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1. Introducio

Este artigo tem por objetivo colher os
posicionamentos doutrinarios pertinentes
a discussdo do direito a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca e sua interacdo com
outros principios constitucionais, além
de problematizar as situacOes faticas que
possam se apresentar perante o intérprete
a respeito da matéria.

Considerando o pouco desenvolvimen-
to do assunto no universo juridico, seja pela
ciéncia do direito, seja pela pratica jurisdi-
cional, procurar-se-4 abordar a posicao de
tais liberdades no contexto da teoria dos
direitos fundamentais constitucionais, bem
assim no contexto sociopolitico relacionado
a busca pelo reconhecimento de direitos e
aperfeicoamento do ideal democrético.

2. Liberdade de consciéncia e de crenca
na dogmatica juridica e na Constituicdo

A Constituicao Federal de 1988 estabele-
ce os principios da liberdade de consciéncia
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e daliberdade de crenca como direitos indi-
viduais fundamentais (art. 5¢, inciso VI). A
liberdade de consciéncia apresenta-se como
um conceito mais amplo, que incorpora seja
aliberdade religiosa, de professar qualquer
crenca religiosa, seja a liberdade de ter
conviccoes filosoficas destituidas de cara-
ter religioso (MIRANDA, J., 1993, p. 365).
Desse modo, para Jorge Miranda, assim
como para a doutrina portuguesa em geral,
a liberdade religiosa deriva da liberdade
de consciéncia. Por outro lado, a doutrina
brasileira, na esteira de Pontes de Miranda,
toma como matriz da liberdade religiosa
a liberdade de pensamento, tratando-se a
primeira de uma especializacao da segun-
da. Isso no sentido de que a liberdade de
pensamento se subdivide em “liberdade
de religido e liberdade de pensamento a-
-religioso ou antirreligioso” (MIRANDA,
F., 1968, p. 109, 116).

Essa distingdo dogmaética, em realidade,
conduz aos mesmos resultados (WEIN-
GARTNER NETO, 2007, p. 115), sendo
importante destacar a opcao constitucional
pela ampla liberdade conferida aos indi-
viduos no que concerne a hierarquia de
valores a ser adotada perante sua propria
consciéncia, o que configura uma reserva
pessoal de intimidade e autodeterminagao.
Pode-se dizer que essa permeabilidade
entre os conceitos de liberdade de consci-
éncia, liberdade de pensamento e liberdade
religiosa importa em uma interdependén-
cia complexa, especialmente quando se
considera ainda a vinculacdo dos mesmos
a outros principios inerentes & intimidade
individual, como o principio da formacao
da identidade e da personalidade.

Problematica questao inerente a nado
completa autonomia de todas essas catego-
rias juridicas se revela quando as pensamos
no campo da conduta humana, da liber-
dade de atuacdo conforme as convicgoes
pessoais, supondo-se a necessidade de
se atribuir um tratamento consentaneo a
ambos os aspectos (convicgdes e préticas).
O “direito de personalidade em geral”, na

medida em que diz respeito a formacao
da identidade do sujeito, impde limites a
intervencado estatal, pois envolve “a liber-
dade de ndo ser onerado de uma maneira
que afete massivamente” o plano intimo
da construcdo da consciéncia individual
(PIEROTH; SCHLINK, 2008, p. 113).

Particularmente as convicgdes religiosas
impdem ampla protecao da conduta, tendo
em vista o significado ético das crencas
religiosas, as quais se refletem em habitos
culturais e sociais, como, por exemplo, o
do uso do véu ou outros simbolos. Outro
exemplo é o da objecdo de consciéncia,
pela qual se reserva ao individuo o direito
de recusar-se a prética de determinado
ato, por motivo de crenca. Mencionem-se,
nesse sentido, o caso da pessoa que nado
aceita a transfusao de sangue por professar
a religido Testemunha de Jeova, a recusa
ao servico militar e a recusa do médico a
realizar o aborto nos paises nos quais sua
prética é legalizada.

Interessante discussdo é travada no
que concerne as condutas penalmente
tipificadas. A razdo de ser “das medidas
proibitivas” “de natureza penal” reside na
protecdo a terceiras pessoas, isto €, em regra
uma agao é definida como crime quando
sua pratica produz algum tipo de dano a
outrem. Além disso, exige-se a capacidade
de discernimento do agente. Alguns auto-
res entendem, ainda, que o “consentimento
do ofendido” pode configurar “excludente
de tipicidade”, em se tratando de bem juri-
dico “disponivel, eis que nessa hipétese o
titular do bem juridico protegido abre mao
da tutela penal”. O mesmo entendimento
aplicar-se-ia as “autolesdes”, no mais das
vezes motivadas por crencgas pessoais
(MARTINELLI, 2009, p. 73, 75, 84, 86).

Mais complexa se torna a analise da in-
cidéncia em conduta criminosa do ponto de

! Canotilho (1998, p. 372) também faz referéncia
a “concepg¢do de um direito geral de personalidade”,
afirmando que “cada vez mais os direitos funda-
mentais tendem a ser direitos de personalidade e
vice-versa”.
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vista do conceito de objecao de consciéncia.
Pense-se na situagdo em que o individuo
pratica uma acdo criminosa ciente desse
fato porque subjetivamente acredita que a
acdo éjusta. Esse agente pode ser chamado
de “agente por convicgdo”. Obviamente
o “direito positivo” prevalece sobre a
“conviccao subjetiva”; porém, a protecao
da liberdade de consciéncia possibilita a
reserva pessoal no campo das convicgoes
morais e da conduta humana quando essas
convicgdes ou condutas sdo verdadeiros
componentes da personalidade, como ja
dito. Desenvolveu-se, assim, na doutrina o
pensamento de que, nesse tipo de situacao,
quando “apenas se atingirem liberdades e
direitos fundamentais de terceiros de forma
periférica”, a ponderagao de valores “pen-
dera a favor do fato consciéncia” (convicgao
subjetiva) (ROXIN apud WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 313-315)>.

Na vertente subjetiva, as liberdades
de consciéncia e de crenga garantem “a
liberdade de confessar uma fé ou uma ide-
ologia” (liberdade religiosa negativa); nesse
ambito, a Constituigdo protege “a persona-
lidade espiritual moral”, assegurando-se
uma livre caracterizacdo do certo ou errado
nas questdes existenciais, 0 que nao signi-
fica total auséncia de limites, como se vera
adiante. Por outro lado, como elemento da
ordem objetiva (liberdade religiosa positi-
va), aquelas mesmas liberdades garantem
“a neutralidade religiosa e ideolégica do
Estado” (HESSE, 1998, p. 298-300). As duas
dimensoes (subjetiva e objetiva) aumen-
tam a densidade juridica do direito em
analise, considerando que cada uma delas
comporta ainda outras subdivisdes: os di-
reitos subjetivos podem ser individuais ou
coletivos (das pessoas juridicas), enquanto

2 A dogmatica juridica sugere, em alguns casos,
a analogia com o estado de necessidade, quando “se
sacrifica bem juridico de valor menor”, em outros
casos a analogia com a “exclusao da culpabilidade”
e, em outros ainda, “a clausula de consciéncia” é con-
siderada uma “espécie de inexigibilidade de conduta
diversa” (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 316).

o “prisma objetivo” apresenta a categoria
dos “deveres de protecao” e a categoria das
“garantias institucionais” (WEINGART-
NER NETO, 2007, p. 68).

Sendo assim, as liberdades de consci-
éncia e de crenca estruturam-se em uma
perspectiva multidimensional, devendo,
em todas as duas distingdes dogmaticas,
conectar-se ao principio maior da dignida-
de da pessoa humana.

3. Ambito de proteciio e reservas legais

O ambito de protecdo da liberdade
de consciéncia (sentido amplo) deve ser
expansivo o bastante para incorporar em
seu contetido as diversas e multifacetadas
mundividéncias filoséficas, ideoldgicas e
religiosas. Além disso, tem que se pautar
pela néo violagdo do principio da neutra-
lidade estatal.

Na teoria de Robert Alexy (2008), os
principios sdo distintos das regras por
apresentarem maior grau de generalidade.
O autor cita como “um exemplo de norma
de grau de generalidade relativamente
alto” o principio da “liberdade de crenca”.
Na seara da colisdo entre principios, o autor
afirma que “um dos principios terda que
ceder”, o que ndo importa na declaragdo da
sua invalidade, mas, sim, na “precedéncia”
do outro, dadas as circunstancias do caso
concreto. Como se sabe, para Alexy (2008),
a tensdo entre dois principios soluciona-se
por meio do “sopesamento” dos interesses
em conflito. Entretanto, existem os direitos
nao passiveis de restricdes, em tese, pela
auséncia de reserva expressa (simples
ou qualificada), entre os quais se inclui
a liberdade de crenca; em outra linha de
raciocinio, do ponto de vista estrutural, a
auséncia de reserva legal ndo atribui prote-
¢do absoluta a esses direitos, que podem ser
limitados em face de colisdo de interesses
(ALEXY, 2008, p. 87, 93, 95, 124). Gilmar
Mendes (2009) esclarece que a restri¢ao
de um direito fundamental sem reserva
expressa se legitima diante de uma colisdo,
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com fundamento nos “direitos de terceiro
ou em outros principios de hierarquia
constitucional”, lembrando, obviamente,
que tal restricao é limitada, sob pena de se
atingir “o nucleo essencial do direito funda-
mental” (MENDES, 2002, p. 240-241, apud
WEINGARTNER NETO, 2007, p. 195-196).

Outro problema é delimitar normati-
vamente em que circunstancias se consi-
dera atingido, em sua esséncia, um direito
fundamental. Gavara de Cara (1994), ao
abordar as teorias subjetivas e objetivas
a respeito do contetido essencial, aponta
como um dos caminhos para essa resposta
a teoria de Ekkehart Stein, segundo a qual,
se a limitacdo chega ao ponto de os indivi-
duos nao poderem “de nenhuma maneira
desfrutar dos interesses protegidos pelo
direito fundamental”, isso significa que seu
contetdo essencial foi afetado. Outro cri-
tério digno de referéncia, para Gavara, é o
apontado por Herbert Kriiger, que “consis-
te em determinar em cada caso concreto se
afinalidade do direito fundamental, depois
da limitagao”, foi realizada ou nao. Essas
duas posi¢cdes adotam a concepgao de que
os direitos fundamentais sao direitos subje-
tivos publicos do individuo. No campo das
teorias objetivas, que definem como objeto
de protegdo a propria “norma objetiva de
direito fundamental”, Gavara menciona,
entre outras, as teorias de Friedrich Klein, e
seu destaque para a compreensdo de que os
direitos fundamentais ndo sao s6 “direitos
publicos subjetivos mas também garantias
institucionais, normas principais e regras
de interpretacdo”, e a teoria de Eike Von
Hippel, que considera “que as normas de
direitos fundamentais regulam questoes
béasicas da ordem social”. Por fim, ainda se-
gundo Gavara (1994, p. 28, 32, 36, 38), Hesse
tenta desconstruir a ambivaléncia entre as
vertentes subjetiva e objetiva, propondo
uma “intercambialidade de ambos os as-
pectos”, no sentido de ambos comporem o
objeto protegido.

Em face da natureza abstrata da for-
mulacdo constitucional desses direitos, a

fixacdo de limites ao seu exercicio remete o
legislador e intérprete a permanente tensao
entre a norma juridica e a realidade féatica®.
Nao é possivel restringir direitos com es-
peque na pura literalidade textual positiva,
sem a consideracdo dos valores culturais,
sociais e também religiosos inerentes a uma
determinada sociedade.

As “novas conformacdes” “hao de
observar especialmente o principio da
proporcionalidade”, de modo a equilibrar
“o interesse individual e o interesse da
comunidade”. A respeito do controle de
constitucionalidade das leis, a doutrina
enfoca o complexo tema da definicao do
“excesso de poder legislativo”, que infrin-
ge o principio da proporcionalidade. O
legislador, ao impor restri¢des aos direitos
fundamentais, ndo tem so6 a faculdade, mas
a “obrigagdo de observar rigorosamente os
limites estabelecidos pela Constituicao”, e
nao pode também omitir-se em seu “dever”
“de legislar”, incumbindo-lhe concretizar
as “garantias institucionais” (MENDES,
2009, p. 19, 20, 47, 117). No que tange ao
“controle do direito pré-constitucional”,
Gilmar Mendes (2009, p. 216) sugere que a
“consolidagdo da ADPF” (Arguigdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental)
“podera ser” “um instrumento adequado”.

O aspecto subjetivo do direito a liber-
dade de consciéncia e de crenga, como
ja adiantado, associa-se aos direitos a
intimidade, a identidade e a formacao da
personalidade, e seu aspecto objetivo, a ga-
rantia da neutralidade estatal, que, diante
do livre exercicio de profissoes religiosas,
deve abster-se de favorecer a prevaléncia
de uma doutrina especifica no &mbito do
espago publico. Cabe aqui a pergunta:

’ Veja-se, nesse sentido, a argumentacéo de F.
Miiller (apud BOCKENFORDE, 1993, p. 33-35) re-
lacionada a incorporacao dos aspectos empiricos no
programa normativo, aspectos que se modificam ao
longo do tempo, fazendo com que o legislador tenha
que assumir uma “posi¢do intermedidria”, mantendo-
-se vinculado a norma objetiva e ao mesmo tempo as
mudangas introduzidas pelas “circunstancias” faticas
do caso concreto.
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como o Estado, em seu papel garantidor do
exercicio dessas liberdades, inclusive por
meio de leis restritivas de direitos (no que
pese a ndo previsao constitucional) para a
composicdo dos interesses conflitantes, ird
assegurar “a igualdade entre as religides
e a liberdade de consciéncia no espacgo
publico” (DINIZ, 2010, p. 25) e na esfera
privada da autodeterminagao individual? E
dever do Estado acolher em seu arcabouco
juridico-politico valores filosoficos e reli-
giosos minoritarios como possibilidades de
escolha individual, atenuando a dominacao
histérica de uma especifica doutrina*. Nes-
sa seara entra a exigéncia constitucional da
proibicao do proselitismo religioso, enten-
dido doutrinariamente como manifestacao
de dogmatismo ou sectarismo tendente a
discriminacgao social de credos religiosos
nao prevalentes culturalmente. Certamente
a Constituicao permite a expressao de con-
vicgOes religiosas, mas ndo ao ponto de se
promover a arregimentacdo manipulatdria
com o intuito, muitas vezes, de se obter
poder politico.

4. Hermenéutica constitucional e
estado democritico de direito

Os parametros estabelecidos pela her-
menéutica constitucional fornecem subsi-
dios para a concretizacdo das liberdades
individuais. Nas hip6teses em estudo,
devido ao nivel elevado de abstracado e
generalidade, o sopesamento dos valores
envolvidos, em sua integralidade, coloca
o intérprete em uma condigdo singular.
Das diferentes posi¢oes doutrinarias acima
sintetizadas, além de varias outras nao
mencionadas, infere-se que a definigdo dos
elementos componentes do “nticleo essen-
cial” do direito a liberdade de consciéncia
ou crenca envolve aspectos éticos, ideolo-
gicos, culturais, sociais e intrapsiquicos.

* “Alguns autores, como G. Jellinek, vao mesmo
ao ponto de ver na luta pela liberdade de religido a
verdadeira origem dos direitos fundamentais” (CA-
NOTILHO, 1998, p. 359).

Como destaca Ortega y Gasset (apud SIL-
VA NETO, 2008, p. 86), “eu sou: eu e minha
circunstancia”; ou, no dizer de Francesco
Ferrara (1921, p. 36), “é preciso atender as
rela¢des da vida, para cuja regulamentagao
a norma foi criada”.

Pressupondo-se a insuficiéncia do
“positivismo juridico” e da “interpretacao
légico-semantica” na solucdo das colisdes
de interesses surgidas nos casos concre-
tos, a interpretacao juridica, no juizo de
aplicacdo, assume um “carater pratico”
e “aberto”, em vista das especificidades
das situacdes existenciais apresentadas a
exigir uma resposta por parte do Estado.
O método “hermenéutico-concretizador” é
o caminho adequado para a resolucdo das
mais variadas questdes afetas a liberdade
de consciéncia e religiosa por direcionar-
-se aos problemas efetivos com os quais o
intérprete se depara em um determinado
contexto sociopolitico. Ressalte-se que a
“pré-compreensao do intérprete”, no refe-
rente ao sentido e “contettdo da norma”,
pautar-se-a por expectativas e valores sub-
jetivos, tendo por paradigma o “principio
da interpretacdo conforme a constituicao”
(SILVA NETO, 2008, p. 89-91, 93).

Esse enfoque hermenéutico é bastante
acentuado na proposicdo de Peter Hiberle
da “Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao”, que possibilita uma per-
manente “revisdao” da interpretacdo em
conformidade com os “novos desenvolvi-
mentos da realidade e da publicidade”. O
autor confere a “esfera pablica” e as “forcas
sociais” uma dimensdo primordial, em
especial na concretizacao dos direitos fun-
damentais, e atribui a “praxis cotidiana”,
construida pelo “circulo de participantes”,
o papel garantidor do exercicio das liber-
dades individuais e coletivas (HABERLE,
2002, p. 9, 27,33, 37) pela mediacao do livre
fluir do debate e da participacao de todos
os cidadaos, ndo somente dos detentores
do poder ou ocupantes de cargos publicos.
Haéberle (2002, p. 40) adverte, contudo, que
o processo discursivo estd sempre subme-
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tido a “ameaca”, devendo ser conduzido
pela “ordem liberal-democrética” como
um “modelo ideal” de sociedade aberta.
A aplicabilidade dessa teoria no campo
da liberdade de consciéncia/religiosa é a
mais extensa possivel, haja vista a velo-
cidade em que os valores individuais ou
comunitarios se modificam nos diversos
contextos historicos das civilizacoes. A in-
terpretacao da constituicao deve caminhar
no mesmo passo das mudangas sociais e, no
ambito em investigacao, no mesmo passo
da introducao de novas tendéncias e inte-
ragdes, principalmente na pratica religiosa.
A conduta humana ndo se desvincula dos
valores e crengas pessoais e ndo pode ser
juridicamente sopesada de forma dissocia-
da desses referenciais individuais. Novos
enfoques interpretativos sdo necessérios,
na pratica juridica, para a extensdo desses
direitos com a inclusdo das ideologias e
crengas minoritarias.

Do ponto de vista politico, defende-se,
nesse texto, a perspectiva de fortalecimento
de mecanismos democréticos, a serem pos-
tulados pela ciéncia e pratica do direito, que
promovam uma maior descentralizacdo do
debate ptiblico, uma mais efetiva participa-
¢do das entidades representativas de todos
os setores da sociedade, como associagdes
e movimentos sociais. Digno de mengao,
nesse ponto, é o esforco de Unger (2004)
na defesa do aprimoramento institucional.
Sua conclamagdo ao “experimentalismo de-
mocratico” incita a “pratica permanente de
reforma radical” das institui¢des politicas
e, em relagdo a participagdo popular no
processo decisorio, a conformagdo a esse
anseio do “arcabouco juridico partidario”.
Essa é a “vocacao do direito contempora-
neo”, a “formacao de uma ordem politica
e econdmica” que acolha os “direitos de
escolha” e 0 “gozo efetivo” das liberdades
institucionais. O autor propde como méto-
do de realizacdo do “projeto democratico”
o que ele chama de “democracia mobili-
zadora”, cuja direcdo indica a revisao das
“estruturas arraigadas” da vida politica.

Em consonéancia a adverténcia de Haberle
(2002), quanto a “ameaca” de esvaziamento
da democracia participativa, Unger (2004)
chama a atengao para o risco do “conluio
entre poder politico e vantagem econ6mi-
ca”. Além disso, os grupos mais engajados
podem “tomar o controle das institui¢des
participativas”, enquanto os “ausentes,
distraidos e taciturnos” mantém-se a mar-
gem do espaco decisério (UNGER, 2004,
p- 16, 27, 41, 198-199, 205). Essa exclusao
é patente no contexto da participagdo de
entes religiosos e seus representantes no
processo politico. Ninguém ha de negar que
nao hé grupos organizados de pessoas que
professem crengas religiosas minoritarias
ou que simplesmente ndo professem crenca
alguma (agnosticos e ateus); com isso, as
decisoes politicas passam ao largo do direi-
to de participacao desse universo especifico
de pessoas, embora elas tenham igualmente
que se submeter as regras morais e normas
juridicas vigentes.

5. O principio da separagio e da
ndo confessionalidade

O processo de secularizacdo, que fez
imperar a separacdo entre Estado e religido
e a proibicao do ensino confessional (de
contetido missiondrio e pretensdes cleri-
cais), partiu da necessidade de se combater
a intolerdncia religiosa, presente parti-
cularmente no mundo ocidental em face
da preponderancia do cristianismo e do
esvaziamento das doutrinas divergentes.
Alguns paises adotam uma religido oficial,
sendo, portanto, Estados confessionais; é
o caso da Argentina (catolicismo). Outros
abragam o regime da separagdo, porém re-
conhecem ao mesmo tempo “algum tipo de
privilégio para determinada Igreja”, como,
por exemplo, Portugal, que, “com a reforma
da Lei constitucional n® 3, de 1971”, adota a
religido catdlica “como religido tradicional
da Nagao” (TAVARES, 2009, p. 54, 59).
Por outro lado, grande parte dos paises,
como Franca, Espanha e, também, Brasil,
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sdo republicas laicas. No caso do Brasil, a
laicidade est4 assegurada pela protegao
constitucional da liberdade de consciéncia
e de crenca.

Esclarega-se que o termo “laicidade”
nao significa hostilidade as praticas religio-
sas, mas apenas o cardter nao confessional
do Estado. No Brasil, inclusive, a laicidade
nao é proclamada como “neutralidade con-
fessional” (que sequer admitiria a presenca
de simbolos religiosos nos locais ptblicos),
mas antes como “pluriconfessionalidade”,
haja vista a aceitacdo de tais simbolos em
nossas instituicdes e a participacdo das
religides nas decisdes politicas. Como se
sabe, “héa representantes religiosos em
cargos politicos e publicos” (DINIZ, 2010,
p. 23), em nimero expressivo, o que pode,
inclusive, resultar em grave situacdo de
faccionismo®. A Constituicdao brasileira,
no artigo 19, inciso I, proibe ao Estado
estabelecer alianca ou subvencionar cultos
religiosos ou igrejas, “ressalvada” “a cola-
boracao de interesse publico”. Razdes de
ordem cultural e socioldgica justificam essa
previsdo nas hip6teses em que as atividades
desenvolvidas por institui¢oes religiosas
exercam alguma fungdo social em beneficio
da coletividade, mas ndo se pode perder de
vista que se trata de uma excegdo, devendo
ser admitida com grandes reservas.

Um problema complexo relacionado ao
esfor¢o para concretizar o direito funda-
mental a formacdo de convicgdes morais
e religiosas individuais manifesta-se na
questdo da proibicao do ensino confessio-
nal (oferecido por representantes de igrejas)
nas escolas publicas. A Constituicao (art.
210, paragrafo primeiro) estatui que o en-
sino religioso nas escolas publicas é facul-
tativo. A Lei 9.475/1997 (Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo - LDB) deixou para as
secretarias estaduais “a regulacao do ensino
religioso”, dando origem a leis inconstitu-

® Consulte-se, nesse particular, a critica feita por
BOBBIO (1999, p. 194) a atuacao legislativa, no sentido
de os partidos estarem “se transformando em facgGes”.

cionais, como a Lei 3.459/2000 do Rio de
Janeiro que prescreve a obrigatoriedade
do ensino religioso nas escolas publicas e
sua disponibiliza¢ao na forma confessional.
Essa lei “estd sendo contestada” no STF
“desde 2004” . Outros estados, como o Acre,
a Bahia e o Cear4, igualmente promovem
o ensino confessional (DINIZ, 2010, p. 41,
42, 45), o que viola o carater vinculativo
dos direitos fundamentais nas trés esferas
de poder institucional.

No direito internacional, duas ex-
periéncias sdo tidas como modelos “no
acolhimento do principio da separacao”:
o modelo americano, com a metafora do
wall of separation e da establishment clause, e
o modelo concordatario europeu, calcado
em tratados celebrados entre os Estados e a
Santa Sé (Estado do Vaticano) em matérias
de natureza religiosa. Nos Estados Unidos,
preza-se fortemente pelo distanciamento
e pela neutralidade do Estado em face das
questoes religiosas, embora a Suprema
Corte apresente atualmente uma tendéncia
a atenuar o “separatismo estrito” na tenta-
tiva de “acomodar o fenémeno religioso”
e de favorecer agdes positivas do Estado
em prol da secularizagdo e da efetividade
da liberdade religiosa (WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 151-156).

Muito mais problematico é o sistema
concordatério, que infringe os principios
do constitucionalismo pela perpetuagao
de privilégios e discrimina¢des. O Brasil
nao tem tradicado de celebrar concordatas,
mas, nas ultimas décadas, algumas foram
efetivadas, como o Acordo entre a Repiiblica
Federativa do Brasil e a Santa Sé sobre Assis-
téncia Religiosa nas Forgas Armadas (1989)
(MAZZUOLLI, 2009b, p. 257) e a Concordata
que previu a “confessionalidade do ensino
religioso” catélico, acordo esse aprovado
em 2009 (DINIZ, 2010, p. 43). Esses acor-
dos, assim como quaisquer concordatas,
sdo inconstitucionais por resultarem na
concessdo de “um tratamento especial”
“aos cidadaos catdlicos” em relacdo aos
“nao catodlicos”, criando “distingdes” entre
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brasileiros (MAZZUOLI, 2009b, p. 258-
259), no que tange ao regime de liberdade
religiosa e de pluriconfessionalidade. Além
das concordatas, o Brasil ratificou varios
tratados internacionais em geral, que con-
tém disposicoes pertinentes a protecdo da
liberdade de consciéncia e crenca. Todavia,
enfatize-se que o Supremo Tribunal Federal
decidiu, na ADIn n®1.480-DF, que os trata-
dos e convencgdes “estao hierarquicamente
subordinados a autoridade normativa da
Constituicdo da Republica” (SILVA NETO,
2008, p. 75)°.

Notoriamente, no Brasil, nem sempre a
liberdade religiosa e a liberdade axiol6gico-
-filoséfica, a despeito de serem definidas
como garantias constitucionais funda-
mentais, efetivam-se significativamente
nas praticas institucionais, considerando
a participagdo e a grande influéncia do fe-
noémeno religioso no processo politico. Cla-
ramente se observa uma forte “resisténcia
politica a aprovagao de leis que confrontem
a moral catélica”, ou, melhor dizendo, a
moral cristd’, “tal como” “a descriminaliza-
¢do do aborto” e o “casamento de pessoas
homossexuais” (DINIZ, 2010, p. 22). Na
medida em que essa resisténcia bloqueia o
reconhecimento da igualdade religiosa ou
a protecdo do agnosticismo e do ateismo
(apoiados na liberdade de consciéncia), o
Estado teria que encontrar mecanismos
para o estabelecimento de limites a inter-
feréncia de grupos religiosos nas decisdes
politicas, especialmente no processo de
elaboracao legislativa, por meio do controle
de constitucionalidade de leis proselitistas.
Esse controle seria legitimo em razao do
carater negativo dos direitos fundamentais,
0 que impde limitagdes (contencdes) na

® Sobre os tratados, convencoes e declaragdes de
direitos, ver também Silva Neto (2008, p. 79-84).

7 Alias, o proselitismo religioso vem aumentando
gravemente em razdo do crescimento de outras
religides cristas, sobretudo o protestantismo com
suas diversas vertentes, que chegam mais e mais ao
Brasil com o objetivo missiondrio de converter pessoas
para sua doutrina. Sobre esse ponto, ver também
Weingartner Neto (2007, p. 120-121).

atuacao do Poder Publico, em todas as suas
esferas. Nesse aspecto, Débora Diniz (2010,
p- 50) destaca a “baixa eficacia do controle
de constitucionalidade das leis estaduais”
no Brasil, o que dificulta em muito o res-
peito a pluriconfessionalidade.

6. Liberdade religiosa e
pluralismo politico

O sentido conceitual das liberdades ins-
titucionais de pensamento, de consciéncia
e de crenga remete diretamente a garantia
do direito a liberdade e a igualdade (CF,
art. 5° caput) na esfera publica, o que exige
a releitura do amplo significado da pers-
pectiva da justiga social com enfoque em
parametros de controle democratico em
um nivel suficiente a redistribuicao da
participacdo no processo decisorio. A teoria
liberal de Rawls, uma importante referéncia
nas questoes relativas as liberdades indi-
viduais, busca propiciar a coexisténcia de
uma variedade de doutrinas abrangentes
razoaveis que se articulem no exercicio da
razao publica. Dentro desses parametros,
cada individuo é livre para professar suas
proprias crencas religiosas ou filoséficas,
cuja justificacdo se alcanga “com base em
um equilibrio razoavel de valores politi-
cos publicos” (RAWLS, 2011, p. 287-288).
Igualmente, M. Rosenfeld é outro autor
que, em sua teoria a respeito do “sujeito
constitucional”, discute a necessidade de
se combater a intolerancia religiosa, em
sua pretensdao de monopolizar a verdade,
e desenvolve a ideia de interacdo entre a
identidade constitucional e as identidades
culturais e religiosas construidas em uma
determinada sociedade. Nesse movimento
dialético, a incorporacao, no plano juridico,
das concepgoes religiosas a respeito do bem
somente se legitima na medida em que
nao haja a prevaléncia de uma tnica, entre
elas, em detrimento das demais, ou em
detrimento das concepgdes nao religiosas
(ROSENFELD, 2010, p. 37). O paradigma
do reconhecimento do direito a igualdade
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reside na consideragdo contextualizada das
diferencas.

O conceito de pluralismo evoca a propo-
si¢do de um sistema politico aberto a parti-
cipagdo “dos varios grupos ou camadas so-
ciais” na composicao “da vontade coletiva”,
ou seja, um modelo de sociedade na qual
“0 individuo tem a maxima possibilidade
de participar na formacao das deliberagdes
que lhe dizem respeito” (BOBBIO, 1999, p.
16, 22). O pluralismo insere-se no contexto
das liberdades fundamentais, sobretudo
as que estdo em andlise neste ensaio, no
que diz respeito a defesa e garantia da
multiplicidade psiquica, ideoldgica, ética
e religiosa.

O reconhecimento do pluralismo, no
Brasil, encontra empecilhos na vida social
em decorréncia da tensdo existente entre a
diversidade cultural e o fené6meno religio-
so. A “homogeneizagdo” do pensamento
religioso coloca em risco a liberdade de
consciéncia, como um conceito que abrange
as opgoes religiosas, agnoésticas e atefstas.
Assim, mesmo o propoésito de um “ecume-
nismo religioso” ndo pode ser “fomentado
pelo Estado”, na medida em que se afirma
“o fato do pluralismo como elemento in-
superavel da sociedade contemporanea e
democratica” (SORIANO, 2009, p. 173-174).

A Constituicao, no artigo 215, caput e
paragrafo 12 proclama o direito ao “pleno
exercicio dos direitos culturais” e a livre
manifestacdo “das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras” e de “outros
grupos participantes do processo civili-
zatério nacional”. Assim, no que pese o
predominio numérico de catdlicos e pro-
testantes no Brasil, a identidade nacional é
ampla o suficiente para justificar a protecao
das manifestacdes culturais e religiosas nao
cristas, autorizando ao Estado a pratica de
condutas positivas e intervencionistas em
situagdes faticas nas quais se evidencie que
aliberdade de expressao de pensamento ou
de crenca esta sendo obstada.

O banimento do preconceito e da dis-
criminacao das minorias é uma questdo

multidisciplinar, tendo que ser enfrentada
nas esferas juridica, social, politica e econo-
mica. Nesse particular, basta lembrar que
a Constituicdo de 1988 definiu a pratica
do racismo como crime inafiancavel e im-
prescritivel (art. 52, XLII) e, no artigo 231,
reconheceu “aos indios sua organizacgao
social, costumes, linguas, crengas e tra-
dicoes”. Cite-se, ainda, o art. 26-A da Lei
9.394/96, que tornou obrigatério “o ensino
sobre Histéria e Cultura Afro-Brasileira”
(SZKLAROWSKY, 2009, p. 334) nas escolas
publicas e particulares (ensino fundamen-
tal e médio). No Brasil, ainda existe uma
segregacdo negra velada, assim como de
outras etnias (judeu, indio etc.), o que re-
produz um sério quadro de intolerdncia e
perseguicao, impedindo a incorporagdo dos
valores culturais e préticas sociorreligiosas
desses grupos no espago publico®.
Denota-se uma tendéncia a hegemonia
de uma visdo uniforme na escala valorati-
vo-existencial, com o ndo reconhecimento
efetivo das concepgdes particulares do pen-
samento e da conduta humana, em todas as
suas dimensdes. As disposi¢Oes protetivas
do “Estado constitucional” esbarram na
realidade empirica da intolerdncia, que
ndo é vencida até mesmo devido as de-
sigualdades sociais e econdmicas, impe-
ditivas da organizacdo daqueles grupos
historicamente desfavorecidos. Ademais,
enfrenta-se atualmente o “desafio do fun-
damentalismo”, “fenémeno cultural” que,
principalmente em sua vertente religiosa,
desconstréi as bases do “estado democra-
tico de direito, haja vista seu potencial de
infiltragcdo em “partidos e associagdes”.
Movimentos fundamentalistas podem
desenvolver-se em “qualquer religido”,
sendo mais comuns “nas trés religides mo-
noteistas: judaismo, cristianismo e islamis-
mo” (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 47,

8 A atualidade desse quadro social estd minucio-
samente explicitada no histérico julgamento do caso
Ellwanger por parte do Supremo Tribunal Federal (HC
n° 82.424/RS), concernente a discriminagdo contra o
povo judeu.
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48, 52)°. Ha de ser respeitada a autonomia
moral e metafisica dos cidadaos, que po-
dem livremente aderir a qualquer crenga,
inclusive as de cardter fundamentalista,
mas ndo se pode admitir que a adesdo a
uma confissdo religiosa possa importar
em riscos a integridade fisica e moral das
demais pessoas.

7. Conclusdo

O ressurgimento da experiéncia reli-
giosa ocorrido nas udltimas décadas pro-
duziu novos desafios para o Direito. A
Constituicao de 1988 abriu o caminho para
a minimizagao da intolerancia e do funda-
mentalismo com a inclusdo sociopolitica
dos valores e confissdes religiosas mino-
ritarias. A necessidade de acomodacao do
fenémeno religioso modificou o processo
de secularizacdo, que ndo mais esta radi-
calmente focado na rigida separacao entre
o Estado e a religido (neutralidade), mas,
sim, na construcdo efetiva do paradigma
da pluriconfessionalidade.

Nessa dimensdo, a dogmatica dos
direitos fundamentais e a perspectiva de
sua concretizagdo cumpre uma funcdo
primordial no sentido de transformar em
um direito fundamental o que se moldava
antes no conceito de tolerancia. Ao Estado
se impde o dever de garantir, inclusive
por meio de medidas intervencionistas, o
respeito as convicgdes e crengas individuais
contra qualquer tipo de sectarismo e prose-
litismo militante.

Consideraveis sdo as criticas em relagdo
atimidez do Estado no cumprimento desse
papel garantidor, haja vista a tendéncia,
que precisa ser interrompida, a institucio-
nalizacdo das crengas religiosas. A acdo do
poder judiciario ainda ndo desenvolveu
mecanismos adequados ao controle da
participacdo das entidades religiosas, por

2 O autor defende a aceitacdo do fundamentalis-
mo-crencga e a nao aceitacdo do fundamentalismo-mi-
litante, sendo que o segundo deve ser bloqueado pelo
Estado (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 247-251).

meio de seus representantes, no processo
politico, o que tem que se compatibilizar
com os preceitos constitucionais. Em suma,
é cristalino que somente os primeiros pas-
sos foram dados em direcao ao acolhimento
juridico do pluralismo na dimensao das
convicgdes e crengas pessoais.
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