchi, Breve histéria dos Direitos Humanos. Traduc&o de Silva Debetto C.
Reis. Sdo Paulo, Loyola, 2011, pagina 24.

?*1 Citado por Almeida, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de Reunido. S&o Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 31



80

indicam meios de atuacdo dos individuos para evitar acdes abusivas dos

Orgaos estatais, como as liberdades de reunido e de associacgao.

3.1.1 - HISTORIA CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES
RELIGIOSA E DE EXPRESSAO NO BRASIL

Claudio Lembo,?®?

ao apreciar periodo anterior a proclamacdo da
independéncia do Brasil, ensina que as Ordenacdes do Reino apresentavam
diversos principios que foram observados pelas diversas Constituices que ja
vigoraram neste Pais, tais como o da anterioridade da lei penal, da certeza do
direito (seguranca juridica), do devido processo legal, do juiz natural, da

publicidade, entre varios outros.

Mesmo sendo um direito fundamental expressamente mencionado na
Constituicao Federal, o tema da liberdade de expressao néo foi suficientemente
explorado no Brasil e frequentemente, os estudos realizados limitam-se a

liberdade de imprensa e sua regulacdo, o que se mostra insuficiente.

No que se refere de importancia impar a liberdade religiosa, percebe-se
que as Ordenacdes Manuelinas, ao impor a igualdade perante a jurisdi¢ao real,
findaram com a situacdo discriminatéria anteriormente imposta aos judeus.
Contudo, a colonizacao inicial do Brasil, por meio das capitanias hereditarias
(modelo similar ao sistema feudal) e a vinda dos jesuitas da Companhia de
Jesus, ambas idealizacdes de Diogo de Gouveia®® o que propiciou
catequizacdo forcada dos gentios, mostra a intolerancia com as crencas dos

povos nativos destas Terras.

O fracasso das capitanias, uma vez que somente as de Pernambuco e
de S&o Vicente prosperaram, fez a Metrépole enviar Tomé de Souza como
Governador Geral, o qual editou um regulamento, de carater punitivo,

considerado o pioneiro documento normativo a ser imposto na entdo Colonia.

#%2 proto-Histéria dos Direitos Fundamentais no Brasil em Principios Constitucionais

Fundamentais — Estudos em Homenagem ao Professor lves Gandra da Silva Martins.
Coordenacéao de Carlos Méario da Silva Velloso, Roberto Rosas e Antonio Carlos Rodrigues do
Amaral. Sdo Paulo: Lex, 2005, paginas 287/288.

23 Conforme Calmon, Pedro. Histéria do Brasil — volume 1, 22 ed. Rio de Janeiro: José
Olympio, 1963, p. 134-135.
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Tal documento trouxe breve referéncia a religido, o que alimenta a defesa da
conversdo dos seus habitantes ao catolicismo como uma das causas do

povoamento do Brasil.

O Tribunal da Inquisicdo ndo chegou a ser instalado no Brasil. Os
processos aqui instaurados eram remetidos para Lisboa, assim como o0s
individuos que incorressem em violacdes aos preceitos candnicos.”* A
intolerancia religiosa presente no continente europeu foi trazida pelos
portugueses para a entdo Colbnia, 0 que, juntamente com a escravidao,
imposta primeiro aos indigenas, depois aos individuos vitimas de tréfico vindos

da Africa, limitava a liberdade de consciéncia.

As diversas revoltas que ocorreram durante o periodo anterior a
formacdo do Império no Brasil evidenciam o desrespeito aos direitos dos que
aqui habitavam. As violacbes de direitos ndo se limitavam a agressdo a
liberdade religiosa, passando por restricdes variadas, muitas envolvendo a

liberdade de pensamento e o direito de propriedade.

Felipe Chiarello de Souza Pinto®*

aponta que nao houve no Brasil,
enguanto colbnia portuguesa, nenhuma tentativa tipografica. Naquele momento
histérico, até mesmo a entrada de livros no territério colonial era dificultada.
Somente com a chegada da familia real e sua corte, ja no inicio do século XIX,

houve uma maior abertura na &rea de comunicacéo.

A declaracdo de independéncia, feita por Pedro | nao alterou o
panorama no que se refere a triste situacédo da liberdade de religido no Brasil. A
Constituicdo do Império, promulgada em 1824, trouxe a religido Catodlica
Apostdlica Romana como oficial, enquanto as demais religides era facultado o
culto meramente particular ou domeéstico. A limitacdo constitucional quanto a
arquitetura dos templos religiosos foi uma das marcas da Carta Imperial. Por

forca do artigo 5°, os templos de religides diversas da fé oficial ndo poderiam

24 Calmon fala do caso da dentincia ao Santo Oficio de Péro do Campo Tourinho, capitdo-mor

da Capitania de Porto Seguro, feita por Jodo Barbosa Pais, em 13 de setembro de 1543. Op.
Cit, p. 201.

?%® Os simbolos nacionais e a liberdade de expressdo. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 85-
86.
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6

revelar por seu exterior a natureza de sua destinacéo,”® o que restringiu

sobremaneira o desenvolvimento de outras crengas.

Alids, ndo obstante considerada religido oficial, ndo era cémoda a
situacdo da Igreja Catdlica, uma vez que sua autonomia foi amplamente
reprimida. A ideia de manter os religiosos como servidores publicos, obrigava a
Santa Sé a somente nomear alguém com o beneplacito do Imperador, bem
como vinculava os “funcionarios religiosos do Estado” as regras aplicaveis aos
demais serventuarios, inclusive no dever de obediéncia ao monarca, o que

levou ao episédio histérico que ficou conhecido como “Questdo Religiosa”.?*’

Contudo, o Principio da Legalidade (chamado de “Liberdade” por Pontes
de Miranda) j4 se fazia presente, sendo depois copiado nos demais textos
posteriores, com excec¢ao da Carta de 1937, de inspiracdo fascista. Da mesma
forma, o Principio da Igualdade também constava da Lei Maior, permanecendo,

com algumas variantes, até os dias atuais.
Nos seguintes termos se expressou Pontes de Miranda:

A Constituicdo do Império, embora monarquica,
enunciou os principios de igualdade e de liberdade, em termos que, ao
tempo em que foi feita, honrou o pais, e serviu de modelo a

Constituices europeias.?®
N&o existia, contudo, igualdade entre brasileiros e estrangeiros.

Importante notar que a religido oficial era requisito constitucionalmente

previsto para a capacidade eleitoral passiva.?*®

A Constituicdo Imperial, de 1824 cuidou da livre manifestacdo do
pensamento em seu artigo 179, inciso IV. Nele, o constituinte fez constar que a

comunicacdo dos pensamentos era livre, e a publicacdo destes era

26 «Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio.
Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas
Esa}ra isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.”

Carraza, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 505-506.
%8 Miranda, obra citada, pagina 633.
% Assim constava na Constituicao Imperial: Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis
para serem nomeados Deputados. Exceptuam-se (...) lll: Os que ndo professarem a Religido
do Estado.
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independente de censura, sujeitando-se o individuo, porém, a responder pelos

abusos decorrentes do exercicio do direito, conforme disposicédo legal.

A partir da Proclamacao da Republica, primeiro pelo Decreto 119-A, de
07 de janeiro de 1890 e depois pelo Constituicdo de 1891, foi eliminada a
consideragdo de uma religido oficial. Ademais, a limitagdo arquitetonica da
forma exterior dos templos deixou de existir, deixando livre a escolha para cada
instituicdo religiosa. A intervencdo do Estado na liberdade de culto religioso,
subvencionando tais atividades ou criando embaragcos ao seu exercicio,
também foi obstada. Adicionalmente, a aquisicdo de bens pelas instituicbes
religiosas, anteriormente vedada, restou permitida. Impediu-se ainda o
estabelecimento de alianca das igrejas ou cultos com os entes, bem como

qualquer relacao de dependéncia ou com a Unido ou os Estados.

Os cemitérios passaram a ter sua administracdo sob a responsabilidade
dos Municipios, sendo a eles imposto o dever de secularidade, ficando
permitida em seu interior a pratica dos respectivos ritos religiosos, os quais
ficavam limitados pelas leis e pelo vago conceito a ser atribuido a expressao

moral publica.
O ensino publico passou a ser leigo.

A crenca ou funcéo religiosa ndo poderiam ser considerados como
motivos para privacado dos direitos civis e politicos de cidad&@o brasileiro, nem
tampouco se prestavam para eximi-lo do cumprimento dos deveres civicos,

conforme os ditames do paragrafo 28 do artigo 72.

A raz&o para o grande numero de dispositivos constitucionais versando
sobre a liberdade religiosa na primeira Constituicio Republicana foi a t&o
aguardada secularizacdo do Estado brasileiro, surgida com a separacdo do
Estado e da Igreja, uma das maiores conquistas da Lei Maior de 1891. A partir
desse instante histérico, o Brasil se alinhou ao pensamento constitucional
vigente na maioria dos paises ocidentais, 0s quais ja haviam adequado seus
ordenamentos juridicos para garantir a laicidade estatal e a liberdade religiosa

em favor dos seus cidadaos.
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Este rompimento entre o Estado e a religido foi mantido pelas
Constituicdes subsequentes, demonstrando o acerto do constituinte da pioneira
Carta Republicana.?®

A Constituicdo Republicana, de 1891 trouxe ainda, em seu artigo 72,
paragrafo 12, redacao similar ao Texto Imperial. A grande novidade introduzida

foi a vedacdo ao anonimato.

Contudo, como bem observa Felipe Chiarello, ndo obstante formalmente

inexistente a censura, ndo havia possibilidade de criticas ao governo.?®*

Corolario da Revolucdo Constitucionalista de 1932, a Constituicdo de
1934, primeira da Era Vargas, manteve as linhas gerais trazidas pelo
Documento anterior, com o acréscimo de alguns dispositivos que merecem

destaque.

Estabeleceu a Lei Maior que a personalidade juridica das associacdes

religiosas seria adquirida de acordo com a lei civil.

Facultou a colaboracao reciproca entre Igreja e o Estado, nos casos em
que presente interesse coletivo. Ademais, a assisténcia religiosa nos
estabelecimentos oficiais, como expedicbes militares, hospitais e presidios,
desde que solicitada pelo interessado e sem a imposicdo de Onus para a
Administragdo, bem como que no primeiro caso somente possivel se realizada

por brasileiro nato, foi permitida.

Inovando em relacdo ao Texto Magno anterior, admitiu-se a existéncia
de cemitérios particulares das associacfes religiosas, 0s quais restariam
sujeitos a fiscalizacdo pelas autoridades competentes. Adicionalmente, fixou-se
limitagdo constitucional que, na inexisténcia de cemitério secular no local, a
entidade religiosa mantenedora do cemitério ficaria impossibilitada em recusar

o fornecimento de sepultura aos ndo seguidores da religido.

260 0 uso da expressao “Carta” no presente estudo néo traz qualquer sentido de Constituicao

outorgada, sendo utilizado como sindnimo de Constituig&o.
261 Op. Cit, p. 86.
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No que diz respeito ao ensino de educacdo religiosa nos
estabelecimentos educacionais, restou assentado constitucionalmente que este

seria de frequéncia facultativa.

A perda dos direitos politicos por descumprimento de servico ou dnus

legalmente imposto a todos, sob alegacdo de contrariedade a conviccao

religiosa, filosofica ou politica fez parte da Constituicdo de 1934.

Foi resguardada a igualdade formal. A isonomia material, por sua vez,
resultou também garantida, impedindo-se tratamento desfavoravel ou
privilégios “por motivo de nascimento, sexo, raca, profissbes proprias ou dos
pais, classe social, riqgueza, crencas religiosas ou ideias politicas”, conforme os

ditames do artigo 113, 1.2%?

No que se refere a liberdade de expressédo, o Texto Magno de 1934 néo
se contentou em reproduzir os dizeres da Constituicdo anterior. O artigo 113,
namero 9 trouxe novidades relativas a liberdade de expressao, como o direito a
resposta, a estipulacdo de livre publicacdo de periddicos e livros, bem como
manteve a vedagcdo ao anonimato. Duas inovacdes, porém, merecem maior

destaque.

Em primeiro lugar, restaram sujeitas a censura as diversdes e
espetaculos publicos, prenuncio dos tempos dificeis que a liberdade de
expressao enfrentaria poucos anos apdés, com o recrudescimento do regime
ditatorial de Getulio Vargas. Ademais, constou também, na parte final do
dispositivo constitucional, como consequéncia da denominada Revolucéo
Constitucionalista promovida no Estado de S&o Paulo, a intolerancia a
chamada propaganda de processos violentos ou guerra, as quais tivessem por
escopo a subversao das ordens social ou politica.

Pejorativamente tratada como “polaca”, em razao de ter sido inspirada
no duro documento constitucional do pais da Europa Oriental, a Constituicdo
de 1937 trouxe poucas mudancas no que se refere ao estudo da liberdade

religiosa.

%2 pontes de Miranda entendia a parte da isonomia substancial inserta neste artigo, como
supérflua. Comentarios a Constituicdo de 1967, Tomo IV, 22 edi¢cdo, Sdo Paulo: RT, pagina 626.
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Digna de nota a redacdo dada ao dispositivo que preconizava a perda
dos direitos politicos daqueles que recusassem encargo, obrigacdo ou servigo
impostos por forca de lei, alegando motivacéo politica, filoséfica ou religiosa.

Relevante apontar ainda a impossibilidade de imposi¢cao de frequéncia
obrigatéria ao ensino religioso, bem como a de se considerar como obrigagéo a
ser cumprida por professores ou mestres, ampliando a liberdade religiosa

destes Ultimos.

A Constituicdo de 1937, em seu artigo 122, nimero 15, ndo pestanejou
em delegar as condi¢gBes e imposi¢do de limites para o exercicio da liberdade
de expressédo a legislacéo infraconstitucional. O enfraquecimento do direito, ja
experimentado, sofreu ainda mais um duro golpe, decorrente da entrada do
Pais na Segunda Grande Guerra. O Decreto 10.358, de 1942 expressamente
declara que, em razdo do estado de guerra, encontrava-se suprimido o direito

de manifestacdo do pensamento.

A maior novidade trazida pela Constituicdo de 1946, a primeira apos a
redemocratizagdo do Brasil foi a até entdo inédita nos textos constitucionais
patrios, imunidade tributaria concedida dos templos religiosos, impedindo a

tributacdo destes por meio de impostos.

Melhorando a redacéo constante das Constituices de 1891 e 1934, foi
mantida a vedagdo imposta as pessoas politicas de subvencéo,
estabelecimento ou de criacdo de embaracos ao exercicio dos cultos religiosos,
bem como de se fixar relacdo de alianca ou dependéncia de entidade religiosa,
com excecdo de colaboracdo reciproca nos casos envolvendo interesse

coletivo.

A impossibilidade de se alegar escusa de consciéncia para se eximir de
obrigacao geral ou do cumprimento de prestacao alternativa imposta continuou
existindo e acarretava na privacao dos direitos do individuo.

Inovagdo no que se refere ao ensino religioso, o qual era de matricula
facultativa, respeitaria a opcao religiosa do representante legal do aluno, caso
incapaz, ou do préprio estudante, na hipotese de ser considerado civilmente

capacitado.
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A Constituicdo de 1946 promoveu o retorno do estabelecido na
Constituicdo de 1934. O artigo 141, paragrafo 5° trouxe as mesmas referéncias
a censura dos espetaculos e diversdes publicas, vedac¢do do anonimato e da
vedacdo a propagandas de guerra e processos violentos que ultimassem a
alteracdo das ordens politica e social, acrescentando ainda, a impossibilidade

de propaganda que estimulasse os preconceitos de classe ou raca.

A primeira Constituicdo do periodo militar, tal como o Texto anterior,

manteve a imunidade tributaria dos templos religiosos.

A plena liberdade de consciéncia, assim como a de exercicio dos
diversos cultos religiosos, desde que ndo contrarios a ordem publica e os bons

costumes foi preservada.

O governo ditatorial imposto pelos militares promoveu, como uma de
suas primeiras medidas restritivas dos direitos fundamentais, a alteracdo da
parte final do referido dispositivo constitucional, por meio do Ato Institucional 2.
Foi extirpada a referéncia aos processos violentos para a subversdo da ordem
politica e social, sendo inserido em seu lugar a expressao “de subversédo, da
ordem ou de preconceitos de raca ou de classe”. A nova redacdo deixa claro
gue ndo apenas a propaganda de processos violentos que tivessem por intento
a mudanca da ordem politica e social ndo seriam aceita. Inclusive as
manifestagbes pacificas ndo estavam permitidas. A palavra “subverséo”,
substantivada, passou a significar qualquer ato contrario a orientacdo que
estava sendo coativamente imposta, pouco importando qual a ordem a ser
afetada pela propaganda, ndo mais se limitando as ordens politica e social.
Assim, vedada também propagandas objetivando a alteracdo da ordem
econdmica, corolario da chamada “Guerra Fria” entre os paises alinhados aos

Estados Unidos da América (capitalista) e Unido Soviética (socialista).

Pouco tratou a Constituicdo de 1969 sobre a liberdade religiosa. Digno
de destaque somente a garantia de ampla defesa ao paciente de suspensao ou
perda dos direitos politicos e a facultatividade na matricula do aluno na
disciplina de ensino religioso.
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N&o tardou o surgimento de uma nova Carta. A redacdo do § 8° do
artigo 153 da Constituicao de 1967, outorgada, em parte parecia com 0
dispositivo pretérito, j& modificado pelo Ato Institucional 2. Dizia o citado
paragrafo que era “livre a manifestacdo do pensamento, de convic¢éo politica
ou filoséfica, bem como a prestacdo de informacdo independentemente de
censura’, exceto Nnos mesmos casos anteriormente previstos. A impossibilidade
de propaganda foi ampliada para abranger os preconceitos religiosos. Foram
vedadas, ainda, “as publicacbes e exteriorizacbes contrarias a moral e aos

bons costumes”.

O Decreto-lei 1077, de 26 de janeiro de 1970 disciplinou o canon
constitucional e, dado o tratamento oferecido a liberdade de expressao, merece

reproduc&o na integra, que segue em nota de rodapé:?®®

263 DECRETO-LEI N° 1.077, DE 26 DE JANEIRO DE 1970.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribui¢io que Ihe confere o artigo 55,
inciso | da Constituicéo e

CONSIDERANDO que a Constituicdo da Republica, no artigo 153, § 8° dispde que ndo
serdo toleradas as publicacdes e exterioriza¢des contrarias a moral e aos costumes;

CONSIDERANDO que essa norma visa a proteger a instituicdo da familia, preserva-lhe
os valbres éticos e assegurar a formacao sadia e digna da mocidade;

CONSIDERANDO, todavia, que algumas revistas fazem publicacdes obscenas e canais
de televisdo executam programas contrarios a moral e aos bons costumes;

CONSIDERANDO que se tem generalizado a divulgacéo de livros que ofendem
frontalmente a moral comum;

CONSIDERANDO que tais publicactes e exteriorizagBes estimulam a licenca, insinuam o
amor livre e ameacam destruir os valores morais da sociedade Brasileira;

CONSIDERANDO que o emprégo désses meios de comunicacdo obedece a um plano
subversivo, que pde em risco a seguranca nacional.

DECRETA:

Art. 1° N&o serdo toleradas as publicacdes e exterioriza¢des contrarias a moral e aos
bons costumes quaisquer que sejam 0s meios de comunicacéo.

Art. 2° Cabera ao Ministério da Justica, através do Departamento de Policia Federal
verificar, quando julgar necessério, antes da divulgacao de livros e periddicos, a existéncia de
matéria infringente da proibigdo enunciada no artigo anterior.

Paragrafo Unico. O Ministro da Justica fixara, por meio de portaria, o modo e a forma da
verificag@o prevista neste artigo.

Art. 3° Verificada a existéncia de matéria ofensiva a moral e aos bons costumes, o
Ministro da Justica proibira a divulgagdo da publicacédo e determinard a busca e a apreenséo
de todos os seus exemplares.

Art. 4° As publicagbes vindas do estrangeiro e destinadas a distribuigdo ou venda no
Brasil também ficardo sujeitas, quando de sua entrada no pais, a verificagdo estabelecida na
forma do artigo 2° déste Decreto-lei.

Art. 5° A distribuicdo, venda ou exposicao de livros e periddicos que ndo hajam sido
liberados ou que tenham sido proibidos, apds a verificacdo prevista neste Decreto-lei, sujeita os
infratores, independentemente da responsabilidade criminal:

| - A multa no valor igual ao do preco de venda da publicacdo com o minimo de NCr$
10,00 (dez cruzeiros novos);

Il - A perda de todos os exemplares da publicacéo, que serdo incinerados a sua custa.
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Finalmente, a “Constituicdo Cidada” retoma a redacao das Constituicoes
de 1934 e 1946 ao diferenciar consciéncia e crenca, afastando a previsao de
que a liberdade de culto se submete a ordem publica e bons costumes,
considerando desnecessarias tais observacfes, uma vez que essas diretrizes

configuram elementos estruturais do ordenamento juridico.

Com relacdo ao principio da isonomia, tratado em razdo de sua
inafastavel relagdo com o direito de liberdade religiosa, anota-se que Celso
Bastos sustenta que a redacdo do artigo 5° é superior aquela constante do
Texto Constitucional anterior, a qual era mais sintética. Defende ainda que sua
localizac&o privilegiada, na cabeca do artigo, indica sua amplitude, garantindo o
sujeito contra a indevida observancia do principio constitucional, o qual deve

ser visto como informador de todo o sistema juridico.?®*

A “Constituicdo Cidad&”, decorrente da vontade democratica de um povo
cansado dos grilhdes que lhe impedia a autodeterminagdo, vazou o0s
dispositivos acerca da liberdade de expressao mais libertarios que esse Pais ja
teve. Enxutos, precisaram de poucas palavras para expressar que a
manifestacdo do pensamento ndo dispde de amarras,”® mantendo vedado o
anonimato. Ademais, livrou a expressdo das atividades artistica, cientifica, de
comunicacao e intelectual de qualquer licengca ou censura, muito diferente dos

documentos constitucionais posteriores a de 1891.

Obviamente, por ser a Constituicdo de 1988 subsequente a uma Carta
outorgada, seu catalogo de direitos € consideravelmente maior do que o do

Documento anterior.

Art. 6° O disposto neste Decreto-Lei ndo exclui a competéncia dos Juizes de Direito, para
adocao das medidas previstas nos artigos 61 e 62 da Lei nimero 5.250, de 9 de fevereiro de
1967.

Art. 7° A proibicdo contida no artigo 1° déste Decreto-Lei aplica-se as diversoes e
espetéculos publicos, bem como a programacéo das emissoras de radio e televisao.

Paragrafo unico. O Conselho Superior de Censura, o Departamento de Policia Federal e
0s juizados de Menores, no ambito de suas respectivas competéncias, assegurarao o respeito
ao disposto neste artigo.

Art. 8° Este Decreto-Lei entrara em vigor na data de sua publicacéo, revogadas as
disposi¢cdes em contrario.

Brasilia, 26 de janeiro de 1970; 149° da Independéncia e 82° da Republica.

EMILIO G. MEDICI

Alfredo Buzaid)”

2%% Comentérios, vol 2, 1989, P. 12

2> O que n4o significa dizer que tal liberdade seja ilimitada.
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Embora o art. 5° seja o dispositivo onde habitam as principais
disposicdes sobre direitos fundamentais, ndo é o Unico a fazer referéncias

ligadas a liberdade religiosa e de expressao.

O art. 19, I, que imp8e a neutralidade estatal em assuntos religiosos é
de suma importancia no sistema constitucional das liberdades, como sera visto

na apreciacao do tema da laicidade.

Ao referido inciso contrapdem-se outros dispositivos constantes do Texto
originariamente estabelecido pelo constituinte, evidenciando que optou-se pela
manutengdo de um certo relacionamento das religides com o Estado, que no
caso da preferéncia pelo descanso semanal remunerado aos domingos (art. 7,
XV) evidencia-se o favorecimento de algumas religides (principalmente, a

catélica apostélica romana).

Permitiu o constituinte a manutencdo do ensino religioso em escolas
publicas de ensino fundamental no horario normal de aulas, ressalvando que a
matricula na matéria é facultativa. Ademais, reconheceu-se o efeito civil no

casamento religioso, regulado por lei.

No mais, o art. 143, 81° imp0s a criagcdo de servico alternativo ao servigco
militar obrigatorio, em favor daqueles que alegassem imperativo de
consciéncia, dentre os quais se destaca o motivo de conviccéo religiosa,?®®
bem como estipulou que as mulheres e eclesiasticos ficam isentos do servigco

militar obrigatorio em tempos de paz.

O dispositivo constante do art. 150, VI, “b”, ao conceder a imunidade

tributaria aos “templos de qualquer culto” é valioso instrumento para o fomento

e manutencéo do pluralismo religioso.?’

Com relacdo a liberdade de expressdo, merece destaque o art. 220,
segundo o qual a expressao, manifestacdo de pensamento, informacdo e

criagdo n&o sofrem restricao.

266

Este dispositivo foi regulado pela Lei n. 8.239/91.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de decidir que tal ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada se aplica também ao patrimdnio, renda e servicos essenciais
ligados as atividades essenciais das entidades religiosas. (Recurso Extraordinario 325.822, rel.
Min. limar Galvéo, j. 15/05/2004).

267
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Salta aos olhos a preocupacdo do constituinte com a liberdade de
expressao, ao dispor no 81° do mesmo artigo que nenhuma lei pode embaracar
a completa liberdade de informacéao jornalistica, observados os incisos 1V, V, X,
Xl e X1V, todos do art. 5°.

Finalmente, o art. 220, 82° evidencia a repulsa do constituinte pela

censura, merecendo reproducdo na integra:

§ 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica.

3.2 - RELIGIAO

Nao se intenta nestas linhas esgotar um tema cuja discusséao ultrapassa
as geracdes. Tampouco se pretende trazer elucubracdes metafisicas, mas
somente se busca encontrar um conceito constitucionalmente aceitavel de

religido.

N&o se pode resumir tal conceito a juncéo dos trés elementos basicos da
religido, ou seja, divindade, moralidade e culto. Sequer se imagina que deve
ser demasiadamente amplo a ponto de abranger as mais diversas formas de
crencas que poderiam inclusive substituir a presenca de um deus, como aceito
nos Estados Unidos.?®®. Tal conceito exageradamente inclusivo provoca a
confusdo do que se pode considerar como crencgas religiosas, abarcando as
ideoldgicas, filoséficas e politicas.?®® Melhor é buscar um meio-termo. A
existéncia de entidades extra-racionais, de poder transcendental ou
sobrenatural, de rituais, dogmas, escrituras sagradas, de um ndamero

consideravel de adeptos, de uma consciéncia de conduta, exigéncias de cunho

288 Caso Torcaso v. Watkins, 367, U.S., 488 (1961).

289 O Ministro Marco Aurélio de Mello, em voto proferido no Recurso Extraordinario 562.351,
defendeu a inclusdo da Magonaria como religido em sentido amplo, a sim de permitir a
imunidade de seus templos. No voto, apontou presentes naquela sociedade trés marcas das
religides: a elevagdo espiritual, a pratica de virtudes e a profissao de fé.
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moral, todos sdo elementos que, uma vez agregados, mostram a existéncia de

uma verdadeira religido. 2"

As manifestacfes religiosas subordinam-se a ordem publica e aos bons
costumes, sendo beneficiarias de presuncdo de que sdo legitimas, salvo
demonstracédo em contrario pelo Poder Publico. 2"

Y

Nota-se, entretanto, uma tendéncia a multiplicagdo de religides.
Ademais, com a facilidade de circulacdo entre 0os povos e 0 consequente
surgimento do multiculturalismo em um mesmo territério, aumenta a
probabilidade de incidentes derivados do desconhecimento e falta de aceitacao
dos credos trazidos pelos imigrantes, gerando colisdes com outros direitos

fundamentais dos povos estabelecidos.?’?

7

A discriminacdo em razdo da fé é constitucionalmente vedada,
requerendo seja interpretada mediante a harmonizac&o do dispositivo referente
a igualdade, constante do caput do artigo 5° com o inciso VI da Constituicdo
Federal, o qual sustenta o respeito a liberdade religiosa, tutelando o pluralismo

religioso.””®

Ndo obstante Thomas Paine?’*

tenha considerado todas as religides
como originalmente benignas, aponta que a unido da religido com o poder

politico fez brotar as piores injusticas.

3.2.1 LIBERDADE RELIGIOSA

275

Alessandra Facchi leciona que a origem dos direitos esta

umbilicalmente atada a historia em busca da liberdade religiosa na Europa.

2’9 Neste sentido, a concepcao tipoldgica de Jonatas Eduardo Mendes Machado. Liberdade
religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 217-220.

°"L Carrazza, op. cit, p. 506.

"2 Grimm, Dieter. ApOs a disputa em torno das caricaturas: precisamos de um novo balanco
entre liberdade de imprensa e prote¢éo a religido? Em Direitos fundamentais e Estado
Constitucional: Estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Coord: George Salomao Leite
e Ingo Wolfgang Sarlet. Sdo Paulo, RT e Coimbra: Coimbra, 2009, p. 183.

2’3 Em sentido similar, com base no constitucionalismo italiano: Moscarini, Anna. Principio
costituzionale di eguaglianza e diritti fundamentali. Em | Diritti Costituzionali, volume 1. A cura
di Roberto Nania e Paolo Ridola. Torino: G. Giappichelli, 2001, p. 182.

2 Citado por Facchi, p. 65.

2> Op. Cit, p. 29. Como ja exposto, os direitos surgem com a associacdo dos seres para a
convivéncia social. No maximo, pode se inferir que a liberdade religiosa foi o estopim para o
reconhecimento constitucionalmente positivado dos direitos.



93

A liberdade religiosa, considerada por Pontes de Miranda como um

desdobramento da liberdade de pensamento®’®

, pode ser definida como a
espécie de liberdade que os individuos possuem de ter a religido que se
deseja, em quantidade e qualidade, inclusive de n&o a ter. E direito individual

fundamental, que traz implicito o principio da isonomia.

Inicialmente, o conceito de liberdade religiosa ndo abarcava a liberdade

de pensamento contra uma religido, o que é abrangido pelo exposto acima.

N&o foi, e ainda assim ndo € em determinadas partes do mundo, facil o

caminho para a conquista da liberdade religiosa.

Desde os primérdios nota-se que a religido esteve ligada ao poder em

grande parte das culturas.

Pouco se sabe sobre as religidbes na pré-histéria. Os vestigios
encontrados sdo comparados com as manifestagcdes que se tem relato mais
recente, por meio da observacdo de povos de cultura mais primitiva ou das
obras que chegam reproduzidas até os dias atuais. Contudo, muita coisa se
perdeu nesse caminho, que impedem o real conhecimento do que realmente se
passava. O culto das ossadas, as praticas mortuarias e pinturas rupestres de
veneracao a animais e seres sem identificacdo precisa sédo provas do antigo

surgimento das crencas. %'’

Fustel de Coulanges®’® aponta que os gregos e povos italicos antigos
acreditavam em uma nova vida ap6s a morte, encarada como mera
transformacao. A relagdo com os deuses era pouco amistosa, uma relagao de
dominac&o.?”® Os lideres publicos eram também sacerdotes, condutores dos

sacrificios religiosos.*°

Conforme assinala Jayme Weingartner Neto, na Antiguidade imperou o

monismo, qual seja, a identificacdo dos poderes politico e religioso em um so6

% 1dem, p. 4665.

' André Leroi-Gourhan. As religides na pré-histéria. Traducdo: Maria Inés de Franca Sousa

Ferro. Lisboa: 70, 2007, p. 23-28.

28 A cidade antiga. 22 ed. Tradugéo: Fernando de Aguiar. S0 Paulo: Martins Fontes, 1987,
.15.

® |dem, p. 176.

%80 |bidem, p. 177.
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ente. A divindade do soberano era encontrada, como exemplo, no Antigo Egito
e em Roma. Quando o poder politico prevalece sobre o religioso tem-se o
cesarismo, enquanto que se prevalente o poder religioso sobre o politico, da-se

a teocracia.?®*

Jesus Cristo, com sua conhecida frase “dar a Cesar o que € de Cesar e
a Deus o que €& de Deus” parece ser um dos precursores do dualismo,
orientacdo pela qual, ao separar os poderes politico e religioso, afasta o poder
absoluto do soberano, limitando-o.

O primeiro documento escrito que faz referéncia ao direito de liberdade
religiosa foi a Carta do Convénio firmada pelo Rei Afonso | de Aragao e os
Mouros de Tudela, em 1119. Nela, foram garantidos o respeito aos costumes
religiosos e o livre transito dos Mouros.?®?

Em seguida, a Magna Charta de 1215, imposta pelos senhores feudais
ao Rei Jodo Sem Terra, logo em seu artigo 1° garantia a liberdade
eclesiastica, permitindo inclusive a realizacdo de eleicdes sem a interferéncia
do Estado inglés.?®

O fator religioso é considerado como um dos motivos para a expansao
ultramarina de Portugal, uma vez que o avan¢o dos muculmanos rumo ao sul
da Europa impediu o comércio com o oriente. Ademais, o interesse do papado
na propagacao da fé cristd, por meio das cruzadas maritimas empreendidas
pela Ordem de Cristo do grdo-mestre Infante Dom Henrique, ajudou no
desenvolvimento das navegacdes portuguesas.?®* As diversas bulas papais e
suporte financeiro sédo provas desse apoio.

Na Franca, o Edito de Nantes, firmado por Henrique IV em 1598, selou a
tolerancia religiosa em favor dos huguenotes, calvinistas, cessando longo
periodo de violéncia por motivos religiosos, embora mantendo a religido
catélica como oficial no pais. Alias, a Reforma Protestante foi o principal

elemento dos conflitos religiosos ocorridos na Europa no fim da Idade Média.

281 | iberdade religiosa na Constituicao, Porto Alegre: Do Advogado, 2007, pagina 27.

282 sampaio, op. Cit, p. 142.

?%3 |dem, p. 143.

284 calmon, Pedro. Histéria do Brasil, Vol I. 22 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1963, p. 24.
No mesmo sentido: Bueno, Eduardo. A Viagem do Descobrimento. Coleg&o Terra Brasilis, vol.
I. Rio de Janeiro, Objetiva, 1998, p. 60.
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A liberdade religiosa faz parte das denominadas liberdades espirituais e
sua exteriorizacdo é modo de manifestacdo do pensamento. Engloba trés
liberdades: de organizagéao religiosa, crenca e de culto.

Léon Duguit, com base nos ensinamentos de Varreiles-Sommiéres,
classifica as doutrinas que buscam justificar o poder politico por uma
intervencdo sobrenatural, em doutrinas do direito divino “sobrenatural’,
decorrendo o poder politico de um poder superior — um “Deus” que teria
especificado ainda a pessoa ou grupo escolhidos para exercé-lo (Franca dos
séculos XVII e XVIII); e doutrinas do direito divino “providencial”, que sustentam
que o poder politico surgiria da providéncia divina, como uma delegacéo do ser
superior por meio dos acontecimentos e vontades humanas.?*°

Conforme os ensinamentos do saudoso professor Celso Ribeiro Bastos,
a relacdo entre a Igreja e o Estado pode ser reconhecida por trés diferentes
sistemas. No primeiro, denominado fusdo, o proprio Estado € visto como
fenébmeno religioso. H4 uma homogeneizacdo dos poderes religioso e estatal,
que sao exercidos em conjunto, revelando uma jungdo entre a Igreja e o
Estado. O modelo € utilizado nas teocracias islamicas, pois previsto no alcorao.
Encontram-se sistemas similares, com variacdes, como o inglés, surgido da
incorporacgdo, pelo Estado inglés, da Igreja catolica existente em seu territério,
posta em prética por Henrique VIII; e o modelo da preferéncia estatal por uma
religido, nos moldes existentes na Franca monarquica. A negativa do Estado
em intervir no funcionamento da Igreja da ensejo ao modelo de separacéo,
também conhecido como regime de tolerancia. Encerrando, ha o sistema da
indiferenca, o qual pode, em suas vertentes extremadas, ter orientagéo
nitidamente antirreligiosa, como na antiga Uni&o Soviética.?®®

Trés também sdo os modelos apresentados por José Afonso da Silva
para demonstrar a possivel relagdo entre Estado e Igreja. Inicialmente, o da
confuséo, similar ao primeiro dos sistemas indicados no paragrafo acima e que
corresponde ao vigente nos Estados teocraticos. Em seguida, aponta o0 modelo
da unido, adotado pela primeira Constituicdo do Brasil: a Carta de 1824,

outorgada por Dom Pedro I, a qual tornou o Império exemplo tipico de Estado

?% Fundamentos do Direito. 22 edi¢do. Traducdo de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 2006. p.
35-37.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicao do Brasil, vol 2. Sdo Paulo, Saraiva,
1989, p. 48-49.
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confessional. Nesse modelo, ha o relacionamento do Estado com uma Igreja,
no tocante ao funcionamento e organizagdao. Por fim, traz o sistema em
utilizacao no Brasil desde a edicéo do Decreto 119-A, de 07 de janeiro de 1890,
depois reproduzido nos demais documentos constitucionais patrios a partir da
primeira Constituicdo da Republica, em 1891, o qual foi denominado pelo
ilustre jurista como da separacéo.?®’

O Estado confessional pode ser conceituado como o tipo de Estado que
estipula como oficial uma determinada religido ou entdo, em detrimento dos
nao aderentes, favorece os adeptos de um determinado credo.

A ldade Média foi periodo marcado pela tentativa da Igreja (leia-se
catdlica) em preliminarmente, se sobrepor ao Estado (periodo hierocratico).
Apos, com a predominancia do absolutismo, nota-se a supremacia do poder do
Estado (periodo regalista), numa forma renovada de monismo. Finalmente, a
fase constitucional mostra a vitéria do dualismo na Europa Ocidental e
América, que continua sua expansao até os dias atuais.

Pensador da transicdo para a Idade Moderna, John Locke considera a
liberdade religiosa como direito individual, devendo o Estado promover sua
protecao, restando impedida a intromisséo na esfera intima do individuo.

Devem ser lembrados ainda como documentos europeus que versavam
sobre a tolerancia e a liberdade religiosa a Paz de Augsburgo, de 1555 e a Paz
de Westfafia, de 1648.

A liberdade religiosa, como direito fundamental de primeira geracéo foi

um dos pilares das revolugdes liberais do século XVIII.

Como j& exposto anteriormente, a perseguicdo religiosa sofrida na
Inglaterra, pais onde a religido anglicana era a dominante, foi um dos principais
motivos da chegada dos imigrantes na América do Norte. Protestantes,
catélicos, judeus, o ideal de liberdade para a pratica religiosa fomentou o

desenvolvimento da nova nagao.

287 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 102 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1995, p. 243.
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Atuando um Estado de forma a favorecer ou desfavorecer uma
determinada religido, ou ainda, interferindo de qualquer forma na liberdade
religiosa, se esta diante, no maximo, de tolerdncia religiosa, jamais de

liberdade de religido.

Como direito de liberdade, exige um nao-fazer, uma atuagcéo negativa do
Estado.

Temistocles Branddo Cavalcante considera a liberdade religiosa
desdobramento da liberdade de pensamento e de manifestacdo de
pensamento. ?®® J4 para Barrero Ortega, compreende a liberdade religiosa as
liberdades de crenca, pela qual o individuo concorda com a estipulacdo de
“verdades religiosas”, e a de consciéncia, ou seja, critérios valorativos de las
acciones humanas desde el punto de vista ético y moral y que seélan el limite

entre las buenas y las malas obras .?*°

A liberdade religiosa, assim como a de consciéncia, fisica e outras séo
consideradas para Pontes de Miranda como supra-estatais, anteriores ao
Estado e por isso, acima dele, razdo pela qual ndo podem tais direitos serem
revogados.?*® Correta a licdo, no sentido em que ndo podem tais direitos serem
suprimidos, admitindo, porém, limitacBes constitucionais e infraconstitucionais,
com a necessaria cautela de que os Obices impostos ndo venham a

impossibilitar o exercicio do direito a ser balizado.

Entendemos, assim como Barrero Ortega, que ndo cabe ao ente publico
organizar uma celebracéo religiosa. ?** Tal conduta, assim como a coacao
empregada pelo Estado para que alguém participe de um culto, é incompativel

com a laicidade estatal e vilipendia a liberdade religiosa.

Temistocles Cavalcante entende possivel “a inclinacéo (politica) por uma

religido que seja realmente a expressdo do sentimento de uma grande

288 A Constituicdo Federal Comentada, vol. lIl. Rio de Janeiro: José Konfino, 1949, pagina 91.
289 Cuestiones, pagina 1132.

2% Comentarios & Constituicdo de 1967, paginas 624/625.

#ICyestiones..., pagina 1131.
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1292

maioria Esta afirmacdo deve ser recebida com reservas, em razdo da

adoc¢&o do modelo laico do Estado brasileiro.

A liberdade religiosa ndo se confunde com mera tolerancia religiosa.

Pontes de Miranda®®®

, com suporte em Mirabeau e Paine, afirma que a religido
dominante apenas suportava a existéncia de outras religides, ndo abrindo méo
de seu prestigio. O dltimo considerava a tolerancia como falsificacdo da

intolerancia, sendo também uma forma de despotismo.

Para José Afonso da Silva, a liberdade religiosa € compreendida dentre
as liberdades espirituais do individuo, sendo a sua exteriorizacdo modo de
manifestagdo do pensamento. Ademais, englobaria para o autor trés outras

liberdades, quais sejam: a de crenca, de culto e de organizacao religiosa..?*

O culto (exercitium religionis) é externacao da religido, o modo pelo qual

0 pensamento religioso é manifestado solene ou ritualisticamente.

Pontes de Miranda®®® formula interessante expressdo para definir o
culto: “religido + relacdo com outros homens + acdo”. Cultos s&do atos,
individuais ou coletivos, ndo apenas voltados a comunicacdo religiosa a
terceiros. Oragdes, meditagcOes, pregacgdes, leituras de textos sagrados, jejuns

sao também formas de culto.

O referido jurista demonstra a possibilidade de religido sem culto,
citando escrito do Monsenhor Dom Rudesindo Salvado, que apontou, em 1851,
na Nova Ndrsia, Austrélia tal verificacdo, bem como de culto sem religido,

encontrado por Spencer e Gillen, também na Australia.?®®

Jonatas Machado pontifica que a liberdade de crenca pertence a
“esséncia intima e pessoal do homem”.?®” Crer, em um sentido religioso, é
acreditar no sobrenatural, no transcendente, em uma divindade. Conviccéo

intima.

292 cavalcante, obra citada, pagina 93.

% Democracia..., p. 464

2% Silva, José Afonso. Op. Cit, p. 241.
2% Democracia..., p. 473.

2% Democracia, p. 473-474.

7 Liberdade.., p. 220.
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Crenca ndo se confunde com consciéncia. Esta independe de qualquer
fé religiosa, os valores espirituais e morais que se ligam a consciéncia podem
ou ndo estar ligados a alguma religido, o que permite aplicar a protecéo

decorrente da liberdade de consciéncia a ateus e agndsticos.

A liberdade de organizacao religiosa impde a necessidade de abstencéo
do Estado nos assuntos eclesiasticos. Impede que o Estado interfira no modo
como as diversas confissdes religiosas se conduzem e se desenvolvem. N&o
deve o Estado criar embaracos a criagdo de novas igrejas. A imunidade
tributaria conferida aos templos é um estimulo a criagdo de novas instituicées
de fé°® e ndo forma de interferéncia estatal, ndo obstante, implique na
necessaria criacdo na forma da lei civil para permitir que frua da benesse
constitucionalmente prevista, embora a comunidade religiosa de fato néo fique

impedida de realizar seus cultos.

José Luis Caballero Ochoa®® afirma que a liberdade religiosa foi
redigida tanto na Convencao Interamericana de Direitos Humanos, quanto no
documento correspondente editado no continente europeu, de modo similar ao
constante do artigo 18 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Tal
afirmacdo n&o se sustenta, pois a mera leitura dos documentos lavrados em
1948 mostra a ampla possibilidade de manifestacdo particular e publica pelo
individuo de sua crenca ou religido, o que contrasta com a redacdo da
Convencao Europeia de Direitos Humanos e com o Pacto de S&do José da
Costa Rica, segundo os quais a manifestacdo religiosa se baliza pelas
limitacdes legalmente impostas e indispensaveis, entre outras, a protecao das

liberdades e dos direitos dos demais individuos.

Com efeito, perfeita a ligdo de Jonatas Machado3®

0 qual sustenta que a
Declaracdo Universal, assim como outros documentos internacionais de
direitos humanos, busca fixar apenas um standard minimo dos direitos

convencionalmente protegidos, atuando como parametro basico para a

2% Tal pratica pode ser vista como uma forma de estimulo estatal ao pluralismo religioso.

99 | as perspectivas actuales del derecho fundamental de libertad religiosa em el sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos. Em
http://www.unla.mx/iusunla8/reflexion/trabajo%20docencia%20der.%20hum.htm Acesso em
18.10.2011.

%0 Op. cit, p. 207.
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interpretacdo dos bens juridicos elencados nas constituicbes, ndo se
descuidando de que devem os direitos e garantias ser lidos sempre de modo a

garantir a maxima eficacia de seus preceitos.

3.2.2 — PARADIGMAS FRANCES E NORTE-AMERICANO

A escolha dos paradigmas acima, antagbnicos, decorre da importancia
que a questdo da liberdade religiosa teve para a formacdo historica do
constitucionalismo nestes paises, o0s quais influenciaram os demais
ordenamentos ocidentais e norteiam até os dias atuais os julgadores que
enfrentam os casos concretos envolvendo assuntos relacionados aos assuntos

religiosos.

Como ja exposto anteriormente, a causa religiosa foi uma das principais
preocupagdes dos imigrantes ingleses que se dirigiram para as novas terras da
Coroa, uma vez que a perseguicao religiosa a que submetidos os que néo
eram adeptos da religido oficial, fundada por Henrique VIII em 1534 era

implacével.

Antes, em 1620, padres catélicos desterrados e perseguidos nha
Inglaterra, a bordo do navio Mayflower, editaram uma carta de intengdes onde
se se comprometiam a fundar uma colonia, a Nova Plymouth. Em 1629, foi
editado um pacto objetivando o estabelecimento de uma coldnia de puritanos,
conhecida como Massachussets, a qual tinha cunho segregacionista quanto
aos nao aderentes a igual fé. Roger Williams, lider naguela comunidade que
tentou defender a ampla liberdade religiosa, foi expulso do local, fundou em
1636 uma comunidade, chamada Providence, na qual se afastou a religido do
poder politico e impediu que tal tema pudesse se tornar objeto de legislacao.
Foi a primeira experiéncia no Novo Mundo onde os habitantes dispunham de

reflgio para suas crencas religiosa.>**

As constituicbes locais, inspiradas nos estudos dos pensadores do
periodo que se tornou conhecido como “Era das Luzes”, dentre os quais
merecem maior repercussdo Jean Jacques Rousseau, John Locke,

Montesquieu, surgidas como decorréncia natural da independéncia das

%1 Jellinek, Georg. La Declaracién de los Derechos del Hombre e y del Ciudadano. Trad.

Adolfo Posada. Mexico: Universidad Nacional Autbnoma de Mexico, 2000, p. 119.



101

colénias, cujo exemplo mais destacado foi também a pioneira, qual seja, a
Constituicao do Estado da Virginia, forjaram os fundamentos para a declaragéo
de independéncia do espaco que posteriormente foi proclamado Estados

Unidos da América (do Norte).

Em 1791 foi elaborada a Federal Bill of Rights, a qual trouxe as dez
primeiras emendas constitucionais vigentes até os dias de hoje naquele pais,
dentre as quais se destaca a primeira emenda, que sera oportunamente

analisada nesta obra.

Os Estados Unidos da América, fruto da busca pela liberdade religiosa
dos individuos perseguidos por motivo de crenca na Inglaterra, € o exemplo
mais harménico da convivéncia das religides, ndo sem que se percebam atos
isolados de fundamentalistas religiosos que, com atos violentos, acabam por

perturbar a relacdo entre as religides.

A Revolucéo Francesa deu ensejo ao que depois ficou conhecido como

“geracdes dos direitos"%?

, liberdade, igualdade e fraternidade representadas
pelas trés cores existentes na bandeira daquele pais (azul, branca e vermelha,
respectivamente). Seu instrumento principal, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 ndo permite que a lei possa ser utilizada como
meio de opressao e tem como principal caracteristica a pretensao de ser vista

como universal, o que significa que deveria ser aplicada a todos os homens.3%

Com fundamento no Liberalismo, modelo de pensamento desenvolvido
por tedricos iluministas como contraponto ao Absolutismo do Antigo Regime,
teve o0 seu foco inicial no direito a liberdade, oposto em face do Estado, o
“Leviatd” de Hobbes, na época, o temido opressor que precisava ser contido.
Tais direitos, negativos, impdem um nao-fazer, uma abstenc¢éo ao Estado, a fim
de distancia-lo da vida dos individuos, garantindo, a nao-intervencao estatal

para preservar as liberdades dos sujeitos.

Em razdo da repulsa ao tratamento preferencial dado pelo Estado

absolutista francés ao Segundo Estado, ou seja, ao Clero, bem como ao

%92 Geracao nao no sentido de exclusdo de uma com relagdo a outra, mas de progressividade.

%93 pretensa no sentido de que seus idealizadores excluiram intencionalmente as mulheres do
ambito da universalizacgéo.
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pensamento religioso da época, oposto ao pregado pelo antropocentrismo dos
iluministas franceses, cuja matriz filoséfica é racional, ndo recebeu a liberdade
religiosa maior importancia, uma vez que a religido era vista pelos
revolucionarios como uma forma de alienacdo. Ressalta-se que a liberdade
religiosa sequer constou do elenco de direitos fundamentais do principal
documento originado da revolucdo francesa, a Declaracdo dos direitos do
homem e do cidaddo de 1789. Contudo, como assinala Facchi, a liberdade
religiosa foi tratada como uma forma ampliada da liberdade de expressao.*®.

A igualdade buscada pelos revolucionarios foi meramente formal, ou
seja, de todos perante a lei, a fim de abolir os privilégios da nobreza e do clero
franceses (Primeiro e Segundo Estados). Nota-se que, ndo obstante apontou-
se a liberdade e a igualdade como direitos naturais, pretendeu a burguesia
emergente somente estabelecer sua ascensdo como classe dominante, ndo
tendo a intencéo de fazer brotar da queda do Absolutismo francés uma ordem

realmente igualitaria nas esferas social, politica e econémica.

Assim, como exposto anteriormente, a liberdade religiosa foi tida pela
Declaragao Francesa como mero desdobramento da liberdade de expresséo, o

que encontra eco na doutrina brasileira até os dias atuais.

Do exposto, percebe-se que, ndo obstante a contemporaneidade dos
documentos, muito diversa a origem da discussdo sobre a liberdade religiosa

nos na Franca e nos Estados Unidos da América.

3.2.3 - LAICIDADE

A liberdade religiosa tem na laicidade estatal uma de suas garantias
mais importantes. Caso um Estado trate uma religido como oficial, ou na
hipotese de imposicdo estatal do agnosticismo ou do ateismo, estara
indevidamente interferindo na esfera intima de seus cidadaos, obstacularizando

305

a plena liberdade religiosa.”” O Estado laico, por ser ao menos em teoria,

apartado de qualquer ideologia, dispde da aptiddo de garantir igualmente as

%4 Op. Cit, p. 60
%% Ortega, Abraham Barrero, La libertad religiosa em Espafia. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006, pagina 249.
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liberdades de expressdo, consciéncia, e associacdo de todas as confissdes,

inclusive do ateismo.

Hugo Grocio (Huge de Groot), em sua obra mais conhecida (De iure belli
ac pacis, de 1625), define o direito natural como um conjunto de normas que o
homem descobre por meio da razdo, as quais valem por si mesmas, pouco
importando a vontade divina, “ainda que se admitissemos — coisa que nao
pode ser feita sem impiedade gravissima — que Deus ndo existe ou ndo se
ocupa com a humanidade”.*®® Extrai-se do trecho acima o inicio da laicizacdo
do direito, com o afastamento do que seria a vontade divina, passando a ter o

direito seu paradigma na razdo humana.

Ja para o filésofo iluminista Jean Jacques Rousseau em sua obra-prima
“O Contrato Social”, Jesus de Nazaré foi o precursor da laicidade estatal, ao
separar o sistema teolégico do politico.?*” Tal afirmacao fia-se na célebre frase
tirada do Evangelho de Mateus, 22:21: “dai a César o que é de César e a Deus

0 que é de Deus”.3%®

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789 é o
documento legal basilar da laicidade estatal, dai influenciando grande parte das

Constituicdes ocidentais.

O soci6logo mexicano Roberto Blancarte®®

constata que em um Estado
laico as instituicdes politicas ndo mais se baseiam em elementos religiosos,
mas na soberania popular, defendendo que nao seria a mera separagao formal
entre Estado e Igreja, mas a vontade da maioria da populacédo, que torna um
Estado secularizado. Nesse sentido, Dinamarca e Noruega, paises ligados
formalmente a religido Luterana, devem ser considerados laicos, uma vez que
a Igreja ndo tem o poder de interferir na adogao de politicas publicas, as vezes

implementadas com sua severa oposicao.

%% Citado por Facchi. Op. Cit, p. 32.

7T Em http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf

%8 Biplia Sagrada. Evangelho segundo Mateus.

%99 0 porqué de um Estado laico. Em Em defesa das liberdades laicas. Org. Roberto Arriada
Lorea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 18.




104

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia Antunes Rocha,
em voto proferido na Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54,
definiu o Estado laico como

aquele que respeita a diversidade de pontos de vista dos
diversos credos sem, contudo, deixar-se influenciar por

algum deles em especifico.3*°

A laicidade € ébice para que o Estado interfira nos atos de fé. Impede
que o ente estatal assuma a fé da maioria ou de parcela da populacdo, de
assumir a condicdo de protetor dos dogmas ou de colocar, de qualquer forma,
a esfera publica sob jugo de religides. Tais atitudes por parte do Estado s&o
consideradas violadoras da liberdade e igualdade religiosa.®**

Considera-se a laicidade ainda como bipotencial, vez que objetiva
impedir a confuséo entre Estado e religido. Ndo se mostra licita em um Estado
laico a influéncia de uma religido sobre a atuacado das autoridades publicas ou
sobre os organismos estatais e tampouco a ingeréncia estatal sobre os
assuntos eclesiasticos, ou seja, aqueles que versam sobre a organizacdo das

entidades religiosas, valores e doutrina defendidos, cultos, entre outros.

Como doutrina Anna Moscarini®*? «

a laicidade né&o significa indiferenga
do Estado quanto ao sentimento religioso, mas uma garantia de salvaguarda

da liberdade de religido e de um regime de pluralismo confessional e cultural.”

Caracteristico da civilizacdo ocidental moderna, o Estado laico lastreia-
se na soberania popular. O monarca absolutista, o qual desempenhava o papel
de lider religioso em seu territério, foi substituido por um governo que
privilegiava o coletivo, em um sistema democratico, ndo mais hereditario. Com
efeito, € indispenséavel que, por um lado, todos os grupos religiosos recebam

idéntico tratamento do Estado, a fim de ver respeitada a igualdade perante a

*® STF — Rel. Min. Marco Aurélio.

%1 Ortega, Abraham Barrero, Cuestiones pendientes tras 256 afios de libertad religiosa em
Espafia, em Derecho Constitucional para el siglo XXI — Actas del VIII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, Editor: Javier Pérez Royo y otros. Cizur Menor: Thomson Aranzadi,
2006, pagina 1128.

12 Op. Cit, p. 184.
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lei. Por outro lado, a igualdade formal ndo obsta o tratamento diferenciado
entre as diversas crencas, considerando que por meio da igualdade
denominada material, seria possivel atribuir a todas as entidades religiosas
idéntica possibilidade de atuacdo e desenvolvimento, de acordo com as
peculiaridades de cada uma delas, devendo o Estado agir razoavelmente. Esse
o escopo do Direito Constitucional, a busca da isonomia real entre as
instituices, dando-lhes iguais oportunidades.

Tatiana Robles Seferjan®" considera como elementos caracteristicos da
laicidade estatal a neutralidade e imparcialidade do Estado em assuntos
relativos a religido, a ndo-confessionalidade e a independéncia da autoridade
civil frente a autoridade religiosa. Tais elementos ndo seriam impositivos,

podendo variar no tempo e local.

Heloisa Sanches Querino Chehoud®**

enxerga a laicidade como
principio norteador de todo o ordenamento juridico, considerando-o vetor da

interpretacdo constitucional.>*®

O Estado tido como laico n&do fica obstado de assinar tratados
internacionais com a Santa Sé. Contudo, € evidente que devera garantir as
demais religibes os mesmos beneficios e condicbes que possam ter sido
oferecidas, sob pena de violagdo do dever de equidistancia das entidades

religiosas.

A laicidade do Estado ndo impede ainda que as autoridades religiosas
possam receber homenagens estatais, *'® nem obsta que autoridades estatais
frequentem cerimbnias de cunho religioso, tanto como particular aderente,

quanto como em representacdo do o6rgdo que atua, ficando, na segunda

%13 | iberdade religiosa e laicidade do Estado na Constituicdo de 1988. 2012. Dissertac&o
gMestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo — S&o Paulo, p. 45.

A liberdade religiosa nos Estados modernos. Coimbra: Almedina, 2012, p. 15.
%15 A referida autora traz, paragrafos antes, as definices de Alexy e Virgilio sobre principios
como normas juridicas. Como bem aponta Luiz Guilherme Arcaro Conci; “Se sdo, os principios,
normas juridicas ndo podem ser meros auxiliadores da interpretacdo de outras normas, as
regras, pois, se se diferencia principio de norma juridica, subentende-se que principios ndo séo
normas (Colisbes de direitos fundamentais nas rela¢cdes juridicas travadas entre particulares e
a regra da proporcionalidade: potencialidades e limites de sua utilizacdo a partir da anéalise de
dois casos. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n° 17, 2008. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br .Acesso em 23.03.12.
%1% Cavalcante, obra citada, pagina 92.
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hipétese, aberta a possibilidade de participar igualmente de eventos relativos

as demais entidades.

A neutralidade estatal em matéria religiosa, corolario da laicidade, deve
ser vista como um direito fundamental dos individuos.**” A neutralidade n&o
quer dizer que o Estado sustente a incredulidade ou seja avesso a
religiosidade, sendo apenas um mero adensamento do conceito de Estado

laico.3'®

Segundo Jénatas Eduardo Mendes Machado®'®

, @ neutralidade religiosa
impede a interferéncia religiosa nos assuntos estatais, bem como que o Estado
imiscua-se nos assuntos afetos as confissbes religiosas, consideradas
autdbnomas, liberando o erario publico de gastos relativos as religibes. Ademais,
a neutralidade atua como protecdo a liberdade e dignidade individuais, por

impedir que o Estado interfira nos assuntos relativos a religiosidade dos

cidadaos.
Como doutrinou ha muito John Locke em sua “Carta sobre a tolerancia”,

nao importa a fonte da qual brota sua autoridade, deve
confinar-se aos limites da Igreja, ndo podendo de modo
algum abarcar assuntos civis, porque a Igreja esta
totalmente apartada e diversificada da comunidade e dos

negdcios civis.3??°

%17 Starck, Christian, Nuevo desarrollo de las relaciones entre Estado e Iglesia em el derecho

aleman, em Direitos, deveres e garantias fundamentais, Coordenadores: George Saloméao
Leite, Ingo Wolfgang Sarlet e Miguel Carbonell. Salvador: Jus podium, 2011, p. 45. No mesmo
sentido, o voto do Ministro Celso de Mello na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54.

*¥ No julgamento em grau recursal do Caso Lautsi pela Corte Europeia de Direitos Humanos
(disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":['30814/06"],"itemid":["001-
104040"]} — acesso em 18.01.2014), diversos Estados arguiram que os julgadores originarios
confundiram neutralidade e secularismo.

%19 Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o tefsmo e o (neo)ateismo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 24.

%20 Em http://www.cefetsp.br/edu/esolffilosofia/cartatolerancia.html
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O constitucionalista espanhol Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor®*

distingue com propriedade o laicismo e laicidade. O primeiro configura-se em
atuacao belicosa do Estado contra as religides, ferindo frontalmente o direito de
liberdade religiosa. Surgido na “Epoca das Luzes”, derivado do pensamento
racionalista em voga na Franca, o laicismo atingiu seu apogeu has
constituicbes de cunho materialista, notadamente as que refletiam a ideologia
marxista, tal como a da antiga Unido Soviética. Na Europa Ocidental, a
Constituicdo espanhola de 1931 pode ser vista como laicista. Como ja visto
antes, a laicidade decorre da constitucionalizacdo do Estado laico, ou seja,
prega que as atividades estatais e religiosas ndo se confundam, ndo se

misturem.

Necessario tecer algumas palavras sobre Estado secular, secularizagéo

e assuntos afins.

O Estado secular “é aquele que se desfaz da identificacdo com a religiao

e torna-se independente da sua pretensao da verdade”.3??

A secularizagdo, ou seja, a paulatina transferéncia do papel da religido
como fator agregador de uma sociedade, € um dos provocadores da laicizac&o
de um Estado. Boaventura de Sousa Santos®?®, diferencia a secularidade do
secularismo. A primeira é a atitude de afastamento da religido do Estado que
permite inclusive a expressdo da liberdade religiosa nos espacos publicos
como forma de liberdade. Ja no segundo, busca-se a retirada da religido
apenas para os circulos privados. Nota-se uma tendéncia de pensamento que

Jurgen Habermas®**

chamou de “pos-secularismo”, reflexo da reentrada da
religido na vida politica, por meios democraticos, provocando um refluxo dos
assuntos referentes a religido na esfera publica, contribuindo para um debate

publico mais amplo em temas sensiveis.

Conforme doutrina Flavia Piovesan:

%21 Estado laico y libertad religiosa. Revista de Estudios Politicos, 1978, VI, 57-80

%22 Grimm, op. Cit, p. 181.

323 Folha de S&o Paulo, entrevista de 26.10.2013 -
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/10/1362319-dilma-tem-grande-insensibilidade-social-
diz-guru-da-esquerda.shtml . Acesso em 29.10.2013.

%% Ragione e fede in dialogo: Le idee di Benedetto XVI a confronto con un grande filosofo. A
cura di Giancarlo Boseti. Venezia: Marsilio, 2005, p. 59
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No Estado laico, marcado pela separagédo entre Estado e
religido, todas as religides merecem igual consideracéo e
profundo respeito, inexistindo, contudo, qualquer religiao
oficial, que se transforme na Unica concepcdo estatal, a
abolir a dindmica de uma sociedade aberta, livre, diversa e
plural.®?°

Daniel Sarmento aponta que a laicidade é consagrada no art. 19, | da
Constituicdo Federal, ao impor o dever de neutralidade estatal no tocante as

religides.?*

Joana Zylberstajn, em estudo especifico sobre o tema, defende que ndo
h& uma previsdo constitucional expressa sobre a laicidade, o qual pode ser
extraido dos dispositivos constantes do Texto Magno, considerando que o
principio democratico, insculpido logo no art. 1°, em conjunto com as garantias
da igualdade e liberdade, constantes do art. 5°, sdo os elementos formadores

da laicidade do Estado brasileiro.3?’

E inegavel a inexisténcia da expressdo ‘laicidade” do Texto
Constitucional. Contudo, entendemos que os dois ultimos autores estédo
corretos. Assim como a laicidade € uma consequéncia do Estado Democratico
de Direito e sua conjugacdo com a igualdade e a liberdade, decorre também do
dever de neutralidade estatal trazido no art. 19, I.

3.3 - ARELIGIAO E A CULTURA

Cultura, considerada por Gustav Radbruch como uma realidade ladeada
pelos mundos do espirito e da natureza, e por Hegel como parte do chamado
“espirito objetivo”, no qual estavam compreendidas as atividades religiosas,

filosoficas e artisticas, teve na compreensdo psicoldgica decorrente dos

3% Direitos Humanos (coord). Curitiba: Jurua, 2007, p. 24

Legalizacédo do aborto e Constituicdo. Em Livres e iguais: estudos de direito constitucional.
22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 115.

**” 0 principio da laicidade na Constituicio Federal de 1988. Trabalho apresentado ao PPGD —
Universidade de Sao Paulo — Nivel de Doutorado em Direito (area de concentracdo: Direito do
Estado). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2012.

326
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estudos de Husserl®® e sua “consciéncia intencional’, que abrangia
simultaneamente sujeito e objeto e valia autonomamente grande avanco.

Definida por Miguel Reale®*

como “globalizacédo de todas as estruturas do ser
enquanto dever-ser”, vincula-se ao valor-fonte da pessoa humana, o qual é
dotado de carater universal.

Vale relembrar que, para Duguit**, a norma juridica € um produto
cultural que objetiva a permanéncia do grupo social, ndo decorrendo de uma
vontade superior ou subordinada.

A cultura decorre inicialmente do pensamento, sendo exteriorizada pela
fala, a comunicacdo em sua expressdao minima, e por variadas formas de
objetivacdo, como a escrita, as artes, entre outras.

As manifestagdes culturais e suas fontes devem ser preservadas, como
bem legislou o constituinte no artigo 215 da Constituicdo. Contudo, tal dever
ndo obsta que o Estado se mantenha a parte das manifestacbes de cultura,
devendo inclusive restringir o seu exercicio quando necessario.

E certo que a Constituicdo de um pais, como fruto do Poder Constituinte,
reflete os valores existentes em sua sociedade. Como percebe Jorge Miranda,
a Lei Maior de um pais decorre das caracteristicas e de elementos
condicionantes daquela sociedade, tais como culturais, econémicos, historicos,
geogréficos e politicos.**! Este o motivo que faz de cada constituicdo Unica, o
pilar onde se apoiam todas as demais legislacdes de um pais.

As constituicbes sul-americanas, em geral, mostram a grande
importancia que a religido ainda detém na formacéo social e cultural dos paises
da regido, principalmente a Catdlica Apostdlica Romana.

O mesmo fendmeno foi percebido por Giuseppe Dalla Torre®**, ao tratar
da constituicdo italiana, que recebeu enorme influéncia dos constituintes
catélicos, influenciados pelo pensamento de Jacques Maritain.

No que diz respeito as alteracdes dos costumes religiosos, a proibicédo

dos sacrificios humanos e de animais, além de varios outros exemplos

8 Todos citados por Reale, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2000,

%915-16.
. Idem, p. 20.
%30 Citado por Grau, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 1996,
. 52.
a2 Teoria do Estado e da Constituigdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 180.
%2 | fattore religioso nella Costituzione. Torino: G. Giappichelli, 1995, p. 3.



110

variaveis de acordo com a sociedade em que inseridas as religibes, mostram
as necessarias adaptacfes que a cultura de um povo enfrenta, a fim de se
adequar aos novos tempos.

A globalizacdo cultural, facilitada pelos meios de comunicacdo em
massa, bem como a maior facilidade de circulacdo de pessoas, ndo somente
turistas, mas principalmente imigrantes, produz o fendbmeno do
multiculturalismo, que se reflete inclusive na area religiosa.

Com efeito, a religido deve ser vista como um elemento cultural da
propria sociedade, sujeita as limitacdes que a coletividade, por meio de seus
representantes legislativos desejaram impor, sempre tendo como paradigma,

0S canones constitucionais,.

3.4 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO

3.4.1 - CONCEITO

Para Daniel Sarmento,>

a liberdade de expressdo ndo se esgota na
visdo tradicionalmente aceita, na qual é considerada como um direito negativo.
N&o configura mero dever de abstencdo estatal, devendo ser objeto de uma
atuacao positiva do Estado, a fim de permitir a todos o seu exercicio e a

ampliacdo do debate publico.®*

Este trabalho , assim como o autor acima citado, adota conceito amplo
da liberdade de expresséao, englobando a chamada liberdade de manifestacéo
de pensamento (ou opinido) e de expressao stricto sensu, constantes dos dois
dispositivos constitucionais apontados na nota de rodapé e conforme se extrai

das licdes de Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins®*°.

33 Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Em Livres e iguais:
estudos de direito constitucional. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 263.

%34 | uiz Alberto David Aratijo e Vidal Serrano Nunes Junior distinguem a liberdade de opinido, a
qual estaria contida no inciso IV, da liberdade de expressdo, que encontraria previsdo
constitucional no inciso IX, todos do artigo 5° da Constituicdo Federal. A primeira, definida com
base nos estudos de Husserl, exigiria um juizo de valor, enquanto a livre expressao seria uma
forma especial de manifestacdo do pensamento, a qual ndo se preocuparia com seu contetido
valorativo, mas apenas na “sublimacdo da forma das sensa¢des humanas”, que poderia
acontecer de variados modos. (Curso de Direito Constitucional. 162 ed. Sao Paulo: Verbatim,
2012, p. 174):

%5 Op. Cit, Vol. 2, p. 40-44 e 58-60.
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Um dos fundamentos de toda sociedade democrética, a liberdade de
expressdo compreende ndo apenas as ideias ou informagbes inofensivas,
inocentes ou indiferentes, abrangendo ainda as manifesta¢cfes irritantes,
ofensivas, inquietantes ou chocantes, as quais decorrem do pluralismo e da

tolerancia, inerentes a democracia.

A liberdade de pensamento em si € vazia; até mesmo 0S escravos e 0S
submetidos a governos autoritarios a possuiam. Somente se pode dizer
plenamente existente se possivel sua exteriorizacdo. Amesquinhada sua
exposicao, todas as demais liberdades estardo apequenadas. Assim, pode a
liberdade de pensamento ser considerada como o desabrochar de todas as

demais liberdades.>3¢

A liberdade de pensamento € limitada, como todas as outras, pelas
circunstancias sociais e condi¢des individuais. Raras as vezes em que se
percebe que um individuo consegue imaginar além das fronteiras criadas pela

civilizacdo e cultura a que incluido.

Pontes de Miranda®®’ fala da “liberdade da psique”, a qual abrangeria a
liberdade de pensamento e de consciéncia. A liberdade da psique, assim,
abrangeria tudo o que se presta a exprimir os enunciados, a qual abarcaria as

liberdades onde mente e corpo se mesclam.

A liberdade religiosa € também uma das modalidades da liberdade de
pensamento. Porém, ndo basta simplesmente o pensar, é necessario agir. Sob
esta perspectiva, deve ser protegida a possibilidade de se retirar do mundo das
idéias tal liberdade e trazé-la, concretamente, para o0 mundo dos fatos. A

liberdade da protecdo da acdo pensada é a liberdade de emissdo de

pensamento, seja pela opinido, seja pela livre expressao.

A liberdade de expressdo é forma de emissdao de pensamento. N&o
protege o mero ato de pensar, mas sim o0 de traduzir esse pensamento, seja

fazendo uso da palavra em sua forma oral, seja por meio de sinais, que podem

%% No mesmo sentido, Farias, Edilsom Pereira de. Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo. 32 ed. rev, atual. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 143.

%7 Democracia.. p. 423-426.
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ser graficos, mediante a escrita ou ilustracdes, ou ainda gestuais, por meio de

saudacoes, atitudes, ou outros meios similares.

Como ensina Roberto Dias, em precioso artigo envolvendo a liberdade

de expressao e as biografias ndo autorizadas:

E o livre debate de ideias pressupde a liberdade de
expressdo. E imprescindivel o acesso a informacao plural
para que cada um possa formar e expor sua opinido acerca

dos fatos ocorridos.>3®

Deve a liberdade de expressao ser encarada como uma decorréncia dos
direitos a dignidade da pessoa humana e a autonomia pessoal e coletiva,
sendo uma condicdo indispensavel para a formacdo e preservacdo da

democracia em um Estado,3*°

uma vez que permite a formacdo da opinido
publica e, consequentemente, tem papel importantissimo no pleno

desenvolvimento da sociedade.

Como bem ensina Francisco Teixeira da Mota®**°, “a dimensdo da

liberdade de expressédo €, seguramente, uma das formas mais fiaveis de aferir
da democracidade de um Estado”, democracia que exige uma livre circulacéo
de informacbes e de ideias. a fim de que se distribua a igualdade de
oportunidades para todos os cidadaos

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior apontam que o
traco distintivo do direito a liberdade de expresséo consiste na auséncia de
juizo de valor, no que se diferencia do direito a liberdade de opinido, a qual se
consubstancia em uma afirmacédo do pensamento. Ademais, a expressao seria

uma forma de sublimacdo das sensacdes humanas, podendo a manifestacao

38 | iberdade de expressao: biografias ndo autorizadas. Direito, Estado e Sociedade. n.41 p.

204 a 224 jul/dez2012

%39 Antoniazzi, Mariela M. La democracia y su piedra angular: |a libertad de expression.
Estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Em Direitos humanos:
democracia e integracao juridica: avancando no dialogo constitucional e regional. Coord: Armin
von Bongdandy, Flavia Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p.314.

%9 O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Express&o “Os casos
portugueses. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 17.



113

se despir dos conceitos, convicgdes ou de juizos valorativos.?** Com efeito, os
direitos fundamentais a liberdade de expressdo e opinido nao estariam
presentes simultaneamente em todos os casos, dependendo da existéncia ou

nao de, em um dado caso concreto, de um juizo critico.

A expressdo do pensamento sem perseguicdo ou punicdo pelas
opinides, o direito de informar ou ser informado sem que tenha que sujeitar-se
a uma prévia censura ou que se submeta a punicéo, € um direito fundamental

que objetiva a isonomia de condi¢des na sociedade.?*?

Como bem decidiu o Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso
Ozgur Gundem vs. Turquia, compete ao Estado garantir as condi¢cdes para que
a liberdade de expresséo possa ser exercida em sua totalidade. Liberdade que
protege ndo apenas as informacfes e ideias expressadas, mas também a
forma de sua exteriorizagdo, como 0 mesmo 0rgéo assentou no caso Jersild vs.

Dinamarca.

O art. 19 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
internalizado pelo Decreto 592/92, trata da liberdade de expressdo em sua
amplitude, constando do numero 3 0s motivos ensejadores da imposicdo de

restricdes ao referido direito fundamental.®*

1 curso, p. 174-175.
%2 Mota, op. Cit, p. 17.

33 Art. 19:
1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expresséo; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequientemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagcam necessérias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.
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O Estado ndo deve se arraigar do poder de promover a edicdo de
legislacdo restritiva da liberdade de expressdo, com o intuito de impedir a
divulgacao de ideias, convicgdes, atitudes e ideologias com as quais nao tenha
afinidade, ou de escolher quais as vozes que lhes sdo desejaveis de se fazer
ouvir.>** Pelo contrario, deve atuar de forma a garantir a livre exposicdo de
ideias, fatos e opinides, em todas as suas nuances, a fim de permitir a
ampliacdo do debate e fortalecer a formacdo de uma opinido publica

pluralista.>*®

A protecéo da liberdade de expressao, quando em colisdo com outros
direitos, deve ser realizada mediante o0 emprego da técnica de sopesamento, a
ser realizado judicialmente no caso concreto. Nao pode a livre expressao do
pensamento prevalecer caso atinja no caso posto em analise outro direito
fundamental, o qual se apresenta naquele momento, como de posi¢ao

hierarquica superior.3*

Rainer Grote®"’

ensina que a liberdade de expressdo implica
necessariamente na liberdade de difusdo das ideias, as quais ndo podem ser
objeto de ameacas, intimidagcdo ou imposi¢cao por meio do uso da forga, nem
sequer de pressdo econdmica ou quaisquer outras formas de obstaculos que

busquem impedir a livre formacéao e circulacdo de ideias.

Para Rainer Grote, a liberdade de expressdo ndo pode compreender a
livie divulgacdo de informacées comprovadamente inveridicas.>*® Sob esta
Otica, calcada na teoria interna, a falsificacdo de dados estatisticos ou
cientificos, inidéneas atribuicdes de fatos e opinides a terceiros, entre outras
condutas similares, ultrapassam os limites da liberdade de expresséo, uma vez
que objetivam manipular as discussfes publicas com elementos falsos,

deturpando a livre formacéo de opinides, infringindo o intento constitucional e

%4 Grote, Rainer. Free speech in German and European constitutional jurisprudence. Em

Direitos humanos, democracia e integracao juridica: emergéncias de um novo direito publico.
Coord: Armin von Bongdandy, Flavia Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 523. O autor aponta que a limitacdo estatal pode ocorrer em rarissimas
excecdes, como a da exaltacdo do nazismo, o que € plenamente justificavel na Alemanha.
¥ Dias, op. Cit, p. 210.

346 BverfGE 7,198 (caso Luth), traduzido em Dimoulis, D. e Martins, L. op. Cit., p. 273.

%7 Op. Cit, p. 524.

8 Op. cit, p. 525.
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permitindo a apuracdo de responsabilidades nos ambitos civil e criminal, pois

vilipendiam direitos fundamentas de terceiros.

Pesquisas cientificas, mesmo que posteriormente desmentidas por
outros estudos posteriores, interpretacdes de fatos histéricos ou de opiniées
alheias, criticas e opinifes sobre fatos e pessoas®*, sdo todas hip6teses
protegidas pelo disposto no artigo 52, incisos IV e IX da Constituicdo da

Republica.

Impende assinalar que a liberdade de expressdo em face dos poderes e
pessoas publicas deve ser reconhecida de forma mais ampla do que as criticas
envolvendo partes privadas. Isto porque o proprio grau de exposicdo do
individuo por ser uma pessoa publica ou atuar na esfera publica ja € maior,
além de permitir, por sua condicdo, uma consideravel influéncia social e
disponibilidade de mais facil acesso aos meios de comunicacdo, o que por si sé
impbe a esses uma maior tolerancia. Nao significa dizer que a liberdade de
expressdo em tais casos nao sofram quaisquer limitacées. Jonatas Machado®*°
sustenta que existe um “santuario inultrapassavel”’, mantendo-se a protecao do
conteudo essencial dos direitos da personalidade mesmo se tratando de
pessoas publicas ou extremamente extrovertidas, em locais publicos. Ademais,
também ofensas exageradas, langcadas com o comprovado intuito de provocar
dano ou falsas imputacdes de que tinha o ofensor pleno conhecimento, entre
outros casos, podem ser passiveis de imposicao de restricées a livre exposicao

do pensamento e gerar consequéncias em outros campos legais.

Finalmente, deve se assinalar que a liberdade de expressédo abarca o
direito a informacédo e o de utilizar o préprio idioma, bem como “ndo se limita
nos direitos de escrever e falar, abarcando o direito de livremente utilizar de
qualquer meio licito de difusdo do pensamento, com o fito de dissemina-lo ao

maior nimero possivel de destinatarios.”*

%9 Desde que ndo desbordem para a simples e gratuita ofensa.

%0 Citado por Marques, Andréa Neves Gonzaga. Liberdade de expressao e a coliséo entre
direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 122.

%1 Corte IDH, Opinido Consultiva 5/85, de 13 de novembro de 1985. Em
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf. Acesso em 12.10.2013.
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3.3.2 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A PRIMEIRA EMENDA
A CONSTITUICAO NORTE AMERICANA
Nos EUA podem ser encontradas duas concepcOes da liberdade de
expressao. A primeira, que se origina na “liberdade dos modernos”, tem o foco
no emissor da informag&o. Por sua vez, a segunda modalidade, confunde-se

com a “liberdade dos antigos”, e foca sua énfase no receptor.

Considerado o direito fundamental mais valorizado pela Suprema Corte,
a liberdade de expressdo foi tido como direito absoluto por Black. A

esmagadora maioria da doutrina,®?

contudo, defende que a liberdade de
expressao sofre diversas limitagdes, tais como no que se refere & obscenidade,

falsidade evidente, entre outras.

Mota entende que a Otica norte-americana sobre a liberdade de
expressao reza que uma opinido publica esclarecida € formada por uma livre
circulacdo de ideias e informacbes e o ato de impedir a livre expressao do

pensamento provocaria enormes prejuizos.?

O discurso do 6dio é o principal foco da liberdade de expressao norte-
americana.®*®* O primeiro dos casos tratados pela Suprema Corte foi
Beauharnais vs. lllinois, de 1952, no qual foi considerado que as ofensas
pessoais ou coletivas ndo estavam abrangidas no ambito de protecdo da
Primeira Emenda. Mas em 1969, ao tratar do caso Brandemburg vs. Ohio, o
mesmo oOrgéo judicial mudou o sentido da orientagéo jurisprudencial, ampliando
a énfase na liberdade de expressao, ao reformar decisdo condenatéria de um
lider da Ku Klux Klan em Ohio, por apologia ao crime, sustentando que a
defesa de uma idéia ndo poderia ser impedida por meio de uma lei limitadora,

mas apenas se incitasse ou produzisse violéncia .

Outro caso emblematico foi o Smith vs. Collin, no qual uma passeata
organizada pelo Partido Nacional Socialista da América, pretendia circular com

suas suasticas e uniformes nazistas em um bairro de maioria judia em Skokie,

32 Como Owen Fiss e Frank Michelman..

%3 Op. Cit, p. 17.

%4 para uma anélise mais aprofundada, inclusive com a exposicdo de diversos julgados, vide
Sarmento, Daniel. A Liberdade de Expresséo e o Problema do “Hate Speech” em Livres e
Iguais — Estudos de Direito Constitucional. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
207 262. -
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nos arredores de Chicago. A Suprema Corte permitiu sua realizacdo, mas 0s

organizadores preferiram leva-la para outro local.

Como bem salientou Sarmento, conforme o fixado pela jurisprudéncia
dominante norte-americana, as limitacdes ao discurso do édio, por restringirem
o discurso politico, sdo geralmente inconstitucionais, cabendo o Estado
permanecer em uma posicdo neutra em relacdo as ideias, por mais
repugnantes que sejam. A Unica excec¢ao é a possibilidade de reacao violenta,
provocada pelas chamadas fighting words, a fim de garantir a paz e a ordem
publicas.®> Expressdes que foram relativizadas no caso R.A.V vs. City of St.
Paul, de 1992, uma vez que as palavras de luta jamais poderiam ser afastadas
por lei de forma parcial, ou seja, quando objetivava o legislador escolher
apenas algumas modalidades de ideias para a vedacao, ao invés de todas as

intolerancias, violando, assim, o dever de neutralidade estatal.

Do exposto acima, nota-se que a jurisprudéncia prevalecente naquele
pais da enorme énfase ao emissor da mensagem, o qual dispde de liberdade
guase absoluta para a manifestacdo do pensamento, mesmo que tal forma de
expressao cause grande desconforto ou até mesmo ofenda consideravelmente

O receptor.

No mesmo sentido acima, Ronald Dworkin defende que “a esséncia da

liberdade negativa é a liberdade de ofender”.>*®

Em Portugal, Jorge Figueiredo Dias, baseado nas doutrinas alema e
italiana, sustenta que a liberdade de expressdo deve ser sem excessos,
contida, restando vedada a utilizacdo de palavras ou expressdes violentas ou

agressivas, ou seja, a fim de ndo extrapolar o razoavel.>*’

Francisco Teixeira da Mota critica com ironia a postura paralisante e
apaziguadora, calcada nos estudos de Jorge Figueiredo Dias, que prevalece na
sociedade, na lei e na jurisprudéncia portuguesa, segundo as quais “o

respeitinho é muito bonito”. Contudo, tal entendimento avesso as criticas e

%5 Op. Cit, p. 214-215.

%% 0 direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢Go norte-americana. Tradugdo de Marcelo
Branddo Cipolla. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 351.

%7 Citado por Mota, op. Cit, p. 19.
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confrontacdo de idéias, decorrente dos limites decorrentes das regras sociais
seria nocivo por impedir a liberdade de expressao e a evolugdo de um debate
livie e contundente.®*® Ademais, diversas das condenacdes sofridas por
Portugal no Tribunal Europeu de Direitos Humanos decorreu das restricbes

judiciais decorrentes do cerceamento da liberdade de expressao.

3.3.3-0 EFEITO SILENCIADOR

Como ja mencionado anteriormente, a primeira emenda a Constituicao
norte-americana € o cerne da liberdade de expressédo naquele pais. Qualquer
interpretacdo que seja feita sobre o assunto deve impreterivelmente partir de

suas linhas, a fim de delimitar a extensdo do direito nela contido.

A liberdade de expresséo, talvez o mais prezado dentre todos os direitos
constitucionalmente assegurados nos Estados Unidos da América, ndo é mais
vista como um direito ilimitado, mesmo na terra das liberdades. Como todos os
demais direitos fundamentais, pode (e deve) ser objeto de restricdes por parte

do legislador ou do Poder Judiciario, sempre que necessario.

Neste sentido, € de relevancia impar o estudo do denominado efeito

silenciador.

O efeito silenciador revela sempre um conflito entre a liberdade de
expressao e outros interesses estatais que envolvem a regulacao do discurso,
os chamados contravalores. A limitacdo as fighting words, assim como no caso
das palavras que possam gerar um clear and present danger, ou seja, quando
o discurso € dirigido contra os relevantes interesses estatais sdo exemplos que

demonstram uma fugaz limitagdo imposta pelo Estado a liberdade de

expressao.

Owen Fiss afirma que os contravalores tratados pela Suprema Corte
comandada pelo Chief Justice Warren, na década de 1960, mesmo
considerando a entdo existente segregacao racial, ndo traziam questdes téo

sedutoras e polémicas como as atuais, citando a defesa da pornografia, o

%8 Op. Cit, p. 18.
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financiamento de campanhas e as palavras de incitacdo ao 6dio como 0s
grandes temas a ser enfrentados, pelo potencial rompimento dos paradigmas
liberais da liberdade de expressé&o.>*

O caso Brown v. Board of Education 3% foi o julgamento que alterou todo
0 pensamento constitucional norte-americano  anterior, ao julgar
inconstitucionais as leis estaduais que impunham a segregacao racial. A partir
dai, comecou a interpretacdo da liberdade a levar em consideracdo o
argumento da igualdade, como pode ser visto também no caso Roe v. Wade®**,
que trata da criminalizagdo do aborto. Tal abordagem passou a fazer parte da
ordem do dia dos demais poderes estadunidenses, sempre considerando
conjuntamente os valores da liberdade e da isonomia. Com efeito, os grupos
desprivilegiados, tais como as pessoas do sexo feminino, deficientes fisicos,
bem como pertencentes a minorias de toda sorte, como religiosas, étnicas, de
orientacdo sexual ndo convencional, entre outras, foram beneficiadas por

diversos regramentos de insercao social e medidas antidiscriminatorias.

A mudanca de paradigma exposta acima, em razdo da associacdo da
igualdade e da liberdade, torna mais fragil a posicdo de supremacia da
liberdade de expressao, uma vez que o argumento isonémico por vezes pende
em favor da regulacdo do discurso, a fim de fazer prevalecer os interesses de

grupos historicamente desfavorecidos.

Owen Fiss aponta a dificuldade de se estipular um método que privilegie
sempre a liberdade em detrimento da igualdade ou o contrario.®®* O que se
mostra inadmissivel, segundo o autor, é a tentativa de se considerar a
liberdade de expressdo em seus pontos sensiveis como elemento externado, a
ser previamente rechacado, sem maiores explicacbes, em favor dos

desvalidos.

O debate extremamente livre provoca, sem duavida, uma maior

possibilidade de se fazer escutar a voz da maioria, ou dos detentores dos

%9 Aironia da liberdade de expressao: Estado, regulacéo e diversidade na esfera publica.

Traducdo de Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro. Renovar,
2005, p 37.

%0347 US 483 (1954)

%1410 US 113 (1973)

%2 Op. Cit, p. 43.
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meios de comunica¢do, ou ainda, dos grupos de maior poderio econdémico,
impedindo que os demais ndo tenham como defender em igualdade de
condicbes suas convicgdes, restando impedidas de se tornar, ndo apenas a
maioria, mas inclusive de ter voz ativa nas discussdes de seu interesse. Este o
chamado efeito silenciador; o abafamento das vozes dos que ndo conseguem

se fazer ouvir.

O jurista norte-americano néo aceita que seja dada prioridade ao contido
na primeira ou décima quarta emenda. Para ele, ambas tem seu valor e devem
ser harmonizadas, visto que a solugdo de mais discurso ndo seria suficiente
para solucionar o impasse, sendo necessaria uma forma de regulacdo. E o
ente a quem compete a regulacéo dos discursos, a fim de possibilitar que todos

tenham a oportunidade de se fazer ouvir é o Estado.

O antigo Leviata, o temido ente abstrato que foi limitado pelos direitos
fundamentais, passa, na hipétese, a ser o fomentador de um livre transito de
ideias, a fim de garantir a liberdade de expresséo e a igualdade. O objetivo do
Estado atuando como regulador € o de permitir que todos os envolvidos
tenham a oportunidade de expor seus pensamentos, mesmo que para isso,
seja necessario “reduzir as vozes de alguns para podermos ouvir as vozes de

1363

outros e considerando que nem sempre o simples fortalecimento dos

enfraquecidos é suficiente para que seus interesses passem a ser observados.

Segundo o preceito da neutralidade estatal, deve o Estado manter-se
equidistante das partes contendoras, ndo sendo razoavel que venha a distorcer
a discussao, de modo a favorecer um ou outro ponto de vista a seu bel-prazer,

mantendo-se isento.

Tal posicionamento ndo é o que deve ser adotado nas questdes
sensiveis dos financiamentos politicos, discurso do odio e pornografia, que ja
tém os interessados privados a seu favor, diz Fiss. Nestes casos, o Estado
regulador atua como mediador do embate, agindo de modo a enaltecer a
democracia, mas nao fica impedido de efetuar julgamentos de conteldo, a fim
de melhor esclarecer a opinido publica. A imparcialidade surge da plena

%3 Fiss, op. Cit, p. 49.
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exposicdo dos pontos de vista antagdnicos,*®*

impedindo 0s excessos que
perceber em um dos grupos que podem prejudicar a difusdo das ideias e a
qualidade da discussdo. Nao busca o Estado mediador impor um ou outro
resultado, mas apenas favorecer o debate publico, assegurando o amplo
acesso a informacdo e garantindo que a escolha que a sociedade fizer, nédo
importa em que sentido, seja resultado de boas condi¢gbes de reflexao por ele

proporcionadas.

E de se supor que em alguns casos os agentes do Estado regulador
podem pretender se utilizar das ferramentas da regulacdo para tentar impor
seus pontos de vista a sociedade, ou até mesmo conduzir politicas publicas de
seus interesses. Por isso, é conveniente que tal funcdo fique a cargo de um

orgao independente, sem influéncia politica.

O efeito silenciador do discurso deve ser visto como decorréncia da
democracia e, consequentemente, de seu corolario, o pluralismo. O Estado
age, no caso, como agente promotor da igualdade, restringindo a liberdade de
expressdo de alguns para que seja possivel que as vozes minoritarias sejam

ouvidas.

A busca pela inclusdo dos menos favorecidos ndo € privilégio norte-
americano, podendo seus efeitos ser sentidos também no Brasil, embora tenha
se iniciado tal movimento mais recentemente. A radiodifusdo comunitaria, 0s
programas de complementacdo de renda, a criacdo de quotas para 0 ensino
superior, as leis que reprimem a violéncia doméstica contra mulheres, idosos e
criangas, as medidas de insergcédo de deficientes no mercado de trabalho sé&o
exemplos da importancia do reforco do valor da igualdade trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, fazendo pouco a pouco brotar a sociedade livre,
justa e solidaria, tdo sonhada pelo legislador constituinte e considerada como
objetivo da Nacao, constante do primeiro inciso do artigo 3° da Constituicao da
Republica.

%4 Op. Cit, p. 53.



122

4 — CASOS DE COLISAO ENVOLVENDO LIBERDADE RELIGIOSAE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

4.1 - OSTENTACAO DE SIMBOLOS RELIGIOSOS NO TRABALHO EM
ESPACO PUBLICO

Primeiro, uma breve introducédo sobre o simbolo.

Peirce3®

, um dos fundadores da semiologia, denominava signos "todas
as formas portadoras de informacdo™® os dividindo em icones, indices e
simbolos. Os primeiros possuem relacdo de semelhanca com o significado,
como um mapa, imagem, entre outros. Os segundos denotam uma relacédo de
continuacdo no tempo ou no espaco, como a fumaca com relacdo ao fogo, as
pegadas no tocante ao animal, entre outros. Finalmente, os simbolos ligam o
significado aos referentes de modo arbitrario, apenas pelo habito ou
convencao.

Os simbolos estdo presentes no cotidiano. A Constituicdo Federal trata
dos simbolos da Republica em seu art. 13, § 1° e permite que 0s demais entes

federativos possuam simbolos préprios no 82° do mesmo artigo:

Art. 13. ...

§ 1° - Sdo simbolos da Republica Federativa do
Brasil a bandeira, o hino, as armas e o selo nacionais.

§ 2° - Os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios poderao ter simbolos proprios.

Foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a Lei n. 5.700, de 1° de
setembro de 1971, a qual trata da forma e apresentacdo dos simbolos
nacionais, 0s mesmos presentes no Texto Magno.*®’

Simbolo religioso € aquele que, ao ser notado, traz em si o0 significado

referente a uma determinada religido. Nota-se que nenhum simbolo religioso

%5 Citado por Pugliesi, Marcio. Teoria do Direito. 22 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 27.

%6 O conceito é de Pugliesi, idem.

**’ Na redacdo dada pela Lei n. 8.421/92, as constelacdes presentes na Bandeira Nacional
correspondem ao céu as 8:30 do dia 15 de novembro de 1889, atualizada com a incluséo de
estrelas correspondentes aos novos estados e supresséo dos extintos.
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estda inserido como simbolo da Republica no Texto Constitucional ou em

dispositivo infraconstitucional regulamentador.3®

4.1.1 — A LIBERDADE RELIGIOSA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

4.1.1.1 - OS SIMBOLOS RELIGIOSOS NAS REPARTIQ@ES
PUBLICAS

O caso Lautsi Vs. Italia (ap. 30.814/2006), julgado originariamente em 03
de novembro de 2009°*° e em segunda instancia em 16 de marco de
2011°°pela Corte Europeia de Direitos Humanos é mundialmente conhecido
como a afirmacdo da laicidade estatal. A interpretacdo dada pelos 6rgdos
administrativos italianos era favoravel a manutencao dos crucifixos, tidos como
simbolos da cultura e historia italiana, sustentada pela alegada ideia de
igualdade, tolerancia e liberdade religiosa, com embasamento legal nos
Decretos Régios 965/24 e 1297/28.

A acéo foi proposta por Soile Lautsi, em nome proprio e representando
seus dois filhos Dataico e Sami Albertin, residentes em Abano Terme (Veneto)
e naquela ocasido, a Corte entendeu violadas as disposicdes do Art. 2, | (direito
dos pais em escolher o modelo de educacdo que pretende a seus filhos),
combinado com o art. 9 (liberdade de pensamento, consciéncia e religido),
ambos da Convencao Europeia de Direitos Humanos.

A lItélia foi condenada pela Segunda Secdo do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos a retirar os crucifixos das salas de aula, em respeito a

liberdade religiosa dos nao aderentes a religido Catolica Apostélica Romana.

**® N&o obstante, nas cédulas da moeda nacional consta a expressao “Deus Seja Louvado”, o
gue parece ferir a necessaria laicidade estatal. No mesmo sentido: Silva Jr, Hédio. A liberdade
de crenca como limite a regulamentacao do ensino religioso. Trabalho apresentado ao PPGD —
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — Nivel de Doutorado em Direito (area de
concentracao: Direito do Estado). Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2003.

**° Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"fulltext":["lautsi"],"kpthesaurus":["154"],"
documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-95589"]}. Acesso em
18.01.2014.

*”° Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["30814/06"],"itemid":["001-
1040407} . Acesso em 18.01.2014.
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A referida decisdo foi mal recebida pela sociedade italiana,
majoritariamente catélica, a qual considerou insustentavel o julgado.3*

Irresignada, a Republica Italiana apresentou recurso da referida deciséo
perante a Grande Camara, o qual foi provido em 16 de marco de 2011.

A Corte entendeu que a solucdo sobre a disposicdo de simbolos
religiosos em estabelecimentos publicos de ensino compete a cada Estado-
parte, ndo existindo consenso sobre o0 assunto. Ademais, considerou o crucifixo
como um “simbolo passivo”, o que difere da imposicdo de participacdo em
eventos de carater religioso ou didatica proselitista.

A comparacdo do decidido acima com o que predomina nos Orgaos
publicos patrios € inevitavel, em primeiro lugar, em razéo de o Brasil ser o Pais
com o maior numero de catélicos do mundo em numeros absolutos. Em
segundo, pelo maior distanciamento do Estado brasileiro das religides, quando
comparado com o italiano.?"

A ampliacéo dos direitos e garantias promovida pela entrada em vigor da
“Constituicdo Cidada” promoveu a busca para a dilatacdo do conceito de
laicidade no seio da Administracdo Publica

Sem duavida, uma das principais preocupacfes dos defensores de uma
postura ainda mais secularizada € a batalha pela extirpacdo de qualquer
referéncia religiosa nas reparticdes publicas.

Hédio Silva Jr argumenta que os Poderes da Executivo, Legislativo e
Judiciario sdo submetidos aos principios da Administracdo Publica, dentre os
guais se destaca o da impessoalidade, que para Celso Antonio Bandeira de
Mello

traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem

favoritismos nem perseguicbes sdo tolerdveis. Simpatias ou

animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir

*”t Amostra da indignacéo italiana pelo julgado pode ser encontrada nas noticias dos jornais da

época, como em http://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2010/07/01/il-
crocifisso-un-simbolo-nazionale-italia.html?ref=search . Acesso em 14.03.2014. O percentual
de italianos favoraveis a manutencédo dos crucifixos segundo pesquisa realizada em 2010 foi de
86% dos entrevistados. Fonte: http://italiadallestero.info/archives/9699 . Acesso em 14.03.2014.
2 Embora existentes tratados com a Santa Sé, a relacdo com o Vaticano é muito mais distante
do que a enfrentada pela Italia, uma vez que aquele pais situa-se circundado pelo territério
italiano.
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nao podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos

interesses sectarios, de faccdes ou grupos de qualquer espécie.®”®

A mais divulgada entre as iniciativas tomadas em nome da alegada
liberdade religiosa foi o Pedido de Providéncias n. 1.344, promovido pela
organizacdo nao-governamental “Brasil para Todos” perante o Conselho
Nacional de Justica, tendo como objetivo a eliminacdo dos crucifixos existentes
nos féruns e tribunais do Pais. O pedido foi recusado, em 29 de maio de 2007.

A acao civil publica n. 0017604-70.2009.4.03.6100, proposta pelo
Ministério Publico Federal em S&o Paulo, pretendeu a "retirada de todos os
simbolos religiosos (crucifixos, imagens, etc.) ostentados nos locais
proeminentes, de ampla visibilidade e de atendimento ao publico nos prédios
publicos da Unido no Estado de S&o Paulo". O Procurador Regional da
Republica Jefferson Dias, sustentou que a manutencao dos simbolos religiosos
nas reparticdes publicas configurava desrespeito ao “principio da laicidade do
Estado, da liberdade de crenca, da isonomia, bem como o principio da
impessoalidade da Administracdo Publica e o principio processual da
imparcialidade do Poder Judiciario”.

O argumento principal trabalhado pelo relator do pedido de providéncias,
Conselheiro Oscar Argollo, assim como o utilizado pela Juiza Federal Ana
Lucia Jorddo Pezzarini para fundamentar a sentenca de improcedéncia do
pedido € que os simbolos religiosos permanecem no interior dos préedios
publicos com fundamento no direito constitucional a cultura.

E extreme de dividas que ha nitida expresséo cultural na existéncia de
crucifixos afixados no interior das reparticbes publicas. Até a proclamacédo da
Republica o Brasil teve um tipico Estado confessional, seja sob o jugo
portugués, seja apos a Independéncia, enquanto vigente a Constituicdo de
1824. As limitacdes sofridas pelas religides diversas da oficial explica a razao
de o percentual de pessoas adeptas a religido Catdlica Apostélica Romana em
1872 atingir a marca de 99,7% da populagao.

Além da informacéo acima, o Censo do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica elaborado em 2010, ao tracar o panorama religioso do Pais, aferiu

que 64,6% da populagéo total afirmou pertencer a religido Catolica Apostolica

*”3 Curso de Direito Administrativo. 122 ed, 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 84.
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Romana; 22,2% se declararam adeptos de alguma religido evangélica; 2% se
definram como seguidores do Espiritismo, as religibes afro-brasileiras
atingiram a marca de 0,3%; enquanto os que declararam n&o possuir religido
ou nado saber responder foram 0,1% da populacao brasileira.

Extrai-se do estudo acima que houve consideravel reducdo do
percentual de aderentes a religido catdlica e, consequentemente, um notavel
acréscimo do numero de pessoas que seguem religides diversas ou nao se
relacionam com qualquer delas, ndo aceitando o simbolo religioso como
propria expressao de cultura, o que fragiliza sobremaneira o argumento cultural
invocado pelas decisdes apontadas.

E de se considerar que mesmo religides que pertencem ou possuem
estreita ligacdo com o cristianismo, como varios grupos evangeélicos nao
toleram o uso do crucifixo, existindo, inclusive, aqueles que rejeitam qualquer
simbolo religioso, inclusive a cruz.

O artigo 215 da Constituicdo Federal prescreve que as manifestacdes
culturais, bem como suas fontes devem ser preservadas, 0 que nao impede
que o Estado crie limitagGes ao pleno exercicio do direito a cultura quando esta
nao mais reflete os valores existentes na sociedade

Os valores culturais sdo modificados ao longo do tempo, como também
a sociedade. As limitacbes as manifestacdes culturais impostas pelo Estado
sao possiveis e devem refletir os anseios sociais. A “farra do boi”, manifestacéo
cultural de origem acoriana e cultivada por longo periodo em Santa Catarina foi
proibida, demonstrando a possibilidade de imposi¢éo de restricdes ao direito a
cultura.

Embora possua nitido carater cultural, o crucifixo ndo dispbe do mesmo
significado de antanho. O simbolo sagrado passou a ser fator de desagregacéo
entre seus opositores e defensores, ndo mais sendo um ponto de unido entre
as diversas modalidades religiosas.

Por outro lado, o Direito Constitucional, cujo escopo também é o de
proteger os grupos menos favorecidos, deve buscar o perfeito equilibrio entre
os interesses destes e o da maioria, a qual nem sempre pode ser considerada
opressora. Em matéria religiosa, a palavra “tolerancia” é meio razoavel de se

atingir a composicao de interesses.
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Considerando a laicidade do Estado brasileiro desde a edicdo do
Decreto 119-A, de 07 de janeiro de 1890, ndo se mostra legitima a mera e
simples manutencdo do crucifixo nos espacos publicos somente levando em
consideracdo o argumento cultural. Trés sdo as solucdes possiveis para o
impasse: a retirada do crucifixo das reparticdes publicas, com a consequente
impossibilidade da substituicdo deste simbolo por outro adorno de significacdo
religiosa; a admissdo ampla e irrestrita de fixagdo de quaisquer simbolos
religiosos, o que néo silenciaria os clamores dos que ndo os aceitam, sejam
quais forem os motivos; e finalmente, a imposicao legalmente chancelada de
um ou mais determinados simbolos religiosos nos espacos publicos, que
poderia até ser o crucifixo ou qualquer outro pretendido pelo legislador, o que
teria como vantagem o argumento democratico e possibilitaria a revogacado da
medida quando a maioria democraticamente eleita assim considerar
conveniente.

Parece mais adequada a terceira opgdo. O Poder Legislativo é o 6rgéo
legitimado pela Constituicdo para manifestar os desejos da sociedade por ele
representada democraticamente e plenamente habilitado para fixar os limites
da laicidade do Estado, inclusive permitindo ou ndo a existéncia e manutencéo
de simbolos de conotacao religiosa nas reparticdes publicas.

O Estado é composto por todos os individuos, de variadas religides. Nao
se mostra correto que uma parcela da populacdo, pouco importa se majoritaria
ou nao, tenha respeitado seu direito a liberdade religiosa, enquanto outra parte
das pessoas tenha igual direito desprezado. Uma das funcgbes principais do
Direito Constitucional é a protecdo das minorias, com vistas a obstar que a
vontade da maioria elimine ou silencie seus interesses, afetando diretamente a
dignidade humana.

Com efeito, até que sejam fixadas as balizas legislativas sobre a
legitimidade dos simbolos religiosos nas reparticdes publicas, parece de bom
alvitre a adocdo do entendimento perfilhado por Daniel Sarmento®’,
impedindo-se o0s simbolos religiosos nas éareas publicas das reparticbes

igualmente pertencentes a toda a sociedade.

374 Op. Cit, 2009, p. 231-232.
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4.1.1.2 - 0OS SIMBOLOS RELIGIOSOS E OS SERVIDORES
PUBLICOS

Tendo como ponto de partida o acima exposto, surge a complicada
questdo sobre a impossibilidade de os servidores publicos portar ou utilizar
simbolos religiosos quando em servico nas reparticdes publicas e os limites
que tais profissionais se sujeitam, em raz&o da atividade exercida.

A questdo é tormentosa. Varios sao 0s paises que admitem que o0s
simbolos religiosos sejam expostos por servidores publicos, como Canada e
Estados Unidos da América, somente impondo limites excepcionalmente),
enquanto em outros a ostentacdo de tais sinais de carater religioso séo
vedadas aos servidores publicos, tal como em grande parte da Europa,
especialmente na Alemanha, Franca e Turquia.

O Ministério Pulblico Federal, na acdo civil publica 0017604-
70.2009.4.03.6100 nao tratou como matéria de fundo especificamente da
questdo agora enfrentada. Alids, em sua argumentacdo, sugeriu a
admissibilidade de o servidor publico manter exposto, em sua sala ou gabinete
reservados, simbolos religiosos, manifestando, assim, a sua livre convicgdo
religiosa. Tal raciocinio ndo se aplicaria, contudo, caso as salas tenham como
destinacdo o atendimento ao publico, como uma sala para audiéncias ou no
sagudo do edificio.

Evidente a existéncia de encargos gerados pelo simples fato do
exercicio da atividade publica. A questdo tormentosa que surge é a
admissibilidade ou ndo de uma interferéncia estatal em seara tdo intima de um
ocupante de cargo, emprego ou funcdo publica, qual seja, na liberdade
religiosa dos servidores publicos.

Em um primeiro momento, a interferéncia estatal na liberdade da
expressdo da religiosidade dos ocupantes de cargo, emprego ou funcéo
publica, de modo a impedir o uso de adornos que possuem significacao
religiosa se mostra ilegitima, parecendo massacrar a dignidade e direito de
autodeterminacdo dos servidores publicos.

A seara religiosa intima ndo €, em principio, passivel de imposicao de
limitacOes pessoais aos servidores publicos pelo ente estatal. Tal interferéncia,
para que possa ocorrer, depende de outros valores que exijam observancia,

sob pena de inconstitucionalidade. Com efeito, em regra, os adornos



129

detentores de conotacdo religiosa sdo de livre utilizacdo. Os simbolos
religiosos podem vir a ser utilizados em variadas formas, como tatuagens,
piercings, trajes caracteristicos ou ndo, joias, entre outras. Compete aos
demais individuos que com eles tenham contato manter o respeito e a
tolerancia ao elemento religioso trazido pelo servidor publico.

Como exposto, o poder limitador dos direitos fundamentais exercido pelo
Estado ndo pode chegar ao ponto de atingir o nlcleo essencial de um direito,
no caso, a liberdade de expressao religiosa. Ao assim atuar, viola a regra-
mater da dignidade dos servidores publicos,

Destarte, deve ser aceita, salvo em hipGteses excepcionalissimas que
serdo a seguir tratadas, com fundamento nos incisos 1V, VI e IX da Constituigao
Federal, a possibilidade de o servidor publico realizar atividades que envolvam
o atendimento ao publico, ostentando um ou mais simbolos religiosos, seja ele
de qual religido for e qual a forma que se apresente, mesmo que causem
desconforto aos ndo aderentes, sem que se tornem passiveis de reprimenda
por parte de seus superiores hierarquicos ou terceiros.

Somente em casos especialissimos € justificavel ao Estado impor limites
ao direito fundamental de liberdade da expressdo da religiosidade dos
servidores publicos, por meio de impedimento de exibicdo de simbolos
religiosos, sempre no caso de colidéncia da liberdade religiosa com outros
direitos fundamentais. Eis algumas hipoteses permissivas.

O direito de liberdade de expressao religiosa, consistente na utilizacao
dos simbolos religiosos por servidor publico deve ceder face ao direito a saude.
O risco de disseminacdo de doencas e infeccdo hospitalar € motivo bastante
para que seja imposta pelo ente estatal a limitacdo do uso de adornos pelos
servidores publicos que atuam em ambiente hospitalar, caso estes sejam
h&beis para tanto. Obviamente, uma tatuagem no corpo de um profissional
publico da area da saude, ja cicatrizada, ndo € veiculo condutor de doencas ou
infeccdes, razdo pela qual ndo existe a vedacéo neste caso..

No caso de colisdo do direito de protecdo a saude individual do
trabalhador e o direito fundamental a liberdade da expressédo religiosa
decorrente do uso de vestimenta religiosamente tipica, deve prevalecer a
primeira op¢ao. Supondo que um servidor publico pretenda utilizar um adorno

na cabeca, como um turbante, objeto de carater religioso que impediria a
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utilizacao de equipamento de protecao individual obrigatorio para o exercicio de
determinada atividade, o argumento religioso ndo podera predominar. Isto
porque as normas que obrigam o empregador a zelar pela saude do
trabalhador tém também matriz constitucional e carater cogente, ndo se
configurando mero direito individual. Assim a liberdade religiosa cede espaco
ao direito a saude do trabalhador.

Finalmente, o direito a liberdade de expresséo religiosa dos diplomatas e
demais trabalhadores de missdes diplométicas no exterior também pode ser
restringida quando indispenséavel. Representante do Estado no exterior, o qual
tem por funcao zelar pelos interesses brasileiros em 6rgaos internacionais e em
outros paises, o diplomata deve evitar conflitos que possam prejudicar os
anseios nacionais. Para isso, deve despir-se de qualquer interesse pessoal,
inclusive de cunho religioso, que possa criar embaracos ao Brasil. A colisdo
aqui, se da entre o interesse nacional e individual, razdo pela qual deve
despontar os valores estatais.

Assim, conclui-se que na quase totalidade dos casos pode o servidor
publico ostentar simbolos religiosos quando em servico, sob risco de
esfacelamento da dignidade humana e um de seus corolarios, o direito de
autodeterminacdo. Apenas em parcos casos pode o Estado limitar o direito
fundamental de servidores publicos de exibir simbolos religiosos. Dentre as
poucas hipoteses, estdo os que trabalham em ambiente hospitalar (como
médicos, técnicos em radiologia, enfermeiros), trabalhadores de missao
diplomatica no exterior ou caso fiqgue impossibilitado o trabalhador de utilizar
equipamento de protecdo individual, pelo uso do simbolo religioso.

Assim, nos casos regulares, a liberdade religiosa do ndo aderente deve

ceder frente a liberdade de expressao da religiosidade do servidor publico.

4.1.1.3 — OS SIMBOLOS RELIGIOSOS E OS BENS
PUBLICOS DE USO COMUM
Visto que a administracdo publica é obstada a manutencdo de simbolos
religiosos em suas reparticbes, resta analisar a relacdo possivel entre bens

publicos e os sinais de conotacao religiosa.
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Em sentido amplo, os bens publicos sdo todas as coisas pertencentes,
aos 6rgaos da administracdo publica direta ou indireta, bem como as demais
empresas governamentais.®” .

Para Odete Medauar, os bens publicos sdo aqueles que se sujeitam a
normas diversas das que recaem sobre os bens privados e pertencem aos
entes estatais, a fim de servir de meios para o atendimento mediato e imediato
do interesse publico.3"®

Diversos os critérios utilizados para classificar os bens publicos, dentre
0S quais se destaca o0 constante do artigo 99 do cddigo Civil, que busca
diferencia-los em razédo da destinacao dada. Por esse critério, os bens publicos
sao classificados em: a) bens dominicais, ou seja, aqueles que s&o objeto de
direito real ou pessoal, por fazerem parte do patrimonio fiscal ou disponivel da
administracdo; b) bens de uso especial, destinados a execucdo dos servicos
publicos. A utilizacdo destes bens, em regra, somente pode acontecer nas
condi¢cbes a que se destinam. S&o exemplos dessa modalidade os estadios,
ginasios esportivos, museus, entre outros; e ¢) bens de uso comum, melhor
analisado a sequir..

Os bens de uso comum do povo, também chamados de bens do
dominio publico s&o os locais abertos a fruicdo prépria da comunidade, ou seja,
franquados & utilizacéo do povo.®”’ Celso Antdnio Bandeira de Mello®"® leciona
que os bens de dominio publico podem ser utilizados por quaisquer individuos,
“em concorréncia igualitaria e harmoniosa com os demais”, sendo dispensada
a formalizacdo do uso por ato administrativo ou comunicacdo a autoridade
publica, desde que preservada a finalidade a que destinada ou suportavel a
atividade secundaria pretendida, dependendo a utilizacdo em “sobrecarga
vulgar” de autorizacdo da administracdo. As ruas, lagos, pracas, praias,
parques, estradas, entre outros, sdo modalidades de bens de dominio publico.

Conceituados e delimitados os bens que podem ser denominados
publicos, e ja apreciada a impossibilidade da Administracao Publica em manter

simbolos religiosos nos bens de uso especial, ou seja, nas reparticoes

%5 Meirelles, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 262 ed. Atual: Eurico de Andrade

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
479.

%7° Direito Administrativo Moderno. 132 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 244.

" Meirelles, p. 481.

378 Op. Cit, p. 739.
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publicas, compete a analise da admissibilidade de introducdo e manutencao
dos sinais de conotacgdo religiosa em bens publicos de uso comum, tais como
pracas, estradas, rotatorias, ruas, lagos, entre outros.

Ao transitar pelas cidades do Brasil, € muito frequente a visualizacdo de
placas, gravacdes, estatuas e representacoes de sinais de relevante
significacao religiosa. O Cristo Redentor, situado no interior do Parque Nacional
da Tijuca, especificamente no Morro do Corcovado, na cidade do Rio de
Janeiro, € o mais importante exemplo de simbolo religioso em uma éarea
publica nacional. Eleito em votacado realizada por uma fundagéo suica como
uma das sete maravilhas do mundo moderno e pelos leitores da revista
Ameérica Economia, em 2011, como o sinal representativo da América Latina, é
0 maior dentre todos, mas nao o Unico objeto de questionamento feito pelos
defensores da secularizacéo do Estado.

As estatuas, habitualmente instaladas em pontos privilegiados dos
municipios, como rotatoérias, parques, pracas, elevagfes naturais, aparecem
em geral representando Jesus Cristo ou sua mae em suas muitas variantes
(Aparecida, Rosa Mistica, do Sagrado Coracao, entre muitas), demonstrando
cristalina influéncia catdlica, sdo os maiores objetos de reclamacbes dos néo
adeptos a referida religido.

Maiores, todavia ndo sdo as exclusivas fontes de controvérsias. Nos
municipios litoraneos, normalmente podem ser encontradas em locais préximos
as praias ou em entradas das cidades, estatuas de lemanja, divindade
caracteristica de religibes de origem africana, considerada a “Rainha das
Aguas”. Em menor namero, sdo encontrados simbolos judaicos, bem como
outros aceitos por outras religioes.

A existéncia de simbolos religiosos nos espacos de uso comum nao
contraria os ditames constitucionais.

Uma das parcelas do direito a livre manifestacdo do pensamento, a
liberdade de expressdo tem nos simbolos religiosos fonte de grande
representacdo do que se pretende traduzir ao expo-los.

Diversamente do ocorrido quando expostos fixados, adornados simbolos
que facam referéncias a uma ou varias religides no interior e na parte externa
das reparticbes publicas, que sao as representacdes do Estado-Administracéo,

e por isso, locais onde h& de prevalecer a pranteada laicidade do Estado, nos
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bens publicos de uso comum deve ser permitida exibicdo de sinais
representativos da fé religiosa.

O argumento a ser utilizado para a defesa da instalacdo e preservacao
dos simbolos € o0 mesmo usado, de forma equivocada como se demonstrou
acima, para a manutencao dos crucifixos nas reparticdes publicas: o argumento
cultural.

As situagcBes ndo sdo exatamente iguais, 0 que leva a diversidade do
tratamento a ser empregado num e noutro caso.

Os bens publicos de uso comum podem legitimamente ser adornados
com sinais representativos da fé religiosa, a fim de garantir a liberdade de
expressao religiosa de um povo ou de parcela dele, mesmo que infima.

Os bens de uso comum, pela possibilidade de uso livre por todos os
individuos, desde que observadas suas finalidades, séo locais utilizados para a
realizacdo de homenagens a eventos e personagens histéricos, de carater
local, nacional ou estrangeira, assim como organizagdes e instituicbes, sejam
elas militares, civis ou até mesmo religiosas. Para tanto, somente necessaria a
observancia dos tramites administrativos e legais correspondentes para que
seja viabilizada a especial deferéncia.

N&o h& qualquer infracdo as prescri¢cdes constitucionais ao se conceder
homenagem a uma instituicdo religiosa, ao menos, em abstrato. Assim como
se veneram personalidades e fatos de especial relevancia historica, € natural
que tudo que o ajudou, de qualquer forma, a formar a consciéncia de uma
comunidade, possa receber a benesse, pouco importando se por meio do
nome aposto em uma rua, de uma estadtua representativa, modelos
paisagisticos ou 0 que mais a criatividade humana possa imaginar. O que fica
inviabilizado pela laicidade estatal € o favorecimento de uma religido em
prejuizo das demais. A simples homenagem, destituida de valor econdémico,
ndo tem o condao de provocar, por si sé, danos as demais crengas.

Pode se objetar que a desigual destinacdo de verbas publicas para a
viabilizacdo de honraria fisica a ser recebida por instituicbes religiosas
corresponderia a uma afronta a nao-discriminacdo, violando a Lei Maior.
Contudo, deve ser levado em consideragdo que a distribuicdo dos valores
destinados para tal finalidade entra no poder de discricionariedade do

administrador ou do legislador, podendo ser justificada a desigualacdo do
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montante a ser destinado, tanto para exaltar os feitos de uma religido
predominante, quanto para a promo¢do de uma entidade religiosa
marginalizada.

Deve ser tido como inconstitucional lei que destine sejam revertidos a
instituicdo religiosa homenageada ou outra a ela relacionada, os valores
arrecadados a titulo de estacionamento, ingresso ou quaisquer outros
recebimentos obtidos pelo uso dado ao bem de dominio publico. A vedagéao se
justifica pelo favorecimento econémico que o bem publico de uso comum traria
a um especifico grupo religioso, em detrimento dos demais.

N&o ha qualquer violacdo ao direito fundamental de expressao livre dos
ndo aderentes a religido, pela simples existéncia da representacéo de contetudo
religioso. Ademais, possivel que em uma ocasido sejam objetos da
homenagem os proprios questionadores, que da mesma forma, ndo poderdo
ter a exaltacdo publica impugnada.

Do exposto, observados os cuidados apontados acima, ndo h& obstaculo
constituicdo para a instalacdo e manutencdo, nos bens publicos de uso
comum, de simbolos e demais representacdes de conteudo religioso, pois

harmonizados os direitos a liberdade religiosa e a liberdade de expresséo.

4.2 - O PROSELITISMO E O TRANSPORTE PUBLICO

Proselitismo é a tentativa de convencimento de alguém a aderir a uma
ideia, religido ou causa. Por sua vez, sua especificacdo, o proselitismo religioso
relaciona-se ao mesmo tempo com a liberdade de expressédo e a liberdade
religiosa. Objetiva a aquisicdo de novos adeptos a determinada crenca ou
religido, por meio do discurso persuasivo.

Denominado “evangelizacdo” pelos religiosos cristdos, proporciona o
pluralismo e a difuséo das ideias religiosas.

O proselitismo ndo € indispenséavel as religides. Ha religides nitidamente
proselitistas, como o catolicismo, o isld, jeovismo, mormonismo e o0
protestantismo. O budismo, xamanismo, 0 espiritismo e a umbanda. Como

caracteristico de algumas religides, em principio, deve ser admitido.



135

E dever do Estado garantir a convivéncia pacifica e respeito matuo entre
os diversos segmentos religiosos, a fim de preservar a paz social e direito de
todos a liberdade religiosa, inclusive o de nédo professar religido alguma.

N&o é sempre que o receptor da mensagem religiosa se mostra disposto
a aceitar a tentativa de conversdo. Muitas vezes o discurso persuasivo é
empregado de forma ultrajante, até mesmo violenta. Com efeito, o proselitismo
religioso é potencial gerador de conflitos dependendo do modo como o emissor
e 0 receptor se portam.

O direito ao proselitismo religioso, decorréncia dos direitos fundamentais
a liberdade religiosa e de expressao, pode ser visto sob dois prismas: o do
emissor ou fonte e o do receptor ou alvo.>”® Conforme seja dada prevaléncia a
um ou outro critério, a liberdade do que expde suas convic¢des religiosas ou o
do individuo atingido pelo pensamento religioso por vezes indesejado sera
atacada. O que o intérprete deve buscar é o dificil e justo equilibrio entre os
dois, tendo como finalidade a maior garantia possivel dos direitos de ambos os
grupos.

Como direito fundamental do emissor, o proselitismo insere-se no direito
do individuo de expor publicamente suas conviccdes religiosas e de alterar seu
posicionamento religioso.*®

Enfatizando a posi¢ao do receptor da informacgao, este teria o direito de
somente receber as informacgdes que busca espontaneamente,

A gquestdo da possibilidade do exercicio do proselitismo no interior dos
veiculos de transporte publicos se revela demasiadamente tormentosa. Mesmo
considerando o foco do direito ao proselitismo exclusivamente na fonte do
pensamento religioso, restaria o problema enfrentado nos casos anteriormente
invocados.

O veiculo de transporte publico é considerado pela doutrina como bem
de uso especial. Adotando o critério escolhido para a solucao dos casos da

exposicao dos simbolos religiosos nos espacos publicos, resultaria justo o

379 SANTOS, Milene Cristina. O proselitismo religioso entre a liberdade de expressao e o

discurso de 6dio: a "guerra santa" do neopentecostalismo contra as religides afro-
brasileiras. 2012. 245 f. Disserta¢@o (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2012.

%% O direito de mudanca de religido é visto com reserva pelos paises islamicos, sendo que em

alguns deles gera o delito de apostasia, punivel com pena de morte.
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impedimento a busca de novos aderentes as religides por meio das pregaces
realizadas no interior dos veiculos e areas internas destinadas ao transporte

publicos.

4.3 - MANIFESTACOES ARTISTICAS E POPULARES E OS ESPACOS
PUBLICOS

Com relacdo as manifestacdes artisticas, Felipe Chiarello de Souza
Pinto diz que a liberdade de manifestacdo de pensamento na Constituicdo
vigente é a maior obtida dentre suas antecessoras.*®

N&o obstante a vedacao constituicdo a censura, eventualmente ocorrem
intervencdes judiciais que promovem a vedacdo da manifestacdo de
pensamento, principalmente nos casos de biografias ndo autorizadas®® e
filmes excessivamente violentos.

A busca pela méxima efetividade dos preceitos garantidores da
liberdade religiosa e da ampla autonomia de expressdo em matéria religiosa
continua trazendo questdes tormentosas envolvendo os espacos publicos.

Indaga-se sobre a utilizacdo dos espacos publicos para que se realizem
manifestacbes artisticas e populares de contedado religioso, ndo mais
simplesmente envolvendo simbolos religiosos.

A liberdade de expressdo no que envolve as manifestacfes artisticas,
apos o alvorecer da atual Constituicdo costuma ser ampla, salvo rarissimas
excecdes. O Estado deve se manter alheio ao processo de criacdo artistica e
aos meios de divulgacdo do pensamento, devendo agir, a posteriori, infligindo
aos que excedam em sua atuacdo as reprimendas civis e criminais cabiveis.

Quando envolve o direito a liberdade religiosa surgem algumas duavidas
gue merecem resposta constitucionalmente adequada.

N&o ha obice no que se refere a liberdade religiosa ou de expresséo as
exposicdes de arte sacra ou até mesmo, de instrumentos de tortura usados

durante o periodo da Inquisicdo em museus ou galerias publicas. Os problemas

%81 pinto, Felipe Chiarello de Souza, Os Simbolos Nacionais e a Liberdade de Expresséo. S&o
Paulo: Max Limonad, 2001, p. 98.

%2 para um aprofundamento sobre as biografias ndo-autorizadas, vide o excelente artigo de
Roberto Dias, j& mencionado.
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surgem se o administrador®®® busca realizar eventos desses tipos em sedes de
governo, dos orgéos legislativos ou tribunais.

Simbolicamente, as sedes dos trés poderes tém intima relagcdo com o
Estado. Qualquer manifestacdo de apreco ou desprestigio de uma certa
religido feita em um desses locais é facilmente assimilada como manifestacao
do préprio ente administrativo em idéntico sentido, em nitida violacdo a
laicidade do Estado e, consequentemente, a Lei Maior.

Com efeito, vedada a exposicdo de artes sacras, artigos religiosos e
qualquer outro elemento de significado religioso nos espacos publicos onde
exercidos os trés poderes estatais, ndo prevalecendo, no caso, 0s argumentos
favoraveis a liberdade de manifestacao artistica ou de cultura.

Visto que nesses ambientes inclusive manifestacdes consideradas
suavemente ofensivas podem ser consideradas afrontas a liberdade religiosa
dos ndo aderentes, ndo ha como se aceitar a presenca dos simbolos religiosos
nas reparticbes publicas, a0 menos nos termos expostos acima quanto aos
simbolos religiosos.

Um artista pode representar, em regra, por meio de pinturas, fotos,
desenhos, inclusive em quadrinhos, figuras relativas a uma determinada
religido. Icones religiosos, trajes caracteristicos, retratacido de eventos tipicos,
transes, inclusive de modo caricatural ou até levemente pejorativo. Nestes
casos, mesmo que os adeptos de uma religido se sintam ofendidos com
determinada manifestacéo artistica, a liberdade de expressdo do seu autor se
mantem intacta. As charges publicadas no jornal dinamarqués Jyllands-Posten,
em 2005, as quais traziam uma representacdo do profeta Maomé, foram motivo
de indignacao de adeptos da religido islamica no mundo todo. Nao obstante os
reclamos de paises muculmanos, inclusive com solicitacdes da Liga Arabe e da
Conferéncia dos Paises Islamicos a Organizacdo das Nac¢des Unidas a Unido
Europeia, o governo da Dinamarca refutou um pedido de desculpa,

sustentando a ingeréncia na midia e o livre exercicio da expressdo.*

%3 Englobando aqueles que exercem fungéo administrativa, em quaisquer dos poderes do

Estado, como Presidente de Tribunal, Presidente de Assembléia Legislativa, e outros.

%4 Dieter Grimm aponta que as figuras “sdo mais significativas que textos, e evocam
representacdes diretas e reacdes. Por outro lado, elas determinam a recep¢do com menos
intensidade que textos, sdo mais abertas e mais carentes de significados”. (Apo6s a disputa em
torno das caricaturas: precisamos de um novo balanco entre liberdade de imprensa e protecéo
areligiao? Em Direitos fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em homenagem a J.J.
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Ora, a incitacdo ao 6dio religioso é o limite a ser observado no tocante a
liberdade de manifestacdo artistica e cultural. Qualquer manifestacdo que
busque disseminar a desarmonia violenta entre as religides € condenavel.

Neste sentido, a associacdo de personagem religioso com atitudes
criminosas, a manipulacdo claramente inveridica de fatos historicos ligados a
uma determinada religido e a falsa imputacdo de condutas a adeptos de uma
crenga sdo condutas que se distanciam do que pode ser constitucionalmente
tolerado no ambito de protecéo da liberdade de expresséao.

N&o é licito o individuo se esconder de sua responsabilidade sob a
alegacdo de que praticou o0 ato sob o palio de sua liberdade de expresséo
especialmente qualificada. A arte ndo pode ser escudo de téao vil intengdo, sob
risco de ver a sociedade refém de “falsos artistas”.

A liberdade de expressdo mediante a manifestacao artistica escrita sofre
as mesmas restricbes no que se refere a possibilidade de incitagdo ao odio
religioso.

Os diversos escritos publicados por Siegfried Ellwanger, cujos trechos
ocasionaram sua condenacao por crime de racismo, atacam, indiretamente, a
religiosidade de um povo. Deve ser anotada, por oportuna, a adverténcia feita
pelo Ministro Moreira Alves, de que, aceito o raciocinio desenvolvido pelo voto
que veio a se tornar vencedor, livros, mesmo de autores consagrados,
poderiam ser inseridos em um catalogo de obras proibidas, por implicar crime
de origem religiosa,®®® polémica que voltou a tona hodiernamente, com suas
particularidades, com a tentativa de vedacdo a obra de Monteiro Lobato.

Um cuidado deve ser tomado: ndo se deve impedir a circulagdo de uma
obra antiga, utilizando o argumento de que a visdo empregada ndo se coadune
com a dos tempos atuais. Se assim fosse, algum burocrata poderia considerar
“Etica a Nicdmaco” proscrito, por fazer referéncias a escraviddo, por exemplo.
No entanto, a vedacgdo se aplica quando a obra, sem intuito cientifico e apego
aos fatos histéricos, busca apenas proliferar o 0dio e discriminacdo de

determinado segmento religioso.

Gomes Canotilho. Coord: George Saloméo Leite e Ingo Wolfgang Sarlet. Sdo Paulo, RT, ;
Coimbra: Coimbra, 2009, p. 185)
%5 STF — HC 82424, Relator: Min. Moreira Alves, para o acérddo, Min. Mauricio Correa.
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Modalidade artistica onde se encontram varios exemplos de ataques a
liberdade de expressédo, os filmes possuem mudltiplos exemplos de restricdes
decorrentes de questionamentos religiosos.

No Brasil, o sempre lembrado Je vous salue, Marie, obra de Jean-Luc
Godard, foi o ultimo filme a ser previamente censurado, em 1986, durante o
mandato presidencial de José Sarney, em razdo do conteddo que causou
repulsa dos catélicos em todo o mundo.

O caso mais famoso envolvendo a liberdade de expresséo e liberdade
religiosa na Ameérica Latina, julgado até mesmo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Caso Olmedo Bustos vs. Chile), mas que nao foi objeto de
censura nos cinemas brasileiros a sua época, foi o filme “A Ultima tentacdo de
Cristo”.

Recentemente, o curta metragem “Inocéncia dos muculmanos” causou
especial revolta do mundo muculmano. No Brasil, o juiz Gilson Delgado
Miranda determinou a suspensdao liminar da veiculacdo no Pais do acesso ao
filme por meio do provedor Youtube, do Google Brasil Internet Ltda, em razéo
da comocédo causada aos adeptos daquela religido, bem como pelo potencial
risco de o filme incitar ou induzir individuos a discriminacdo por motivo de
preconceito religioso, fazendo o direito de liberdade de expresséo ceder frente
a necessidade de protecao da liberdade religiosa. Posteriormente, o feito foi
julgado improcedente.

Importante ainda a abordagem da liberdade de expressdo ha
manifestagdo de humoristas. Esta a modalidade artistica que atua mais
proximo dos limites do que pode ser considerado como ofensa religiosa e
incitacéo ao odio religioso.

Leonardo Sakamoto, professor de jornalismo da Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo aponta sua preocupagdo com o tema. Em seu blog,
defende a vedacdo do uso dos meios de comunicacdo de massa, 0sS quais
dependem de concesséo publica, “para a apologia a discriminacdo étnica, a
homofobia, & xenofobia e a preconceitos e intolerancias”.>®

O argumento utilizado € que o humor “politicamente incorreto” perpetua

as injusticas contra os grupos ha muito ridicularizados.

338 http://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br/2012/12/17/0-humor-deve-ter-limites-ou-vale-
tudo-em-nome-da-liberdade-de-expressao/ Acesso em 16.08.2013
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Admitindo como correto o entendimento do referido professor e o
transportando para os espacos publicos, como teatros, pragas, parques, entre
outros, € de se defender os sofridos alvos do escérnio, impedindo que tais
atitudes nocivas sejam praticadas em locais que sdo mantidos pelo erario
publico, com supedaneo na dignidade humana e na nao-discriminacao.

As manifestacbes populares tocam mais um importante direito
fundamental além dos ja mencionados: diz respeito ao direito de liberdade de
reuniao.

Liberdade de reunido, a qual engloba trés outras liberdades, quais
sejam, a de promocdo, participacdo e ndo participacdo,®®’ pode ndo ser
utilizado autonomamente, servindo como condi¢cdo para o exercicio de outras
liberdades, como doutrina Fernando Dias Menezes de Almeida.*®

Celso Antonio Bandeira de Mello observa que, embora ndo possa ser
impedida a realizacdo de reunido, sob pena de inconstitucionalidade, pode a
Administracdo Publica obstar a realizagdo de reunies em locais que possam
trazer sérios transtornos a coletividade:

N&o seria de supor que a Constituicdo estivesse,
com tal dispositivo, facultando que as distintas facg¢oes
politicas, mais as inumeras entidades sindicais ou
agrupamentos de trabalhadores, mais qualquer
contingentes de pessoas interessadas na propagacao de
idéias (religiosas, culturais, humanitarias, sociais, etc.),
pudessem promover, onde melhor Ihes parecesse e com
a frequéncia que Ihes apetecesse, concentracoes
capazes de implicar a interrupcdo de vias de grande
circulacdo, como verbi gratia, em Sao Paulo, a av.
Paulista, a av. Sado Jodo, av. Ipiranga ou, no Rio de
Janeiro, a av. Rio Branco ou outras de mesma
importancia. Fosse isto possivel, artérias como as
aludidas estariam com alarmante regularidade subtraidas

a sua destinacdo principal, com o0s consequentes

%7 Jorge Miranda, citado por Almeida, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de Reuni&o. S&o

Paulo: Max Limonad, 2001, p. 179.
%88 Op. Cit, p. 223.
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transtornos sérios para toda a coletividade, assim
agravada para atender aos interesses, ainda que
respeitaveis, de uma simples fracdo dela. Nao se pode
admitir que o interesse do todo seja sobrepujado pelo

interesse de alguma ou algumas de suas partes.3°

Em tempos de protestos descontrolados, com interdicdes de vias
arteriais e rodovias de grande circulacdo, as adverténcias do grande mestre
sdo de grande valia. Supondo que uma dessas grandes aglomeracdes seja
causada por uma reunido religiosamente motivada, pacifica, onde os
participantes encontrem-se sem armas, porém, realizada em uma via de
importancia impar para a locomoc¢do em determinada regido, impedindo a livre
circulacdo de outros individuos, ndo parece ser desmedida a imposicdo de
restricbes do espaco ocupado pelos manifestantes. O artigo 5°, em seu inciso
XVI, deve ser considerado norma constitucional de eficacia restringivel e,
mesmo quando analisado em conjunto com o inciso VI do mesmo artigo e com
o artigo 215, 8 1° do Texto Magno, deve ser possibilitada a atuagao
administrativa em favor dos demais cidadaos.

As reunifes de cunho religioso também podem ocorrer no interior de
parques e em praias, pracas e demais espacos abertos, o que ndo apresenta
maiores problemas, salvo a limitacdo de prévio aviso as autoridades, como
constante no inciso XVI do artigo 5° da Lei Maior. No que se refere aos bens de
uso especial, tais como estadios, ginasios, aeroportos, entre outros, a
realizacdo de evento religioso depende de autorizacdo da autoridade
competente, que atua no imbuida de poder discricionario. Neste sentido, ha
precedente jurisprudencial.>*°.

A liberdade de religido e a de expressédo entram em rota de colisdo nos
temas sensiveis ao sentimento religioso. Uma festa popular marcada para ser
realizada em um bem publico de uso comum para comemorar a vitéria bélica
contra um grupo religioso pode ou ndo ser considerado um ato lesivo a

liberdade religiosa do grupo vencido, dependendo dos elementos presentes no

%89 Op. Cit, p. 741.
%9 5TJ - 12 secdo, AGRMS 199700641953, rel. Min, Humberto Gomes de Barros, v.m. DJ
DATA:09/11/1998 PG:00004 LEXSTJ VOL.:00115 PG:00046 ..DTPB: dec. 24.09.97.
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caso posto em discussdo. Mais uma vez, o fator a ser averiguado € o uso das
fighting words, que podem levar a um sentimento de intolerancia religiosa
extremado, ndo aceito pela ordem constitucional.

Com efeito, dadas as condi¢Ges acima expostas, verifica-se, em regra, a
ligeira prevaléncia da liberdade de expressdo em face da liberdade religiosa

nos casos em que colidentes direitos fundamentais.
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5 - CONCLUSAO

No presente estudo, procuramos enfrentar a possibilidade de colisdo
entre os direitos de liberdade religiosa e a liberdade de expressao, bem como a
implicagéo deste embate tendo como pano de fundo o Poder Publico.

Os direitos fundamentais, cuja origem € controvertida, representam um
dos pilares do Constitucionalismo. A importancia dos capitulos referentes aos
direitos e garantias nas diversas constituicbes demonstra a evolucéo dos textos
constituicionais ao longo do tempo, mesmo considerando alguns retrocessos,
frequentemente decorrentes da ascensdo ao poder de governos totalitarios,
desapegados aos limites constitucionalmente postos as suas acdes contrarias
as liberdades.

As diversas geragdes de direitos fundamentais, jamais tomadas de
forma a excluir as anteriores, como bem doutrinam Abramovich e Courtis,
ilustram muito bem quais os rumos que deve o direito constitucional interno
tomar, a fim de ampliar a protecdo a novos bens juridicos que antes eram
desconhecidos ou que ndo apresentavam relevancia suficiente para merecer o
cuidado do legislador constituinte.

A grande importancia dada ao estudo da eficacia dos direitos
fundamentais nos dias atuais revela o descontentamento gerado pelo
descumprimento da vontade da Constituicdo por parte do legislador
infraconstitucional.

As colisbes de direitos fundamentais podem ocorrer entre quaisquer
deles, inclusive entre dois mesmos direitos, de titulares diversos. A opcao, no
presente trabalho, foi por abordar a relacdo conflituosa entre a liberdade
religiosa e a liberdade de expressao.

Tais direitos ja trazem consigo diversos questionamentos quando
analisados individualmente. Colocados frente a frente, provocam situacdes
tormentosas, que ndo aceitam solucdes simplistas.

Reiteramos que somente se percebe a importancia dos direitos
fundamentais, como a liberdade religiosa e a liberdade de expressao quando
submetidos a alguma forma de restricdo. A colisdo de direitos nada mais € que
o choque entre direitos fundamentais e outros direitos de igual envergadura,

gue gera a necessidade de se buscar, no caso concreto, qual devera
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sobressair e qual devera ceder espaco para se atingir a maxima eficacia
possivel desses direitos, veiculados nas Constituicdes por meio de principios,
0S quais sdo chamados de mandamentos de otimizagdo, conforme ensina
Robert Alexy.

A harmonizacéo entre os direitos fundamentais é a condicao ideal a ser
buscada, uma vez que permite a atuacdo de dois os mais direitos na maior
medida possivel, sem que algum deles fique impedido de produzir seus efeitos
frente o caso apresentado. O sopesamento, mediante o0 emprego da
proporcionalidade, € o principal meio de solucéo de litigios envolvendo direitos
fundamentais, razdo pela qual o modelo proposto por Alexy se mostra o mais
indicado para aplicacéo para a solug¢édo dos casos dificeis, como os enfrentados
no presente trabalho. E certo, porém, que nem sempre a harmonizagdo de
direitos fundamentais € possivel, fazendo com que somente um desses direitos
opere efeitos frente ao outro, que ndo atuara naquele caso.

A liberdade religiosa é um dos direitos fundamentais que mereceu
atencao especial por parte do legislador constituinte. Varios os dispositivos
constitucionais abordam o tema, além do preambulo, o qual escancara a
conviccdo do legislador constituinte na existéncia de um ser transcendente, que
teria abencgoado os trabalhos constituintes.

Tal pressuposicdo ndo faz da Constituicio mais ou menos laica.
Contudo, embora exista quase um consenso de que esta parte da Constituicdo
ndo disponha de forca normativa, presta-se como vetor interpretativo para

nortear o aplicador do direito,**

ao menos para reforcar a importancia dos
dizeres referentes a religido no Texto Magno e a fim de fortalecer o referido
direito nas colisdes com outros direitos constitucionalmente previstos.

A laicidade estatal, presente nas Constituicdes brasileiras desde o
advento da Republica, se por um lado impede a intervengdo do Estado no
desenvolvimento da atividade religiosa, por outra banda obriga o tratamento
igualitario entre os diversos credos, afastando os privilégios despropositados

gue possam ser atribuidos a uma ou outra religido.

%91 Mendes, Gilmar Ferreira; Coelho, Inocéncio Martires; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 28.



145

Ademais, a laicidade € valioso instrumento para que o Estado possa
desempenhar seu papel na manutencéo e desenvolvimento do pluralismo no
espectro religioso.

Outro direito que gozou da preferéncia do constituinte foi a liberdade de
expressdo. Decorrente da manifestacdo livre do pensamento foi o mais
ofendido durante os anos de regime totalitario enfrentados pelo Pais, mormente
no ultimo deles, antecedente imediato da Constituicdo Cidada.

A expressao livre se da em todos os campos do saber. Ndo apenas no
cientifico, artistico, intelectual e de informacédo, podendo inclusive ser cultural,
religiosa, entre muitas outras.

Note-se que, em algumas das hipéteses analisadas, como nos casos da
ostentacdo dos simbolos religiosos por servidor publico, a liberdade de
expressao de um grupo quase se mistura com sua propria liberdade religiosa,
mas com ela, porém, ndo se confunde, pois a liberdade de religido nao
compreende, por si so, a liberdade de portar simbolos considerados sagrados,
por ndo ser esta uma caracteristica comum de todas as religides. Decorre, sim,
da manifestacdo simbolica do pensamento, favoravel a uma determinada
religido.

A forca total da liberdade religiosa se mostra nos casos em que
envolvido o direito a ndo-discriminagdo, bem como quando presente a incitacdo
ao odio e violéncia contra determinado grupo religioso.

Nas reparticGes publicas e outros bens considerados de uso especial
pela doutrina administrativista de Celso Antonio Bandeira de Mello e Hely
Lopes Meirelles,%? a solucdo da colisdo dos direitos se da com a aplicagéo do
principio da laicidade estatal, o qual, embora ndo deduzido expressamente,
pode ser extraido principalmente do disposto no art. 19, | da Constituicao,
como corolario da triade liberdade, igualdade e democracia, como bem
desenvolvido por Joana Zylbersztajn.3** Com efeito, nestes casos a limitacdo
aos direitos de liberdade religiosa e liberdade de expresséo ocorre em favor da

coletividade, abstratamente considerada, como decorréncia do Estado secular

3% Exceto museus e galerias publicas, em exposicdes de itens religiosos e bens destinados a

abrigar grande nimero de fiéis para evento certo, como estadios, ginasios, entre outros.

*% O principio da laicidade na Constituicio Federal de 1988. Trabalho apresentado ao PPGD —
Universidade de Sao Paulo — Nivel de Doutorado em Direito (area de concentracdo: Direito do
Estado). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2012.
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brasileiro.*** A laicidade contudo, ndo é motivo suficiente para criar embaracos
nos espacos de uso comum, onde deve reinar a livre expressédo religiosa e
cultural do povo. As limitagcbes que podem surgir nestes locais decorrem de
colisdo com outros direitos.

Assim, verifica-se que, embora ndo haja uma férmula estanque para que
a liberdade religiosa ou a liberdade de expressdo prevaleca sempre sobre o
outro, a harmonizagcdo dos direitos fundamentais, mediante o emprego da
proporcionalidade como solucdo da colisdo entre a liberdade religiosa e a
liberdade de expresséo é o melhor caminho a ser enfrentado, fazendo com que
de acordo com cada caso concreto, o0 peso de cada um dos direitos seja
analisado e dada a preferéncia conforme aferido pelo intérprete no momento do

sopesamento.

*** Ressalva-se o dito sobre a ostentagéo de simbolos religiosos pelo servidor publico.
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