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RESUMO

A pesquisa trata do direito fundamental a liberdade religiosa, especificamente quanto
a observancia de um dia de guarda religiosa. Para tanto, apresentou-se o estado da
arte relativo ao tema no direito norte-americano e brasileiro, com analise da evolugao
histérica da protecéo a liberdade religiosa nos dois paises. No tocante a protecédo ao
dia de guarda, adotou-se o método de comparacdo de decisdes judiciais, sendo
analisadas decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Supremo Tribunal
Federal do Brasil a respeito da protecdo ao dia de guarda religiosa no ambiente de
trabalho, a fim de se responder a seguinte pergunta de pesquisa: o precedente do
Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil sobre a proteg¢édo ao Dia de Guarda religiosa
contém elementos caracterizadores do dissenso religioso e critérios de aplicagéo
semelhantes aos estabelecidos na decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos
sobre 0 mesmo tema? A decisdo norte-americana, por ser mais antiga, foi adotada
como paradigma. Buscou-se identificar os elementos decisérios presentes em cada
julgado e eventual influéncia da decisdo norte-americana sobre a brasileira. Assim,
verificou-se que os argumentos decisorios presentes em um e outro julgado se
assemelham, com a aplicacdo da razoabilidade e da proporcionalidade na
acomodacao de interesses conflitantes, ainda que a decisdo norte-americana nao

tenha diretamente influenciado a decisdo brasileira.

Palavras-chave: liberdade religiosa; dia de guarda religiosa; livre exercicio de crenga

religiosa.



ABSTRACT

This research deals with the fundamental right to religious freedom, specifically
regarding the practice of a day of religious observance. In order to do so, the state of
the art on the subject in North American and Brazilian law was presented, with an
analysis of the historical evolution of the protection of religious freedom in both
countries. Regarding the protection to a day of religious observance, it was adopted
the method of comparing judicial decisions by the United States Supreme Court and
Brazilian Supreme Court on the matter in work places and the following research
problem: does the precedent of the Brazilian Supreme Court on the protection of the
day of religious observance contain elements that characterize religious dissent and
application criteria similar to those adopted in the decision of the Supreme Court of the
United States on the same subject? The US decision, being older, was adopted as a
paradigm. It was sought to identify the decision-making elements presented in each
trial and the possible influence of the North American decision on the Brazilian one. It
was perceived that the arguments present in each decision are equivalent, with the
application of reasonable and proportionality as guiding principles in the
accommodation of conflicting interests, though the north American decision did not
directly influenced the Brazilian one.

Keywords: religious liberty; religious day of rest; religious belief free exercise.
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1 INTRODUGAO

Esta pesquisa aborda o direito fundamental a liberdade religiosa,
especificamente quanto a observancia de um dia de guarda religiosa e sua protegéo
no ambiente de trabalho.

O direito a liberdade religiosa € uma reconhecida conquista dos tempos
recentes (moderno, ocidental e cristao), fruto de amadurecimento das relagdes sociais
e estatal, alcangado pelas lutas das minorias e pelo dissenso religioso.

Ao tocar em elemento de notada essencialidade para a vida humana, a
liberdade de crer (internamente) e de exercer tal crenga (externamente) protege um
dos mais importantes aspectos da vida humana em sociedade: a relacido do individuo
(isoladamente considerado) com o transcendente (o Criador, o Eterno, o metafisico, o
imaterial, aquilo que o ser humano anseia, mesmo que inconscientemente, mas
definitivamente ndo consegue explicar, ao menos de modo integral e absoluto, com a
sua racionalidade), relagédo esta que, na grande maioria das vezes, enseja em
agrupamentos de pessoas e em manifestagdes coletivas (religidao, igrejas,
denominagdes, reunido e culto).

Portanto, a liberdade religiosa, sua discussédo, debate, regulagdo estatal,
legislac&o e jurisprudéncia, versam, em sintese, sobre direitos que decorrem um do
outro (crer e exercer a crenga), mas que, a partir dai, passam a ser intercambiantes:
exercer a espiritualidade e a fé, seguida da exteriorizagao, mediante culto coletivo, de
tal crencga.

O segundo decorre do primeiro, mas a ele inexoravelmente aperfeigoa, na justa
medida em que somente em sua manifestacdo publica é que autenticamente toma
forma de direito oponivel erga omnes (aos outros e ao proprio Estado).

Em virtude desta oponibilidade de tal direito, surge importante debate a respeito
do dia de guarda religioso no ambiente de trabalho, matéria central desta pesquisa,
um dos maiores pontos de confronto entre os adeptos de manifestagdes religiosas
minoritarias e as compreensdes majoritarias/dominantes insertas na vida social.

A relevancia do tema é salientada ao se constatar que o assunto foi levado para
analise das cortes constitucionais. Nesta pesquisa, analisam-se decisdes tomadas no
ambito da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e do Supremo Tribunal

Federal no Brasil.
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Neste sentido, formulou-se o seguinte problema de pesquisa: o precedente do
Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil sobre a protegédo ao Dia de Guarda religiosa
contém elementos caracterizadores do dissenso religioso e critérios de aplicagéao
semelhantes aos estabelecidos na decisdao da Suprema Corte dos Estados Unidos
sobre o mesmo tema?

Para responder a pergunta, a pesquisa busca analisar os critérios técnico-
juridicos fixados em ambas as decisdes. Sera adotado, assim, o método de pesquisa
cientifica de direito comparado, dada a prépria apresentacdo do trabalho e a
formatagao proposta. As decisdes escolhidas prolatadas pelas Cortes sao aquelas
mais emblematicas sobre o tema, pioneiras na atuagc&o de cada 6rgao jurisdicional.

Justifica-se a analise das decisbes judiciais, na medida em que exercem
importante papel contramajoritario na aplicagao de direitos que, em sociedades de
massa, invariavelmente, correm o risco de serem derrogados pela forgca e pela
influéncia da maioria dominante.

O grande e recorrente desafio das democracias contemporaneas € a busca
pelo ponto de equilibrio entre a vontade da maioria e a protecdo das minorias, sempre
em prol do bem comum. Desta forma, busca-se explorar a nog&o de dissenso religioso
e sua capacidade de influenciar grupos religiosos minoritarios a enfrentar o Estado na
busca da prote¢ao de suas crencgas.

Com isso, o que se busca oferecer, com este trabalho, sdo dados para reflexao
e discussdo sobre o nascedouro, 0 amadurecimento e a consolidacao da liberdade
religiosa, destacadamente como principio ético-moral e juridico-normativo decisivo
para que as minorias religiosas ndo sejam sufocadas pelas doutrinas de fé
prevalecentes entre a maioria dos concidaddos de uma determinada sociedade que
viva sob 0 manto do Estado Democratico de Direito.

Este trabalho de pesquisa esta estruturado da seguinte forma.

Tratar-se-a da liberdade religiosa sob a otica das minorias e do dissenso
religioso, na segao 2.

A secao 3 trara uma analise do referencial norte-americano, considerando a
contribui¢cdo deste pais para o tema, o que sera feito com foco nas discussdes sobre
a protecdo do Dia de Guarda por la. Também sera analisado o caso Sherbert v.

Verner, objeto da comparagao aqui proposta.
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Por seu turno, a secgéo 4 tratara do modelo brasileiro da relagdo Estado-Igreja,
com suas implicacbes e desdobramentos, sendo, da mesma forma, apresentado o
caso objeto de comparagao julgado no ARE 1.099.099/SP.

Por fim, a secdo 5 analisard os argumentos presentes nas decisoes,
comparando-os, visando identificar se ha influéncia do caso norte-americano sobre o

brasileiro.
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2 LIBERDADE RELIGIOSA, MINORIAS E DISSENSO

Nesta secao pretende-se tragcar um panorama, com revisao da literatura mais
atualizada sobre o tema, acerca da liberdade religiosa e do papel das minorias na
conquista e na consolidagdo de uma nova seara de direitos nesta matéria. Pretende-
se, ainda, explorar a nogdo de dissenso religioso como abordado por Jonatas
Machado (1996), eis que mola propulsora do enfrentamento pelas minorias religiosas
em face das limitacdes estatais. Por fim, intenta-se analisar o conceito do Dia de
Guarda no plano religioso, de modo a delimitar o alcance do termo.

A titulo de demonstracdo da importancia do tema religido para legitimagao do

poder estatal, Marco Aurélio Lagreca Casamasso (2018, p. 24) afirma que:

Ao oferecer respostas as questdes politicas de fundo, como aquelas
relativas a origem e a justificativa do poder e do direito, a religido passa
a conjurar a fragilidade inerente a pdlis, habilitando-a para uma longa
permanéncia temporal. Como instrumentum regni, a religidao opera
como ferramenta de homogeneizagao a servigo dos governos, isto é,
como instrumento que atenua as diferengas sociais entre os
governados, e entre estes e 0s governantes, o que lhes permite
congrega-los sob um mesmo poder e direito, agora justificados,
sedimentando, assim, as relagdes de mando e obediéncia.

Neste sentido, ainda que existam tensdes entre religido e poder estatal, a
presenca daquela €, em muitos casos, importante para a legitimacao deste, o que
revela a intrincada relagdo que se pretende abordar, segundo o recorte adotado, neste
trabalho.

Tem-se, nesta interconexdo, duas importantes perspectivas. A primeira,
subjetiva, na expressdo e manifestacdo da plenitude da vida de cada individuo e
respectivo grupo religioso. E a segunda, objetiva, na relagcdo do Estado com a
sociedade, esta cada vez mais heterogénea.

Na perspectiva subjetiva, o exercicio da espiritualidade, da fé e das crengas
religiosas constituem importante faceta da vida humana.

A busca pela autocompreensao de si e da relagdo com o Criador sao elementos
determinantes e decisivos para qualquer individuo, mesmo que, ao cabo, o conduzam
para convicgoes ateistas ou agndsticas. Neste sentido, seria possivel conjecturar que,
até mesmo para concluir-se por ateu ou agndstico, importa ao ser humano refletir

sobre o tema da existéncia ou ndo de um ser superior e convencer-se pela sua nao-
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existéncia, exigindo-se, assim, que algum processo reflexivo tenha sido
voluntariamente direcionado nesta seara metafisica.

A realidade em torno da morte também conduz a tal confronto, sendo proéprio
do individuo, mais cedo ou mais tarde, debrucar-se sobre o sentido existencial desta
vida presente. A morte fisica, compreendida como o perecimento do corpo humano e
a finitude da vida, algo marcado por critérios absolutamente aleatorios — afinal,
morremos todos, independentemente até mesmo de qualquer condigao etaria — ja é
um natural e inequivoco elemento de confrontacdo do pensamento humano.

Na sequéncia, como derivagcdo da reflexdo logico-racional, tem-se os
pensamentos em torno da vida apdés a morte, destacadamente com conteudo
espiritual acerca da Eternidade.

Por tais sucintas razdes, infere-se, de forma sugestiva, que a relagao entre o
ser humano e o Eterno pode ser inerente (imanente) a essencialidade humana,
mesmo que a conclusdo seja pela inexisténcia do Criador ou pela impossibilidade de
qualquer confirmagao positiva ou negativa.

Ja na perspectiva objetiva, tem-se que, importa ao Estado e ao
constitucionalismo moderno, pés-reformas liberais/burguesas, a adequada regulagéo
da vida em sociedade. Regula-se a sociedade, limita-se o poder estatal, assegura-se
um complexo de direitos e deveres, inaugura-se a lei maior — tudo em vista do bem
comum — para que, ao género humano, individualmente considerado, e a sua
comunidade, coletivamente considerada, seja possivel o pleno desenvolvimento.

A discussdo sobre liberdade religiosa e o seu aprofundamento tedrico-
dogmatico subsidia a dinamica social e institucional em favor de uma vida em
coletividade mais madura, respeitavel, solidaria, fraterna e, por que nao dizer, com
mais amor.

N&o se pode olvidar que, por detras dos orgaos do poder estatal e dos mais
variados grupos sociais — aqui considerando, especialmente, os de natureza religiosa
— existem pessoas, com racionalidade, cidadania (complexo de direitos e deveres),
mas também, e ndo menos importante, sentimentos, emocgdes, convicgdes, das mais
intimas e profundas, de fé e vida espiritual que as singularizam.

O exercicio pleno da fé e da espiritualidade compde este todo que € a vida e o
viver do ser humano, nao-autdbmato, sem frieza, mas, ao contrario, rico, plural e

multifacetado, sendo atributos imprescindiveis para a felicidade.
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Neste sentido, o Direito ndo pode deixar de bem enfrentar a tematica e, por
consequéncia, regula-la, com vistas a cumprir o seu auténtico papel de acertada
regulacéo da vida em comunidade.

A liberdade religiosa ndo pode ser compreendida como auséncia de
normatividade, mas, ao contrario, de aplicagao dos instrumentos juridicos justamente
para que ela seja garantida e plenamente exercida.

E este o fim do presente trabalho, na perspectiva da liberdade religiosa, do
movimento das minorias e do dissenso, refletir sobre as balizas inauguradas pelas
mais altas Cortes de Justiga dos Estados Unidos e do Brasil pontual e especificamente
sobre o exercicio do Dia de Guarda religioso.

2.1 CONCEPGAO ATUAL DE LIBERDADE RELIGIOSA

Diversamente do que se poderia imaginar, o conceito de liberdade religiosa é
moderno, apesar do termo ja existir em obras tao antigas quanto as de Tertuliano. No
entanto, ainda que crengas religiosas sejam milenares, a ideia de liberdade religiosa
nasce com o advento da ldade Moderna. Como apontado por Fabio Carvalho Leite
(2014, p. 25):

A liberdade religiosa € moderna. Nao se trata de uma ideia que se
desenvolveu ao longo da historia até atingir seu apice em um momento
determinado. E antes um conceito historicamente datado, e que,
portanto, s6 pode ser realmente compreendido a luz da realidade
material em que se originou.

Tratando da Idade Média, José Scampini (1978, p. 13) afirma que “dominando
apenas uma religido no mundo ocidental, a catdlica, apostdlica, romana, ndo havia
como cogitar em ‘liberdade religiosa’. Assim, € preciso enxergar a liberdade religiosa
como sendo fruto de uma construcdo recente, colocando em perspectiva as
influéncias histéricas que culminaram no seu entendimento atual.

Tal premissa € importante para que se possa avangar na compreensao da
liberdade religiosa, uma vez que é tema que “ndao tem merecido atengao especial por
parte da doutrina brasileira, comprometendo assim uma compreensao adequada e

uma aplicacgao correta deste direito fundamental” (LEITE, 2011, p. 5).
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Do mesmo modo, a nogdo atual de religido n&o equivale ao termo
historicamente considerado®. Fabio Carvalho Leite (2014, p. 26) afirma que “n&o ha
duvida de que o termo religio remonta a Antiguidade, mas seu conteudo difere
sobremaneira daquele que vai se consolidar na Europa no periodo moderno”.

No mesmo sentido, Alain Guerreau (2001, p. 32-34) aponta uma nova
dimens&do do termo religido com o advento da modernidade, ao defender que o

Contrato Social de Rousseau foi:

o ato de nascimento tanto da politica quanto da religido, no sentido em
que as entendemos, enquanto que Adam Smith fundava a nogao
complementar de economia (assim como a de trabalho). [...] Os
pensadores das Luzes elaboraram uma sintese intelectual crucial,
remodelando de alto a baixo a representacdo das fungdes sociais e
sua articulagéo [...] Religido e propriedade eram dois ‘macroconceitos’
inteiramente novos, destinados a um sé tempo a pensar e a fazer
acontecer uma nova organizagado social: sua criagdo e sua adogao
fizeram romper e desaparecer a ecclesia e o dominium; é o que chamo
a dupla fratura conceitual, que tornava incoerente a sintese social
anterior. Este ultimo ponto é crucial; a empresa de desqualificagao do
passado estava no coracido das Luzes [...] era em si mesma uma
maneira de tornar impensavel toda transformacado endégena do
sistema social medieval. O efeito foi tdo profundo e duravel que a
oposicao a este passado encerrado, permanecera € permanece, um
dos fundamentos maiores da legitimidade do sistema social
contemporaneo.

Assim, a prépria ideia moderna de religido nao corresponde a origem historica
do termo. E dizer que, hoje em dia, o termo religido tem significado diverso daquele
que possuia antigamente. Nesse sentido, Emerson Giumbelli (2002, p. 28-29), falando
sobre o conceito do termo religido na Antiguidade, explica que:

[...] o termo n&o possuia a densidade que nos acostumamos a lhe
atribuir, uma vez que ndo designava senao ora uma qualidade relativa
a um certo sentimento interior (que acompanha a realizagao de certas
acOes ou caracterizava certos lugares), ora os gestos correspondentes
aos cultos dos deuses ou as praticas divinatérias. Enquanto tal, religio
contrapunha-se a supertitio, ou seja, uma desmesura no sentimento
ou um equivoco quanto ao objeto do ritual.

Emerson Giumbelli (2002, p. 29) prossegue para identificar que o sentido
moderno de religido deve ser atribuido as transformagdes sofridas a partir dos

" Importante considerar que um conceito de religido é de dificil alcance, como exposto por Lincoln
Allison (1966, p. 426) ao afirmar que “nao ha definicdo precisa e aceita de religido”.
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processos de “generalizagao” e “reificacdo”. Sobre a generalizagdo, Giumbelli (2002,
p. 29) afirma o seguinte:

Encontraremos entre os humanistas do séc. X1V, cujo ideario consiste
exatamente em considerar a virtude e a civiidade como marcas de
devogao, a utilizagéo de religio para designar algo genérico (Ficino:
um instinto; Cusa: a verdade sobre Deus). A partir do final do século
XVI, estabelece-se a distingdo a que se referem Harrison e Beyer,
entre “a religiao” e suas manifestagbes histéricas, as diversas
“religides”. Esta distingdo consolida-se filosoficamente na passagem
do séc. XVIII para o XIX, quando varios pensadores alemaes vao se
dedicar a formulagao de um conceito de religido que nao se confunda
com 0s seus usos ordinarios ou suas expressdes concretas.

A generalizagdo, portanto, diz respeito ao fendmeno de utilizagdo do termo
religido de forma genérica, sem referir-se a um grupo ou pratica especifica, trazendo
em si uma ruptura com a ideia de “a religido” para o conceito de “religides”, ou seja,
uma concepc¢ao de pluralidade e nao de unicidade.

No tocante a reificagdo, Giumbelli (2002, p. 30) identifica como sendo fruto de
mudangas principalmente decorrentes da Reforma Protestante, a partir da qual o
termo religido desvincula-se do catolicismo e passa a referir-se a outras crengas e

praticas:

[...] foram decisivas as criticas protestantes ao catolicismo centradas
na énfase do conhecimento em oposicdo a reveréncia aos
ensinamentos da igreja. Do lado catélico, o Concilio de Trento
procurou precisar sua dogmatica, reagindo as confissbes de fé
protestante.

Tais premissas sao importantes para uma correta compreensao do que vem a
ser a liberdade religiosa e de como esta se desenvolveu ao longo do tempo, pois,
segundo Fabio Leite (2014, p. 33):

a liberdade religiosa, que hoje se pretende abrangente, ndo surgiu a
partir de um contexto ecuménico, que congregasse as mais diversas
vertentes religiosas, mas resultou de conflitos e divergéncias
desenvolvidos dentro do limitado universo cristao.

Portanto, a origem moderna da liberdade religiosa n&o decorreu de um
ambiente de pluralidade, o que por certo influenciou na construcéo de seu conceito.
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Na realidade, a liberdade religiosa, além de moderna, é ocidental e crist3,

“‘porque resultou de embates ocorridos dentro do universo cristdao” (LEITE, 2014, p.
35). Por isso Fabio Leite (2014, p. 63) aponta que:

o grande desafio da liberdade religiosa envolve justamente a empatia
necessaria para lidar com crengas nao compartilhadas, as vezes de
raizes completamente distintas, e que ndo necessariamente formam
uma base espiritual (e até mesmo moral) comum.

A constatagdo da origem da liberdade religiosa associada ao meio cristao é
reforgada por uma das passagens do Novo Testamento da Biblia, no livro de Galatas,
capitulo 5, versiculo 1 (2015, p. 1794), que assim diz: “Estai, pois, firmes na liberdade
com que Cristo nos libertou, e nédo torneis a colocar-vos debaixo do jugo da
servidaol...]".

E neste sentido, JESUS Cristo, como registrado no Novo Testamento da Biblia
(Jodo 10:10, 2015, p. 1632) assim disse “O ladrdo ndo vem sendo para roubar, para
matar, e para destruir; eu vim para que tenham vida, e a tenham em abundancia”.

Ora, ndo ha como ter-se “vida e vida em abundancia” numa experiéncia de vida
coletiva em que seja negado ao individuo a expressdo e a manifestagcdo de sua
convicgao de fé e espiritualidade.

Para além do meio cristdo, conforme observado por Fabio Leite, as narrativas
iniciais de Génesis, livro sagrado tanto para cristdos, como para judeus, e escrito por
Moisés, profeta reconhecido pelo islamismo, levam a inexoravel convicgdo de que o
Senhor DEUS criou homem e mulher dotados de livre-arbitrio, algo que lhes permitiu,
inclusive, desobedecé-Lo, culminando no pecado e na expulsdo do Paraiso (conforme
Génesis, capitulos de 1 a 3).

Tal constatacdo revela-se decisiva para a compreensao de que a ideia de
liberdade religiosa se encontra, em certa medida, inserta no direito natural
(jusnaturalismo), constituindo-se, assim, corolario do direito a vida, a liberdade e a
propriedade.

No Direito Constitucional brasileiro, o direito fundamental a liberdade religiosa
diz respeito ao direito de crer, praticar a crenga, reunir-se e divulgar a mensagem
religiosa, conforme previsto na propria Constituicdo (BRASIL, 1988), no artigo 5°,
incisos VI, VIl e VIII.
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Referida nogé&o basica da liberdade religiosa deve ser expandida, como
defendido por Fabio Carvalho Leite (2011, p. 5), que propde um aprofundamento
constitucional na compreensao do que vem a ser o direito fundamental a liberdade

religiosa:

De fato, se o sentido e o alcance de uma norma constitucional s6
podem ser determinados a partir do confronto com as demais normas
que integram a Constituicdo, como uma decorréncia légica do carater
sistematico do texto constitucional, torna-se imperioso verificar, de
inicio, o suporte e os condicionamentos conferidos a liberdade
religiosa pelos chamados principios fundamentais do texto de 1988.
Dentro deste conjunto principiolégico, no entanto, destacam-se como
mais pertinentes a liberdade religiosa os principios da dignidade da
pessoa humana e do pluralismo politico, podendo-se aqui também
incluir o da cidadania, o que opera inclusive como um forte argumento
em favor de uma concepgdo mais substantiva e mais inclusiva de
democracia. Tais principios assim relacionados a liberdade religiosa
permitem compreender este direito fundamental como uma expressao
da dignidade da pessoa, sem qualquer juizo de valor sobre o seu
conteudo, nem se admitindo qualquer idéia de verdade religiosa (em
respeito ao principio da pluralidade), e que deve, em atencdo ao
principio da cidadania, ser considerado de tal forma que assegure, na
medida do que for razoavel, o exercicio de direitos e deveres sem que
isto impligue uma violagdo direta ou indireta as crencas e condutas
religiosamente motivadas.

Logo, uma leitura da liberdade religiosa pelas lentes dos principios da dignidade
da pessoa humana, do pluralismo e da cidadania permite uma melhor concepc¢ao do
direito fundamental aqui analisado, bem como uma maior efetivagdo desse.

E algo que perpassa, invariavelmente, pela ideia de bem comum,
destacadamente quando se considera as perspectivas subjetiva e objetiva
apresentadas no inicio deste texto.

O papa Joao XXIII, em sua carta enciclica Pacem in Terris (1963, n.p), definiu
“bem comum” dizendo que “O bem comum consiste no conjunto de todas as condigdes
de vida social que favoregcam o desenvolvimento integral da personalidade humana e
sua sociedade”.

Neste sentido, se o bem comum é algo que deve ser a finalidade precipua do
Estado, € possivel inferir-se que, no escopo de “todas as condi¢gdes de vida social’,
deva estar incluido o legitimo exercicio do direito de fé e de espiritualidade, bem como

de sua respectiva manifestagao, religiosamente ou nao.
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A religiosidade deve ser entendida como a exteriorizagdo da fé e das crengas
espirituais de um determinado grupo, porque n&o é de se estranhar vivéncias de fé
que nao detenham tal manifestagdo publica. O legitimo exercicio de liberdade
religiosa, no alcance mais amplo de seu sentido, importa, portanto, em respeito e
tutela ndo apenas das manifestagdes de fé e espiritualidade no ambiente religioso,
mas também fora dele.

Como exemplo, cita-se o movimento recente, em matéria de fé e espiritualidade

contemporanea, dos chamados desigrejados, conceituados como:

aqueles que experimentam da fé correlata a evangélica sem, todavia,
fazer uso da instituicdo como local religioso, de e para praticas
religiosa; e isso como consequéncia dos processos de
individualizacdo da modernidade religiosa que resultam na
desinstitucionalizagao (SANTOS, 2018, p. 46).

A importéncia e o alcance da liberdade religiosa fizeram com que esta fosse
considerada a “mae de todas as liberdades” (MACHADO, 1996, p. 214)?, ou seja, a
expressao inicial da liberdade do ser humano.

Essa preponderancia do direito fundamental a liberdade religiosa encontra
como defesa o argumento de que a liberdade de crenga e a liberdade de culto dizem
respeito ao elemento mais sensivel e mais intimo da esséncia humana: suas crencas,
convicgdes e praticas. Intimamente ligada a liberdade de consciéncia, a liberdade
religiosa garante ao individuo uma liberdade pura, nuclear, originaria das demais: a
de pensar, refletir, crer (e mesmo néo crer) e determinar-se de acordo com essa
crenga.

Sob essa otica, a liberdade religiosa precederia as demais liberdades, uma vez
que se refere a liberdade primeira de pensar, crer, refletir e autodeterminar-se de
acordo com a consciéncia. Tanto é que, por ser considerada algo imanente a natureza
humana, mesmo quando vedada ou coibida, expressa ou veladamente, a
manifestagcdo das convicg¢des espirituais do individuo ou de seu grupo fogem ao
absoluto controle dos poderes constituidos e acabam por exteriorizar-se de algum

modo.

2 Jénatas Machado (1996, p. 214) aponta que “a verdade é que o factor religioso esteve no epicentro
das transformacdes institucionais que caracterizaram a emergéncia do constitucionalismo, razéo pela
qual muitos e importantes autores tém sustentado a prioridade cronolégica do direito a liberdade
religiosa sobre os demais direitos fundamentais”.
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A titulo de exemplo extraido da realidade brasileira no periodo colonial, o
chamado “sincretismo religioso” revela o que se passou com a catequizag&o operada
pela Igreja Catdlica Apostdlica Romana em solo brasileiro, que, em suma, nao
alcangou a efetiva “conversao” dos povos indigenas e africanos que dela foram alvo.

Ao contrario, por se tratar de algo tao forte e intenso, as convicgdes religiosas
de matriz africana foram manifestadas pelos seus adeptos, mesmo que implicita e
veladamente, através de ritos e simbolos “comuns” ao catolicismo romano. O que
significa dizer que os povos escravizados exerciam, no Brasil colonial, as suas crengas
proibidas pelo sistema legal vigente por intermédio da crenga oficial a época.

Heresia e apostasia eram consideradas delitos, numa interface entre pecado
(direito canénico) e crime (direito penal e processual penal), como explica Céassia
Maria Senna Ganem (2013, p. 2):

No periodo colonial brasileiro, manteve-se a hegemonia da Igreja
Catdlica. Somente os catdlicos gozavam do beneficio da coroa
portuguesa. Havia forte vinculo entre a Igreja e o Estado — temia-se
que o nao-catdlico enfraquecesse a estrutura colonial desenvolvida
em parceria com a religido. Nesse contexto, tipificava-se a heresia e a
apostasia como crime.

O que se deseja destacar € que a fé e as crencgas religiosas sdao manifestacdes
tdo profundas e arraigadas da individualidade/essencialidade humana que, mesmo
em cenario tdo hostil e proibitivo, aqueles que a elas sdo devotados encontram meios,
mesmo que alternativos, de expressa-los.

Até porque, ao derradeiro, o que se tem através do exercicio da espiritualidade
€ o contato com o reputado divino por cada individuo e grupo, mesmo que por
representacdes “emprestadas” de outras religides.

Emiliano Unzer Macedo (2008, p. 3) assim bem resume que:

Dentre os inUmeros aspectos peculiares da coldnia portuguesa, que
escandalizaram observadores estrangeiros, podemos destacar alguns
tragcos principais. O culto intenso e intimo dos santos, o numero
excessivo de capelas, a teatralidade da religido, certa irreveréncia nos
costumes religiosos, além de sincretismos de inumeras etnias na
colénia, perfazendo finalmente um quadro, ou um mosaico, do
catolicismo popular brasileiro colonial.

Jonatas Machado (1996, p. 197) corrobora a origem histérica da liberdade

religiosa como sendo moderna, ocidental e cristd ao afirmar que esta tinha lugar
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unicamente na relagéo entre a Igreja oficial e o Estado, sem perceber a necessidade
de protegao (ou mesmo a existéncia) de grupos religiosos minoritarios.

Todavia, a “quebra da unidade politico-religiosa da cristandade e as guerras
religiosas que se Ihe seguiram” (MACHADO, 1996, p. 213), levaram a criagao de
tratados na Europa como a Paz de Augsburgo?, de 1555, e a Paz de Vestefalia®, de
1648, que continham previsbes relativas a liberdade religiosa direcionadas a
tolerancia e a paridade, de modo a permitir o convivio harménico entre diferentes
grupos religiosos, especialmente aqueles que emergiam na Reforma Protestante.

A realidade social e religiosa pés-Reforma passa a ser muito rica e plural nesta
perspectiva, sobretudo porque, ndo somente a fé catdlica monolitica € fracionada,
nascendo ndo uma unica Igreja Protestante, mas sim multiplos e variados veios,
comumente chamados de “denominacgdes” desta nova fé cristd nascente com o
protestantismo recém-inaugurado.

O Tratado de Paz de Augsburgo contém a primeira mengado de que se tem
noticia, em um documento legal, ao direito fundamental a liberdade religiosa,
corroborando a nocao de precursor dos demais direitos fundamentais.

Conforme trecho do documento:

§7. Sobre a Questéo da Religidao

E quando os conselhos dos eleitores foram nomeados, varios
principes e estados do Sacro Império apareceram diante de nés, tanto
em sua propria pessoa quanto por meio de emissarios com poderes
de representacao plenipotenciarios, e primeiro consideramos com eles
quais questdes eram de maior preocupagdo e como para organizar
nossas consultas deles, foi imediatamente descoberto que, assim
como em varias Dietas Imperiais anteriores, a questdo da religido
dividida (e do dano, dano e dissensao onipresentes [que havia]
causado dentro do Sacro Império da Nacado Alema ) foi mais uma vez
a principal, mais urgente e mais importante questdo ndo resolvida de
qgueixa [pendente] no Sacro Império, e de maior preocupagao [seus]
estados e suditos.

§8. A partir do qual, por Nossa graciosa instigagcdo, os conselheiros
eleitos dos eleitores, os principes, propriedades, delegados e
emissarios presentes consideraram bem aconselhado tratar primeiro
deste assunto tdo importante (AUGSBURGO, 1555).

3 A Paz de Augsburgo foi um tratado assinado por Carlos V (Sacro Imperador Romano) e a Liga de
Esmalcalda (alianga de principes protestantes do Sacro Império Romano) no qual foi estabelecida a
tolerancia oficial dos luteranos no Sacro Império Romano (YINHONG, 2019).

4 A Paz de Vestefalia foi um conjunto de tratados que deu fim a Guerra dos Trinta Anos €, dentre outras
previsdes, expandiu a protegéo a liberdade religiosa iniciada pela Paz de Augsburgo (STRAUMANN,
2008).
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Por sua vez, nas Col6nias da América do Norte as primeiras previsdes a
respeito da liberdade religiosa foram a Toleration Act® (Maryland, 1649) e o
Pennsylvania Frame of Government® (Pennsylvania, 1682), também corroborando a
precedéncia deste direito aos demais que |he seguiram.

Tempos depois, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA,
1789) continha previsdo expressa no tocante a liberdade de opinides religiosas’,
inspirando os textos constitucionais e declarag¢des de direito que lhe seguiram.

Na esteira dessas previsoes, a Constituicdo dos Estados Unidos da América
(1787), em sua Primeira Emenda (1791), assegurou o direito a liberdade religiosa,
trazendo uma importante previsdo constitucional sobre o assunto®, o que sera objeto
de analise mais adiante.

Relevante observar a necessidade de dissociar a protegao a liberdade religiosa
da conjuntura politica de momento da sociedade, ou seja, esse direito fundamental
deve estar o minimo necessario atrelado a qualquer politica de governo, dada a
natural alterndncia e variacdo deste, devendo o direito ser encarado de forma
independente para conferir maior segurancga e protegao aos seus titulares, conforme

explicado por Jonatas Machado (1996, p. 224):

O objectivo que a mesma visa atingir neste dominio consiste,
fundamentalmente, em tornar o exercicio do direito a liberdade
religiosa o menos dependente possivel do funcionamento do processo
politico ou da mediagdo dos poderes legislativo e administrativo,
sendo certo que estes se subordinam, frequentemente, a logica
maioritaria, aos preconceitos sociais e aos critérios de oportunidade e
conveniéncia politica, factores que acabam por constituir uma séria
ameacga para os direitos, liberdades e garantias das confissbes
religiosas minoritarias.

5 Para satisfazer interesses econdmicos da coldénia predominantemente catdlica, a Toleration Act
assegurava o direito de praticar a religido apenas aos crentes em Jesus Cristo e na Santissima
Trindade, o que incluia os protestantes.

8 O Pennsylvania Frame of Government previa que “aqueles que acreditassem em Deus” ndo poderiam
ser molestados ou prejudicados por suas crengas.

7 Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagao nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

8 O congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o
seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas
de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagcées de
queixas.
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Tem-se, assim, a ideia de um direito estatuido na Constituigdo como algo
préprio do constitucionalismo moderno, funcionando como o mais forte instrumento
de regulacao do poder estatal e dos alvedrios dos ocupantes dos cargos de mando.

Nesse ponto, importante salientar que o direito fundamental a liberdade
religiosa, ainda que muito relacionado a liberdade de consciéncia, com este ndo se
confunde. Isso porque a liberdade de consciéncia (e sua faceta negativa, da escusa
de consciéncia) nao se limita apenas ao pensamento religioso, mas diz respeito a toda
e qualquer expressao de pensamento e autodeterminacao individual.

No entanto, Fabio Leite (2011, p. 8) defende que a compreenséo da liberdade
de consciéncia como antecessora a liberdade religiosa (e ndo a liberdade de

pensamento) é essencial para melhor interpretagao deste direito fundamental:

Mas além da interpretagao da liberdade religiosa de forma articulada
com os principios fundamentais pertinentes, outro aspecto importante
— e mais importante a medida que é desconsiderado pela doutrina
patria — refere-se a compreensao da liberdade de consciéncia como
matriz da liberdade religiosa. De fato, considerar esta como uma
decorréncia daquela, e ndo da mera liberdade de pensamento (como
prega a doutrina brasileira), confere a liberdade religiosa um status
distinto daquele conferido as simples manifestagdes de pensamento,
e certamente mais adequado a natureza do fendmeno religioso.

E vai além para conferir ao conceito de liberdade religiosa maior espectro de

protecéao:

Compreender a liberdade de crenga como uma manifestacao interna
do individuo implicaria reconhecer esse direito como uma espécie de
liberdade interna, ou seja, uma “simples manifestagdo da vontade no
mundo interior do homem”, e nada mais. Assim considerada, é correto
afirmar que essa seria uma liberdade ilimitada, como qualquer
liberdade interna. Mas ndo é menos correto reconhecer que a
liberdade religiosa assim compreendida n&o precisaria ser tutelada —
como, mais uma vez, qualquer liberdade interna. De fato, a liberdade
interna simplesmente ndo interessa ao Direito, pois, como bem
reconhece José Afonso da Silva, “a questao fundamental [...] € saber
se, feita a escolha, é possivel determinar-se em fungéo dela”, ou seja,
“se se tém condic¢des objetivas para atuar no sentido da escolha feita”,
quando, entao, “se pde a questao da liberdade externa”. E, portanto,
a partir da idéia de liberdade externa, que “consiste na expressao
externa do querer individual, e implica o afastamento de obstaculos ou
de coacdes, de modo que o homem possa agir livremente”, que se
deve compreender a liberdade de crenga. Desse modo, deve-se
assumir que a liberdade de crenca é o direito de exprimir uma crenga,
e nao o direito de ter uma crenga (condigdo necessaria, mas nao
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suficiente a caracterizagéo deste direito fundamental) (LEITE, 2013, p.
196).

Essa visdo ampliada da um passo a frente na nocao tradicional de que a
liberdade religiosa protege apenas o direito de crer, protegendo também o direito de
exercer a crenca. Nao basta a protecao a crenca, sendo necessaria efetiva protecao
aforma de exercé-la, ou seja, a exteriorizagao da crenga (ja que esta € eminentemente
interna), como objeto de protegao do direito fundamental a liberdade religiosa.

Garantindo-se a protecao ao exercicio da crenca, concede-se efetividade ao
direito fundamental a liberdade religiosa, uma vez que o tratamento no campo da
crenga nao confere os meios adequados a sua pratica e exteriorizacdo. Em ultima
instancia, pode-se dizer que o direito de crer pode ser experimentado até
silenciosamente, no intimo, num plano mais recondito do ser.

Era o que acontecia com aqueles que foram alvo da catequizagao forcada do
catolicismo nos primeiros séculos pds-descobrimento do Brasil: eles nunca deixaram
de ter as suas conviccdes de espiritualidade e de fé. Contudo, ndo podiam exterioriza-
las (direito de exercer a crenga), ante a expressa vedacao legal vigente — ordenagdes
afonsinas, manuelinas e filipinas com intensa influéncia, inclusive, penal e processual
penal, do direito candnico.

Neste sentido, seria possivel inferir-se que o direito de exercer a crenca
constituiria a expressao real da liberdade religiosa, conforme sintese de Rui Luis
Rodrigues (2019, n.p):

A liberdade religiosa €, portanto, um direito a transcendéncia. Dado o
enraizamento profundo dessa experiéncia humana, a supressao
dessa liberdade tem consequéncias funestas. Vedar o exercicio da
liberdade religiosa na forma de praticas de devocgao, experiéncias de
culto ou rememoracao e perpetuacao de tradigdes constitui aquilo que
ja foi denominado espoliagdo antropolégica. “A pobreza africana é
uma pobreza antropoldgica”, escreveu o teélogo camaronés Engelbert
Mveng, querendo significar com isso que a exploragdo ocidental na
Africa privou os africanos ndo apenas de melhores condicbes
socioeconémicas pela redugdo a pobreza material, mas espoliou-os
também de suas tradicbes ancestrais e de suas cosmovisdes
especificas ao forgar seu enquadramento em sistemas religiosos
alienigenas; essa violéncia, dirigida contra a prépria “ipseidade”
desses povos, se reproduz cada vez que a liberdade fundamental de
se cultivar as ligagdes com nossas proprias fontes de compreenséao do
mundo é cerceada.
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Seguindo-se tal linha de raciocinio, é possivel entender que a crencga relativa
ao Dia de Guarda religiosa, caracterizado por um dia de afastamento de atividades
cotidianas, deve ser objeto de protecdo contra restricoes, ou seja, ao individuo que
professe tal crenga, devem ser assegurados 0s meios para exercé-la, para além da
mera protecao da crengca em si.

Nesse sentido, o Dia de Guarda é uma expressiva manifestacao do “direito de
exercer a crenga”, justamente pela sua exterioridade e potencial confronto com as
ideias maijoritarias e predominantes da coletividade.

Essa nogao ampliada da liberdade religiosa sera fundamental para o presente
trabalho e para a analise da protecdo ao Dia de Guarda a ser elaborada adiante.

2.2 AS MINORIAS RELIGIOSAS E A QUESTAO DO DISSENSO

Em que pese a aplicagdo ampla e irrestrita — em tese, assegurada a todos os
cidadaos — da protecdo conferida pelos direitos fundamentais, o recorte desta
pesquisa analisa como o direito a liberdade religiosa é relevante para a defesa de
interesses de minorias religiosas, aquelas ndo dominantes na sociedade, cujas
praticas e crengas nem sempre serdo bem compreendidas ou mesmo reconhecidas
pela comunidade e pelo poder publico.

Nessa visao, sobressai 0 aspecto de defesa presente na dimensao subjetiva
de cunho negativo do direito a liberdade religiosa. Referido aspecto é identificado por
Joénatas Machado (1996, p. 213) como a ratio essendi da liberdade religiosa, uma vez

que:

Até entdo, a liberdade religiosa reconduzia-se a liberdade da igreja
perante o poder politico, bem como a manutencéo de uma estrutura
institucional de privilégio relativamente a todas as outras crengas e
heresias. Com o surgimento de documentos como a Paz de Augusta,
de 1555, e a Paz de Vestefdlia, de 1648, caminha-se no sentido da
estabilizagdo de um quadro juridico-normativo de tolerancia e paridade
que evitasse conflitos teoldgicos susceptiveis, dadas as dimensdes e
peso social das confissdes religiosas em presenca, de desencadear
uma espiral de violéncia. Estes desenvolvimentos, ainda limitados em
face das actuais exigéncias do direito constitucional, conhecerdo um
ulterior aprofundamento com o gradual estabelecimento, no contexto
do constitucionalismo americano, de um sistema ja ndo de tolerancia
e paridade mas sim de liberdade e igualdade. A verdade é que o factor
religioso esteve no epicentro das transformagdes institucionais que
caracterizaram a emergéncia do constitucionalismo, razdo pela qual
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muitos e importantes autores tém sustentado a prioridade cronoldgica
do direito a liberdade religiosa sobre os demais direitos fundamentais.

Jonatas Machado (1996, p. 213) sustenta que o dissenso no ambito religioso
ocasionou a quebra da unidade, tendo como consequéncia as guerras religiosas da
Idade Média, o que chamou a atencao da sociedade da época para a necessidade de
protecao a liberdade religiosa, de modo a evitar os crescentes conflitos.

Analisando a origem da liberdade religiosa exposta na seg¢ao anterior, é
possivel verificar que a primeira previséo a este direito fundamental em um texto legal
decorreu do ambiente no qual ocorreu a Reforma Protestante, com o tratado de Paz
de Augsburgo (1555).

A Reforma nada mais foi do que uma ruptura dentro do cristianismo ocidental
da Europa do século XVI dominado pela Igreja Catélica, movimento realizado por
dissidentes da propria Igreja, caracterizado pelo dissenso religioso. Tratou-se de
movimento “interna corporis”, intra-religioso, dentro do proprio catolicismo e
capitaneado pelo monge Martinho Lutero.

Esse dissenso, que levou ao questionamento da autoridade papal e das
praticas da Igreja dominante da época, acarretou a criagdo de novos movimentos
religiosos, repercutindo na esfera juridica com a busca pela protegdo ao direito a
liberdade religiosa. Foi, portanto, o dissenso presente na raiz das religides que moveu
todo o processo que culminou no reconhecimento (pelo Estado) do direito fundamental
a liberdade religiosa.

Esse dissenso, préprio do sentimento religioso, pode ser verificado tanto no
aspecto interno, quanto no externo.

Internamente, o dissenso religioso diz respeito aos questionamentos dos
adeptos de determinada crenga quanto aos dogmas da propria crenga, impulsionando
a religiao a refletir e repensar suas bases e premissas, como colocado por Jonatas
Machado (1996, p. 197):

Na procura de um sentido existencial e ético para a sua vida, os
individuos chegaram a diferentes respostas. Isso é visivel ndo apenas
na existéncia de multiplas confissdes religiosas, mas também na
presenca, dentro de cada uma delas, de inimeras facgbes e
tendéncias. Alias, muitas confissdes religiosas sdo o fruto de cisées
de outras, nada impedindo, por sua vez, que delas venham a surgir,
mais tarde, novas confissoes.
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Como acima defendido, esse tipo de dissenso é observado ao longo da histéria
e pode ser bem exemplificado pela Reforma Protestante, iniciada por
questionamentos de membros da religido dominante a época quanto aos seus
dogmas e praticas, culminando com a ruptura de tais crengas e a fundagao de novas
religides e doutrinas.

A realidade religiosa monolitica do periodo que antecedeu a Reforma
Protestante ndo desafiava tutela estatal, até porque a confusdo Estado-Igreja fazia
com que a politica fosse regente justamente pelos preceitos dogmaticos do préprio
catolicismo romano.

Nesse sentido, o dissenso religioso atrai a protecdo prevista pelo direito
fundamental a liberdade religiosa ndo sé contra o Estado, mas também contra a

prépria Igreja, como reconhecido por Daniel M. Cowdin (1991, p. 26, tradug&o nossa):

O direito civil a liberdade religiosa protege religides e seus membros
do poder do Estado; da mesma forma, no entanto, protege individuos
e grupos do poder das religides, suas proprias e outras. Assim como
o direito protege religides da opressao do Estado, da mesma forma
protege individuos e grupos da perseguigao por religides em casos de
dissenso, apostasia ou simples diferenca. Liberdade religiosa envolve,
portanto, ndo apenas uma liberdade para as religides, mas uma
liberdade delas. Simultaneamente, libera e restringe o poder religioso®.

Essa nocgao revela a vocagao dos integrantes das mais variadas confissbes
religiosas ao questionamento e ao enfrentamento, seja internamente, seja contra o
Estado ou particulares que venham a impedir o exercicio de suas crengas.

Transpondo-se a nogao de dissenso para a protecao a liberdade religiosa, tem-
se no ambiente religioso maior propensao ao enfrentamento, o que tem movido o
Estado — seja na elaboracédo de leis, seja na protecao judicial ou mesmo em politicas
publicas — a conferir maior protecao a esse direito fundamental.

A forca da crencga, da devogao e da fé confere ao individuo a capacidade de
nao aceitar indevidas limitagdes aquilo que considera mais sagrado e fundamental,

conferindo-lhe a capacidade de se opor a qualquer agdo que impega seu pleno

° No original: “The civil right of religious liberty protects religions and their members from the power of
the State; it also, however, protects individuals and groups from the power of religions, their own and
others. Just as the right shields religions from State oppression, so it shields individuals and groups from
persecution by religions in cases of dissent, apostasy or simple difference. Religious liberty involves,
then, not just a freedom for religions but a freedom from them. It simultaneously liberates and constrains
religious power”.
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exercicio. Com isso, o direito a liberdade religiosa pode ser encarado também sob a
perspectiva do dissenso, de modo a permitir que todos os seus titulares defendam
suas posi¢cdes calcadas em crengas religiosas contra indevidas restricbes e
preconceitos.

Verifica-se, por isso, no proprio ambiente religioso o elemento facilitador para o
avanco da liberdade religiosa, dada a vocagdo ao dissenso, o que justifica a
precedéncia deste direito e os avangos obtidos ao longo dos séculos. Percebe-se
também que o dissenso propicia a grupos minoritarios o enfrentamento do Estado na
busca por prote¢do as suas praticas e crengas, ja que os motiva a buscar efetiva
protecao para suas crengas.

Como os grupos minoritarios normalmente nao tém suas crencgas levadas em
consideragao na elaboracao de leis ou politicas publicas, sua resisténcia a tais atos &
necessaria para que a sociedade se atente as suas posicoes e fagca as devidas
acomodacdes para o pleno exercicio de suas crengas. Isso porque a atuacdo do
Estado-legislador ocorre, quase sempre, por observagao da realidade, de modo que
a dindmica social é que verdadeiramente impulsiona as alteragdes legislativas.

Um exemplo da forga do dissenso por grupos minoritarios sdo os chamados
mormon cases, questdes legais que membros d’A Igreja de Jesus Cristo dos Santos
dos Ultimos Dias nos Estados Unidos levaram as cortes judiciais daquele pais,
fazendo chegar varias questdes a Suprema Corte que desafiaram o sistema legal em
busca de proteg¢ao ou, ao menos, aceitagao de suas praticas.

Esses mormon cases foram responsaveis por avangos na jurisprudéncia norte
americana no sentido da ampliacdo do ambito de prote¢cdo do direito a liberdade
religiosa e decorreram, justamente, de um sentimento de enfrentamento, préprio do
dissenso aqui analisado, sobressaindo a importancia da analise da liberdade religiosa
sob a perspectiva do dissenso, como forma de proteger as minorias.

Importante salientar a nogdo dada por Jonatas Machado (1996) quanto a
existéncia de sociedades religiosamente plurais. Para o autor, é falsa a ideia de que
o direito a liberdade religiosa apenas tem razdo de existir em sociedades

religiosamente plurais:

Ao direito a liberdade religiosa assiste, pois, uma fungao reconstrutiva
do espaco religioso envolvente. Este direito ndo pode ser pura e
simplesmente entendido como o resultado do pluralismo religioso.
Diferentemente, a consagracao da liberdade religiosa acabara por
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contribuir para a edificacdo de uma sociedade pluralista. A experiéncia
histérica aponta para a conclusdo de que sé ndo ha um alargado
pluralismo religioso onde nédo existe igual liberdade religiosa
(MACHADO, 1996, p. 208).

Machado defende que ndo existem sociedades monoliticas do ponto de vista
religioso, ou seja, sociedades nas quais todos os seus integrantes adotam a mesma
confissao religiosa e que, por isso, ndo necessitaria de qualquer protecéo a liberdade
religiosa. Por padecerem dessa protegao, em tais sociedades ha a falsa sensagao de
unicidade. Por isso, defende Jonatas Machado (1996) que nestas sociedades de viés
religioso monolitico € essencial assegurar-se a protecdo ao direito de liberdade
religiosa, abrindo-se a possibilidade de uma futura pluralidade.

Essa visao corrobora o aqui exposto, no sentido de que a liberdade religiosa
avancga e, na verdade, apenas vem a ser reconhecida, mediante a press&o dos grupos
minoritarios.

Ha um reforco permanente entre causa e efeito, de modo que quanto mais
liberdade religiosa, mais expressao de pluralismo religioso havera, na linha de
raciocinio do que se argumentou a respeito de a primeira ter sido capitaneada pela
luta encampada pelas minorias religiosas e pelo proprio dissenso em si. Ou seja, o
dissenso religioso leva a ruptura com a religidao dominante e promove a pluralidade
em termos de doutrinas e confissdes religiosas, sendo este o fator determinante a
promover o direito a liberdade religiosa.

O que se pretende explorar sob esta analise é o direito fundamental a liberdade
religiosa ndo apenas como uma imposi¢cao ao Estado, cuja observancia é requerida,
mas também como uma ferramenta de protecao individual ou coletiva que os cidadaos
ou grupos religiosos podem langar m&o perante o Poder Publico para afastar
indevidas restricdes, abusos ou violagdes.

Esta dimensdo de protecdo permite ao individuo ou grupo religioso
marginalizado utilizarem-se de mecanismos constitucionais de tutela e protecao a sua
liberdade de crenga, permitindo que religides minoritarias, por vezes pejorativamente
tratadas como seitas’%, tenham a mesma protecdo e o mesmo reconhecimento que

aquelas majoritarias, ja difundidas no ambito da sociedade.

10 Jénatas Machado (1996, p. 217) afirma que: “E comum deparar, por parte da doutrina constitucional
que versa o problema dos novos movimentos religiosos, com algumas hesitagbes no tocante a forma
correcta de abordagem a seguir. De um modo geral, nota-se uma certa relutdncia na utilizagdo da
expressao seitas, frequentemente utilizada, em tom mais ou menos sensacionalista, pelos meios de
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Esta abordagem pode ser vista como a grande propulsora do avango do direito
a liberdade religiosa, de seu desenvolvimento e aprofundamento nas diversas
sociedades. Isso porque nas sociedades em que 0s grupos minoritarios desafiam o
Estado e até mesmo os particulares, reclamando protecdo e reconhecimento, a
liberdade religiosa € mais desenvolvida e avangada, conforme defendido por Jonatas
Machado (1996, p. 215):

Ainda hoje sdo os pequenos grupos religiosos o0s grandes
responsaveis pelo aprofundamento do direito a liberdade religiosa. Isto
mesmo tem sido observado pelos autores que seguem atentamente
este dominio. [...] Pode afirmar-se, deste modo, que muitas das
batalhas em torno da liberdade religiosa travam-se, exactamente, na
periferia do fendbmeno religioso, naquela penumbra ocupada pelos
grupos mais pequenos, menos conhecidos ou convencionais. A razao
€ simples. Sao estes que constituem os alvos naturais da
desigualdade, da discriminagdo e da persegui¢cdo por parte dos
poderes estabelecidos.

Por isso o dissenso, enquanto fendmeno religioso, transposto para a
compreensao dos direitos fundamentais, proporciona a nocdo adequada para o
enfrentamento do poder estatal por parte das minorias religiosas, uma vez que tais
minorias, habituadas com o dissenso, postulam com maior coragem e, até mesmo,
naturalidade, seus direitos perante o Estado.

Sobre esse enfrentamento, Carlos Augusto Lima Campos (2017, p. 25)

expressa que:

Assim compreendida, a liberdade religiosa (que envolve tanto a
liberdade de crenga como a liberdade de culto) reforga a necessidade
de, em casos que envolvam uma tensdo entre normas estatais e
condutas religiosas, buscar-se, quando possivel, admitir excecdes
razoavelmente justificadas em favor destas, o que nao significa que se
deva reconhecer, a priori, que a norma religiosa ha de prevalecer
sempre sobre a norma estatal, e nem mesmo que tal seria uma
tendéncia. O conflito entre normas estatais e normas religiosas é
usualmente resolvido em favor das primeiras, 0 que € até inevitavel na
maior parte dos casos. De todo modo, é possivel sustentar, a partir da

comunicagao para noticiar condutas inconvencionais ou operagdes ilicitas de certos grupos religiosos.
Esta expresséao, pelo sentido pejorativo e potencial discriminatério que encerra, seria o equivalente
religioso de expressdes como “preto”, utilizadas com intuito insultuoso e estigmatizante no plano das
relagdes entre ragas, que surgem nalguns quadrantes reconduzidas a categoria do discurso do 6dio
(hate speech) ou as palavras de guerra (fighting words). A designagao mais corrente na doutrina
recente parece ser a de novos movimentos religiosos, com alguma implantagédo no ambito da teologia,
por via da qual se pretende enquadrar doutrinalmente o problema da emergéncia de novas doutrinas
até ha pouco inexistentes ou desconhecidas no mundo ocidental.”
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compreensdo da liberdade religiosa interpretada a luz dos Principios
fundamentais da Dignidade da Pessoa Humana, da Cidadania e do
Pluralismo, que a Constituicdo brasileira impde que seja verificada a
possibilidade de se conferir tratamentos excepcionais, em casos
especificos, aqueles cidadaos que se encontram impedidos de exercer
a sua religido por forca de normas emanadas do Estado. Essa
proposta, timida até, se comparada as exigéncias feitas por cidadaos
que professam religides minoritarias no pais, longe de figurar como
uma aberracao ao Estado de Direito, encontra respaldo até mesmo na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, de viés fortemente liberal
em favor das condutas religiosas — ou ao menos assim usualmente
identificada.

Nesse sentido, o dissenso religioso alia-se a visdo moderna do direito a
liberdade religiosa para promover o ambiente adequado ao enfrentamento por parte
dos grupos religiosos minoritarios contra condutas ou omissbes do Estado na
preservacao deste direito. Assim, nota-se o quanto o dissenso presente na cultura
religiosa confere ao direito a liberdade religiosa uma conotagao ainda mais robusta de

enfrentamento ao Estado, o que tem permitido o avanco na sua protecgao.

2.3 O DIA DE GUARDA COMO RELEVANTE EXPRESSAO DA LIBERDADE
RELIGIOSA

Neste trabalho, busca-se enfrentar a questdo da protecdo ao Dia de Guarda
religiosa como um importante aspecto da protegao a liberdade religiosa, respondendo
a seguinte pergunta de pesquisa: o precedente do Supremo Tribunal Federal (STF)
do Brasil sobre a protecdo ao Dia de Guarda religiosa contém elementos
caracterizadores do dissenso religioso e critérios de aplicagdo semelhantes aos
estabelecidos na decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre o mesmo
tema?

Sendo esse o recorte adotado, convém delimitar o que vem a ser o Dia de
Guarda religiosa.

A observancia de um dia de adoragao religiosa remonta, na maioria das
religides ocidentais, ao texto biblico encontrado em Exodo 20:8-11 (BIBLIA, 2015, p.
129)"

8 Lembra-te do dia do sabado, para o santificar.

" Qutras referéncias no texto biblico encontram-se em Génesis 2:1-3; Exodo 16:22-30; Exodo 31:12-
17; Ezequiel 20:12, 20; Isaias 58:13-14; Marcos 2:23-28; Lucas 6:1-10; Lucas 13:10-14;
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9 Seis dias trabalharas, e faras toda a tua obra,

10 Mas o sétimo dia € o sabado do Senhorteu Deus; ndo faras
nenhuma obra, nem tu, nem teu filho, nem tua filha, nem o teu servo,
nem a tua serva, nem o teu animal, nem o teu estrangeiro,
que esta dentro das tuas portas.

11 Porque em seis dias fez o Senhor os céus e a terra, o mar e tudo
que nelesha, e ao sétimo dia descansou; portanto, abengoou
o Senhor o dia do sabado, e o santificou.

Essa pratica tem sido observada de formas variadas, inclusive quanto ao dia
da semana determinado para guarda religiosa, pelas diferentes confissdes religiosas,
uns com maior rigidez, outros com menores restrigoes.

No plano juridico, Constantino é tido como o fundador da observancia civil do
domingo como dia de guarda, tendo editado Lei no ano 321 proibindo trabalho manual
e transagdes judiciais nas cidades do Império Romano, conforme texto da Lei citado
por Philip Schaff (2002, p. 223, nota de rodapé 693, tradugéo nossa):

No veneravel Dia do Sol, que os magistrados e as pessoas residentes
nas cidades descansem, e que todas as oficinas sejam fechadas. No
pais, entretanto, as pessoas que trabalham na agricultura podem, livre
e legalmente, continuar suas atividades; porque muitas vezes
acontece que outro dia ndo € tdo apropriado para a semeadura de
graos ou para a plantacéo de videiras; para que, por negligenciar o
momento apropriado para tais operagdes, a generosidade do céu néo
seja perdida. (Dado o dia 7 de margo, Crispo e Constantino sao
consules cada um deles pela segunda vez.)".

Marcus Bates (2018, p. 3) aponta que a primeira lei na histéria americana a
prever um Dia de Guarda religiosa foi editada na colénia da Virginia em 1610, inclusive

com pena de morte em caso de violagdo, com o seguinte teor:

Todo homem ou mulher deve dirigir-se pela manha ao servigo divino
e sermdes pregados no dia de sabado, e a tarde ao servigo divino e
catequizacdo, sob pena de a primeira falha perder sua provisdo e
mesada para toda a semana seguinte; para o segundo, perder o
referido subsidio e também ser chicoteado; e para o terceiro sofrer a
morte's.

12 No original: “On the venerable Day of the Sun let the magistrates and people residing in cities rest,
and let all workshops be closed. In the country, however, persons engaged in agriculture may freely and
lawfully continue their pursuits; because it often happens that another day is not so suitable for grain-
sowing or for vine-planting; lest by neglecting the proper moment for such operations the bounty of
heaven should be lost. (Given the 7th day of March, Crispus and Constantinebeing consuls each of
them for the second time.)".

3 No original: “Every man or woman shall repair in the morning to the divine service and sermons
preached upon the Sabbath day, and in the afternoon to divine service, and catechizing, upon pain for
the first fault to lose their provision and allowance for the whole week following; for the second, to lose
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Bates (2018, p. 4) sustenta que tanto em Roma, como nos Estados Unidos, as
legislagbes que garantem o Dia de Guarda tiveram clara orientagéo religiosa, numa
paradoxal relagdo com o principio da liberdade religiosa ja que o dia escolhido
(domingo) nao atendia a minoria judaico-cristd que ainda observava o sabado.

Mais curioso ainda, a despeito de similitude com o capitulo penal e processual
penal do direito candnico, é a fixagdo de pena de morte, justamente em uma seara, a
espiritual, donde o que se busca, ao final, € a redencido da alma e a esperanca de
uma vida vindoura.

Apenas a titulo ilustrativo, até para bem exemplificar a dinamica existente no

periodo de confusao entre Estado e Igreja, Jomar Sarkis (2019, n.p) esclarece que:

Nos crimes de heresia, cuja competéncia era da jurisdigdo
eclesiastica, mas a pena prevista representava em derramamento de
sangue, a Igreja, segundo Caetano (1985, p. 555), ndo poderia
proceder a sua execugao (Ecclesia abhorret sanguinem) e por isso
recorria ao braco secular, isto é, a justica ordinaria. “Para esse fim, o
tribunal eclesiastico remetia o condenado, com o respectivo processo
e sentenga ao rei, o qual mandava rever os autos pelos seus
‘desembargadores da Justica’ para que cumprissem as sentencgas e
as executassem como acharem de direito”. Tal fato, posteriormente foi
estendido a outros casos de processos criminais e civis, a fim de que
se fizesse uma revisdo formal e substancial das decisdes
eclesiasticas.

Sobre as legislagdes que garantem o Dia de Guarda nos Estados Unidos mais
sera abordado na subsecao 3.3 deste trabalho.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 prevé o domingo como dia preferencial de
repouso’™, o que é corroborado pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas (BRASIL,

1943)'S. Por outro lado, as diversas crengas religiosas existentes ndo observam

the said allowance and also be whipt; and for the third to suffer death”. Obs.: a palavra Sabbath em
inglés, aqui traduzida como sabado, nao indica o dia da semana, mas sim o dia de repouso que, no
caso, era no domingo.

14 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

15 Art. 67. Sera assegurado a todo empregado um descanso semanal de 24 (vinte e quatro) horas
consecutivas, o qual, salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa do servigo,
devera coincidir com o domingo, no todo ou em parte. Paragrafo unico - Nos servigos que exijam
trabalho aos domingos, com excec¢do quanto aos elencos teatrais, sera estabelecida escala de
revezamento, mensalmente organizada e constando de quadro sujeito a fiscalizagdo.
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apenas o domingo como Dia de Guarda, existindo aquelas que o fazem na sexta-
feira'® e no sabado'’.

Assim, surgem questionamentos quanto a imposi¢cdes legais e estatais que
apresentem potencial violacdo da observancia do Dia de Guarda dos fiéis, como o
trabalho remunerado (objeto deste estudo) e a prestacéo de provas e exames.

No ambito da relagao trabalhista, Tulio Santos Caldeira (2016, p. 178) coloca a

problematica da seguinte maneira:

O descanso semanal é um direito do trabalhador que deve ser
concedido pelo empregador, sob pena de ilegalidade trabalhista.
Também a liberdade religiosa é um direito do empregado que nao
pode ser violada por ninguém, nem pelo Estado nem por particulares.
Outrossim, cada pessoa tem, constitucionalmente, direito ao trabalho.
Portanto, o empregador que ndo concede o descanso semanal aos
sabados para os guardadores desse dia estara impedindo o acesso
de seu empregado a pelo menos um direito constitucional: ou negara
a liberdade religiosa para manter o direito ao trabalho, ou perdera esse
em detrimento de ter escolhido aquele.

Sob esta dtica, o direito fundamental a liberdade religiosa deve permitir uma
adequada acomodacao dos interesses em analise, conferindo ao seu titular o
necessario reconhecimento da seriedade e relevancia da observancia do Dia de
Guarda.

Por isso, neste trabalho busca-se identificar como e em quais condi¢des a
observancia ao Dia de Guarda religiosa deve ser privilegiada em detrimento de
obrigagdes laborais, analisando decisbes tanto da Suprema Corte dos Estados
Unidos, quanto do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil, sob a 6tica do dissenso

religioso.

16 Mugulmanos
17 Adventistas do Sétimo Dia
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3 A LIBERDADE RELIGIOSA E O DIA DE GUARDA: O REFERENCIAL NORTE-
AMERICANO

A Constituicdo de 1787 e a Primeira Emenda de 1791 colocaram os Estados
Unidos em posi¢ao de vanguarda, ndo s6 na tematica da liberdade religiosa, mas no
tocante as liberdades de modo geral.

Sendo o primeiro pais a adotar uma constituicido escrita, os Estados Unidos
estabeleceram-se como verdadeiro referencial para a tematica das liberdades. Parte
desta posigcédo de vanguarda pode ser explicada pela composi¢ado demografica impar
dos Estados Unidos que possibilita a discussédo de temas importantes para o presente
trabalho. Isso porque os colonizadores da nova nacéo vieram da Europa em busca de
liberdade e, em grande parte, de liberdade religiosa, na esteira da Reforma
Protestante.

Esses colonos haviam vivenciado uma traumatica relagéo entre Estado e Igreja,
devido a existéncia de religides oficiais nos paises europeus, inclusive com guerras
religiosas no século XVII. Assim, os colonos tanto ansiavam por liberdade para
exercerem sua religido, quanto temiam o estabelecimento de uma religido oficial,
sentimentos opostos que influenciaram a formatagao da liberdade religiosa na nova
nacao.

Essa dualidade foi abordada por Noah Feldman (2005, p. 21-22, tradugao

nossa) da seguinte maneira:

A histdria encontra-se hoje sob disputa como nunca esteve antes. Na
midia, em artigos académicos e em manifestagdes judiciais, & possivel
ouvir tanto que os fundadores nos deram uma “Constituicdo sem
Deus” com uma forte separacao entre Igreja e Estado, como, ao
contrario, que a Constituicdo presumiu uma nacéo cristd e proibiu o
governo federal apenas de estabelecer uma preferéncia oficial a uma
denominacao religiosa em prejuizo das demais. A histéria que nds
contamos sobre a nossa fundacao é o nosso mito de criagdo, de modo
que nao surpreende que as decisbes tomadas e as crencas sobre
religido e governo partilhadas pelos fundadores, aparegcam com muita
frequéncia no debate atual sobre o tema'8.

8 No original: “That history is under dispute today as never before. In the media, in scholarly writing,
and in judicial opinions, one can hear both that the framers gave us a “Godless Constitution” with strong
separation between church and state, and, to the contrary, that the Constitution assumed a Christian
nation and prohibited the federal government only from officially preferring one denomination to others.
The story we tell about our founding is our creation myth, so it is not surprising that the framers’ decisions
and beliefs regarding religion and government loom very large in the current debate about the subject”.
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Estes sentimentos, anseio por livre exercicio da religido e receio do
estabelecimento de uma religido estatal, justificam a preocupagdo que levou a
previsdo do direito a liberdade religiosa na Primeira Emenda — e mesmo antes, nos
debates que originaram a Constituigao norte-americana.

Na esteira desta caracteristica impar da formagao dos Estados Unidos, outro
aspecto marcante € que os colonizadores — devido ao proprio impeto de mudanga em
busca de liberdade, ndao toleravam limitacbes impostas pelo Estado e néo se
sujeitavam a atos que tolhessem sua liberdade de pensar, agir e exercer sua crenga.
Em face disso, os norte-americanos manifestam uma cultura de enfrentamento ao
Estado, buscando as cortes judiciais para protegédo de seus direitos.

Esta postura de enfrentamento geralmente é observada nos grupos religiosos

minoritarios, como observado por Fabio Leite (2014, p. 111):

[...] por tras da neutralidade com a qual se apresentam as decisdes
politicas tomadas por érgaos representativos do Estado, existem uma
moral e uma cultura dominante com a qual eventualmente contrastam-
se as culturas minoritarias, gerando um conflito que é usualmente
resolvido em favor da cultura dominante, a partir da ideia moderna de
supremacia do poder politico. A liberdade religiosa assim
compreendida, com um alcance residual, tutelando apenas as
condutas e os comportamentos que ndo contrariem normas gerais e
abstratas emanadas dos 6rgaos do Estado, dificilmente estaria apta a
proteger as culturas religiosas minoritarias em uma determinada
sociedade.

No ambito norte-americano, Robert Boston (2003, p. 165) observa que, em
geral, os limites da liberdade religiosa sao testados pelas religibes novas, nao
ortodoxas, e a grande maioria dos casos tem sido levados a Suprema Corte por trés
religides minoritarias: Mérmons (Santos dos Ultimos Dias), Adventistas do Sétimo Dia
e Testemunhas de Jeova.

Com isso, tem-se nos Estados Unidos uma sociedade plural dotada da
caracteristica do enfrentamento — o dissenso tratado neste trabalho — o que, no caso
da liberdade religiosa, fomenta o debate doutrinario e jurisprudencial, influenciando
todos os demais ordenamentos juridicos.

Por tais motivos, os Estados Unidos tornaram-se referéncia na producéo
cientifica e jurisprudencial sobre a liberdade religiosa e sobre o Dia de Guarda,

possuindo decisbes e debates longevos sobre o tema.
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Com igual tradicdo na tematica da liberdade religiosa e na relagdo Estado e
Igreja, a Franga também oferece importante debate e produgdo académica sobre o
tema. No entanto, para fins de recorte metodoldgico, esta pesquisa concentra-se
apenas na doutrina e jurisprudéncia norte-americanas, em cotejo com a brasileira.

Portanto, a compreensao dos temas debatidos e decididos nos Estados Unidos
€ essencial para uma melhor percepgao do tema objeto do presente trabalho, o que
faz com que a analise do referencial norte-americano seja de notavel importancia para

a pesquisa.

3.1 LIBERDADE RELIGIOSA NO CONSTITUCIONALISMO NORTE-AMERICANO

Historicamente, a liberdade religiosa nas col6nias do que viria a se tornar os
Estados Unidos remonta a Thomas Jefferson (1743-1826), um dos pais do
constitucionalismo daquele pais. Jefferson, por motivo de saude, ficou impedido de
comparecer a Convengao da Virginia de 1774, reunido para discutir as medidas que
seriam adotadas como resultado da Boston Tea Party e do fechamento do porto de
Boston pelos britanicos.

Mesmo n&o podendo comparecer, Jefferson enviou um artigo aos membros da
Convencgado, de modo que a forga e a qualidade de seus argumentos levaram os
demais integrantes da Convencdao a elegé-lo como membro do Congresso
Continental. Tempos depois, Jefferson recebeu a incumbéncia de redigir a Declaragao
de Independéncia, colocando seu home na histéria como um dos maiores defensores
da liberdade que ja existiu.

O tema da liberdade religiosa era caro para Jefferson e, em 16 de janeiro de
1786, a Assembleia Geral da Virginia aprovou o texto escrito por ele, denominado
Estatuto da Virginia para a Liberdade Religiosa'®. Esse documento foi o precursor da
protecdo a liberdade religiosa constante da Primeira Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos.

Além de tratar da liberdade religiosa, Jefferson aborda o principio da separagao
entre Igreja e Estado. O Estatuto foi muito bem recebido pelos integrantes da

Assembleia, uma vez que atendia a um clamor de pelo menos dez anos por parte de

9 No fim de sua vida Thomas Jefferson elencou a elaboragao do Estatuto, a autoria da Declaragdo de
Independéncia e a fundagdo da Universidade da Virginia como as contribuicbes pelas quais mais
gostaria de ser lembrado (PETERSON; VAUGHAN, 1988).
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batistas, presbiterianos e metodistas que a compunham. O texto € sucinto, mas

extremamente relevante:

I. Considerando que o Deus Todo-Poderoso criou a mente livre; que
todas as tentativas de influencia-lo por puni¢cdes temporais ou
encargos, ou por incapacitagdes civis, tendem apenas a gerar habitos
de hipocrisia e mesquinhez, e sdo um desvio do plano do Santo autor
de nossa religido, que € Senhor tanto do corpo como da mente, ainda
assim, optou por ndo propaga-lo por meio de coer¢des, como era o
seu poder Todo-Poderoso de fazer. . .

Il. Seja promulgado pela Assembleia Geral, que nenhum homem sera
compelido a frequentar ou apoiar qualquer culto religioso, local ou
ministério de qualquer natureza, nem sera forgado, restringido,
molestado ou sobrecarregado em seu corpo ou bens, nem devera
sofrer de outra forma por conta de suas opinides religiosas ou crenga;
mas que todos os homens seréo livres para professar, e por meio de
argumentos para manter, sua opinido em questdes de religido, e que
a mesma de forma alguma diminuira, aumentara ou afetara suas
capacidades civis.

lll. E embora saibamos bem que esta assembleia eleita pelo povo
apenas para os fins ordinarios de legislagdo, ndo tem poder para
restringir o ato das assembleias sucessivas, constituidas com poderes
iguais aos nossos, e que, portanto, declarar este ato irrevogavel seria
nao ter efeito na lei; ainda somos livres para declarar, e de fato
declaramos, que os direitos aqui afirmados sao parte dos direitos
naturais da humanidade, e que se qualquer ato for aprovado doravante
para revogar o presente, ou para restringir sua operagao, tal como
seria uma violagdo de direito natural (VIRGINIA, 1786, n.p, tradugéo
nossa)®.

O Estatuto contém expressa previsdo quanto a liberdade de apoiar, frequentar
ou participar da orientacéao religiosa que o individuo professar, sem qualquer restricao
ou puni¢ao, ndo podendo ainda ser forcado ou molestado a agir contrariamente a sua

consciéncia. Referido documento expandiu preceitos relativos a liberdade religiosa,

20 No original: I. Whereas Almighty God hath created the mind free; that all attempts to influence it by
temporal punishment or burthens, or by civil incapacitations, tend only to beget habits of hypocrisy and
meanness, and are a departure from the plan of the Holy author of our religion, who being Lord both of
body and mind, yet chose not to propagate it by coercions on either, as was his Almighty power to do...
Il. Be it enacted by the General Assembly, that no man shall be compelled to frequent or support any
religious worship, place, or ministry whatsoever, nor shall be enforced, restrained, molested, or
burthened in his body or goods, nor shall otherwise suffer on account of his religious opinions or belief;
but that all men shall be free to profess, and by argument to maintain, their opinion in matters of religion,
and that the same shall in no wise diminish, enlarge, or affect their civil capacities. Ill. And though we
well know that this assembly elected by the people for the ordinary purposes of legislation only, have
no power to restrain the act of succeeding assemblies, constituted with powers equal to our own, and
that therefore to declare this act to be irrevocable would be of no effect in law; yet we are free to declare,
and do declare, that the rights hereby asserted are of the natural rights of mankind, and that if any act
shall be hereafter passed to repeal the present, or to narrow its operation, such as would be an
infringement of natural right.



41

inspirando os demais atos que o seguiram na protegao a esse direito, inclusive o texto
da Primeira Emenda.

Curiosamente, o texto da Constituigdo dos Estados Unidos, originalmente
aprovado em 1787, nao continha qualquer previsao sobre liberdade religiosa. Apenas
em 1791, com a Primeira Emenda, que tal direito passou a ser previsto, na célebre

féormula:

O Congresso nao legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio das mesmas; ou cerceando a liberdade de
palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢cdes para a reparagao de
seus agravos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1791, n.p)?".

Chama a atencéo o fato de que em apenas dezesseis palavras, a primeira parte
do trecho acima, foram langadas as bases de tema tdo complexo e que tem gerado
grandes debates.

E curioso notar que James Madison — um dos pais fundadores dos EUA —
inicialmente opds-se a qualquer mengéo a protecéo a liberdade religiosa na Primeira
Emenda. Para ele a diversidade religiosa ja existente no pais cuidaria de garantir, por
si s0O, a protecdo desejada, uma vez que a pluralidade de religides e grupos religiosos
existentes impediria a tomada de poder por um grupo especifico, conforme apontado
por Noah Feldman (2005, p. 19). No entanto, a op¢éo defendida por Madison n&o foi
a acolhida ao final, tendo a Primeira Emenda previsto expressamente a protecao a
liberdade religiosa.

O principal motivo para o nédo acolhimento da proposta de Madison foi o
movimento dos presbiterianos e batistas no Estado da Virginia, considerados como
dissidentes (dissenters) religiosos. Os membros destes grupos tinham ha pouco
derrubado o poder da Igreja Anglicana no Estado da Virginia e temiam que em algum
momento futuro outros grupos de poder religioso lograssem dominio sobre os demais,

como observado por Feldman (2005, p. 19, tradugao nossa):

Os dissidentes religiosos da Virginia, presbiterianos e batistas que
foram aliados proximos de Madison na luta de cinco anos na
legislatura estadual, queriam uma garantia na Constituigao federal que

21 No original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.”.
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seria semelhante ao que eles haviam conquistado em nivel estadual.
Apesar da previsao de Madison sobre os provaveis efeitos da
diversidade, eles ainda temiam a possibilidade de que algum dia uma
denominagao realmente pudesse estabelecer uma religido nacional
que os faria pagar impostos em apoio a uma igreja a qual nao
pertenciam. A solugdo que eles exigiam era uma emenda a
Constituigao para garantir a liberdade religiosa®?.

O que sobressai como relevante para o escopo deste trabalho € o fato de que
a insercdo da previsdo a protecdo a liberdade religiosa na Primeira Emenda a
Constituicdo norte-americana se deu pela pressao dos dissidentes (dissenters),
conforme apontado por Feldman acima, revelando o quanto a caracteristica do
dissenso religioso impulsionou a protegao a liberdade religiosa.

Analisando o texto da Primeira Emenda no tocante a liberdade religiosa,
conforme apontado por Fabio Leite (2014, p. 91), doutrina e jurisprudéncia norte-
americanas dividem-no em duas clausulas: clausula de estabelecimento
(establishment clause) e clausula de livre exercicio (free exercise clause).

A clausula de estabelecimento esta contida na previsdo “o congresso nao
legislara no sentido de estabelecer uma religido” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1791, n.p) indicando que os Estados Unidos ndo podem adotar uma religiao oficial, ou
privilegiar uma em detrimento de outra.

Ja a clausula de livre exercicio, contida na expressao “ou proibindo o livre
exercicio da religizo” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1791, n.p) indica que os
Estados Unidos devem permitir e assegurar a pratica religiosa livremente.

Referidas clausulas além de complementares podem também mostrar-se
antagobnicas no caso concreto, uma vez que a clausula de estabelecimento pode levar
o Estado a violar a clausula de livre exercicio e vice-versa. Isso porque nao ha uma
linha bem definida entre o limite para o ndo estabelecimento e o ingresso no terreno
da nao intromissao no livre exercicio.

Tais tensbes sao potencializadas pelos aspectos unicos encontrados na
sociedade norte-americana, como apontado por Fabio Leite (2014, p. 92):

22 No original: “Virginia’s religious dissenters, Presbyterians and Baptists who had been Madison’s close
allies in the five-year struggle in the state legislature, wanted a guarantee in the federal Constitution that
would parallel what they had won at the state level. Notwithstanding Madison’s predictive judgment
about the likely effects of diversity they still feared the possibility that someday one denomination really
might be able to establish a national religion that would make them pay taxes in support of a church to
which they did not belong. The solution they demanded was an amendment to the Constitution to
guarantee religious liberty”.
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A diferenga que marca a forte jurisprudéncia e, consequentemente, a
doutrina norte-americana parece residir no fato de que esta tensao é
movida por todos aqueles fatores acima apontados: histéria e
diversidade religiosa. Uma sociedade complexa no que tange a
composigao religiosa torna igualmente complexa a aplicagéo do direito
ao livre exercicio da religido, e um Estado que surgiu envolvido com
questdes religiosas torna dificil a aplicacao rigorosa da neutralidade
estatal, embutida na clausula de estabelecimento.

Na linha do apresentado neste trabalho, percebe-se uma forte presenca do
dissenso religioso na sociedade norte-americana, verdadeira inquietagdo com
violagbes e empecilhos a liberdade religiosa, que tem movido o pais a ampliar a
compreensao e aplicacdo das clausulas de estabelecimento e de livre exercicio.
Infere-se, assim, que a marca do dissenso pode ter contribuido decisivamente para
que a singela e unica previsdo constitucional acima avancgasse, sobretudo na
Suprema Corte, para uma complexa, e nem sempre pacifica, jurisprudéncia.

Dentre os inumeros casos que moveram a compreensao da liberdade religiosa
nos EUA mediante julgamento pela Suprema Corte encontra-se o caso Sherbert,
adotado neste trabalho como objeto de pesquisa e que sera analisado mais

detidamente abaixo.

3.2 O MODELO DE SEPARAGCAO ESTADO-IGREJA NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA: WALL OF SEPARATION

A relacdo Estado-Igreja nos Estados Unidos é complexa e dindmica. Essa
relacéo é fortemente marcada pela expressao wall of separation (muro de separagao)
que ganhou projecao por seu uso por Thomas Jefferson. A época ocupando o cargo
de Presidente dos Estados Unidos, o terceiro da Historia, Jefferson escreveu uma
carta, em 1802, a Associacao Batista Danbury na qual utilizou a seguinte metéafora,

cuja autoria é de Roger Williams?3;

Contemplo com reveréncia soberana aquele ato de todo o povo
americano que declarou que seu legislador “ndo deveria fazer
nenhuma lei que respeitasse o estabelecimento da religido, nem

28 Ha divergéncia quanto a fonte na qual Thomas Jefferson passou a conhecer essa expressao,
podendo ser através dos escritos de James Burgh conforme Daniel L. Dreisbach, “Sowing Useful Truths
and Principles,” 455, in Philip Hamburger, Separation of Church and State, Harvard University Press,
2004.
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proibisse o seu livre exercicio”, construindo assim um muro de
separacdo entre Igreja e Estado (JEFFERSON, 1802, s.p)?*.

Ainda que tal expressao nao aparega no texto constitucional, ao longo das
décadas que se seguiram ganhou importancia e passou a ser o principal lema
concernente a interagao entre o poder secular e o religioso.

A Suprema Corte dos Estados Unidos utilizou-a pela primeira vez no caso
Reynolds v. United States de 1879 no qual, também pela primeira vez, a Corte
reconheceu limitagdes ao exercicio da crencga religiosa ao julgar situagao relativa a
pratica da poligamia por membros de A Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos
Dias (BAKER JR., 2009)%.

Em que pese a expressédo wall of separation ser questionada quanto a sua
aptidao para realmente exemplificar a relagdo Estado-Igreja nos Estados Unidos?®, é
certo que a expressao dominou a maior parte dos debates em torno do tema.

Conforme Marco Aurélio Casamasso (2018, p. 81):

A instituicdo do wall of separation nos Estados Unidos representou a
autonomia e a supremacia da politica em face da religido, na medida
em que implicou o rompimento do elo que prendia o Estado a Igreja,
tdo comum nos Estados europeus do século XVIII.

No entanto, uma total separagéo (como a expressao parece indicar) ndo era o
desejo inicial na sociedade norte-americana, como apontado por Philip Hamburger
(2004, p. 65, traducéo nossa):

A separagdo apareceu pela primeira vez em debates populares
americanos sobre liberdade religiosa, ndo como uma exigéncia, mas
como uma acusagao. (...) alguns intelectuais um tanto anticlericais

24 No original: “I contemplate with sovereign reverence that act of the whole American people which
declared that their legislature should “make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof”, thus building a wall of separation between Church & State”.

25 Para mais informacdes sobre a pratica da poligamia e seu fim por A Igreja de Jesus Cristo dos Santos
dos Ultimos Dias: https://www.churchofjesuschrist.org/study/history/topics/plural-marriage-in-
utah?lang=por.

26 Philip Hamburger (2004, p. 21) apresenta posicionamentos de diversos estudiosos a esse respeito,
no sentido de que a consagrada expressao vai além do que o texto da Primeira Emenda prevé, valendo
por todos o seguinte do préprio autor: “Accordingly, in the centuries prior to 1800 the idea of the
separation of church and state appealed to only a tiny fraction of Europeans and Americans—a small
number who not only distrusted the clergy but also hoped to purify the church beyond what was ordinarily
considered possible.” (Em tradugao livre: “Consequentemente, nos séculos anteriores a 1800, a ideia
da separacéo entre igreja e estado atraia apenas uma pequena fragdo de europeus e americanos - um
pequeno numero que ndo apenas desconfiava do clero, mas também esperava purificar a igreja além
do que normalmente era considerado possivel.”)
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buscaram versdes da separacdo entre |Igreja e Estado.
Consequientemente, pode-se pensar que no final do século XVIII,
quando os dissidentes evangélicos estavam engajados em sua
dramatica luta contra o estabelecimento da religido em alguns estados
americanos, eles podem ter exigido uma separagdo entre Igreja e
Estado. No entanto, eles normalmente nido o faziam. Ao contrario, nas
controvérsias do final do século XVIII sobre a liberdade religiosa, foram
os defensores da elite que aludiram a uma espécie de separacéo - a
separacdo da religido e do governo - e, seguindo o exemplo de Richard
Hooker, trataram a separacdo como uma acusacéo?’.

Parece paradoxal que um pais com profundas raizes religiosas, fundado por
imigrantes que fugiram de guerras religiosas na Europa, tenha sido o primeiro a
estabelecer uma clara separacao entre Estado e Igreja.

A origem de tal sentimento tem sido analisada por diversos autores, como
demonstrado por Feldman (2005), sendo que duas correntes surgiram: aqueles que
defendem que a separacéo visava proteger o Estado da religido e os que entendem o
contrario, que o objeto de protegcdo seria a Igreja. Ambas as correntes possuem
argumentos plausiveis.

Thomas Jefferson era conhecidamente cético em termos religiosos,
demonstrando desdém pela religido organizada em interagdes pessoais. Por conta
disso, aqueles que defendiam uma visdo secularista, identificaram a no¢ao do muro
de separagdo com o objetivo de impedir que a religido interferisse nos assuntos
estatais e ndo na protegéo da liberdade religiosa em si.

Mesmo estando ausente dos debates que levaram a criagdo da Primeira
Emenda (Jefferson encontrava-se em Paris como embaixador), James Madison
garantiu que suas posicdes e visdes fossem consideradas.

Por outro lado, aqueles que enxergam que a separagéo proposta tinha como
objetivo justamente a protegdo a liberdade religiosa e as variadas confissdes
religiosas, identificam a influéncia de dissidentes (dissenters) religiosos em proteger a

Igreja do Estado.

27 No original: “Separation first appeared in popular American debates about religious liberty not as a
demand but as an accusation. (...) a few somewhat anticlerical intellectuals had sought versions of
separation of church and state. Accordingly, it may be thought that in the late eighteenth century, when
evangelical dissenters were engaged in their dramatic struggle against the establishment of religion in
some American states, they may have demanded a separation of church and state. Yet they typically
did not do so. On the contrary, in the late eighteenth-century controversies over religious liberty, it was
the advocates of establishments who alluded to a sort of separation—the separation of religion and
government—and following the example of Richard Hooker, they treated separation as an accusation”.
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E também neste aspecto € possivel perceber o dissenso religioso presente na
construgéo da ideia do muro de separagao eis que defendida por Roger Williams, um
expoente da dissidéncia religiosa, conforme Feldman (2005, p. 24, tradugdo nossa)

observou:

No entanto, uma visdo alternativa e revisionista da histéria, (...)
enfatiza ndo a preocupacao de Jefferson com a protegao do estado da
religido, mas sim a preocupacao dos dissidentes religiosos do século
XVIII em proteger a igreja do estado. Esta escola aponta que a frase
“muro de separacao” ndo aparece em nenhuma parte da Constituigao,
nem mesmo nos debates estaduais de ratificacdo que levaram a
promulgacdo da Primeira Emenda. A metafora problematica surgiu
quase 150 anos antes de Jefferson, nos escritos do grande dissidente
Roger Williams, que rompeu com o puritanismo da Baia de
Massachusetts, abragou as visdes batistas - entre outras heterodoxias
- e fundou a colénia de Rhode Island, na qual a liberdade religiosa foi
assegurada do comego. Para Williams, o muro de separacgao ficava
entre o “‘jardim” da religido e o “deserto” do governo temporal - e
protegia o jardim do deserto, e ndo o contrario?s.

Para estes, o objetivo inicial da previsdo do muro de separagao era proteger a
Igreja do Estado e n&o o contrario, sentimento movido pelo dissenso religioso presente
nos colonos americanos.

Por se tratarem de argumentos opostos, mas ambos com potencial de se
justificarem corretamente a separagéo Estado-Igreja, parece mais adequado afirmar
que os debates que levaram a protecédo da liberdade religiosa através da Primeira
Emenda e a separacgdo proposta na expressao wall of separation foram fruto de
sentimentos antagbnicos que alcangaram o mesmo fim: impedir a indevida
intromiss&o reciproca entre Estado e Igreja.

Noah Feldman (2005, p. 25, tradugao nossa) aponta que:

Juntos, os primeiros protosecularistas (Jefferson e Madison) e os
proto-evangélicos (Backus, Leland e outros) fizeram uma causa

28 No original: “Yet an alternative, revisionist view of the history, (...) emphasizes not Jefferson’s concern
for the protection of the state from religion but rather eighteenth-century religious dissenters’ concern to
protect the church from the state. This school points out that the phrase “wall of separation” appears
nowhere in the Constitution, nor indeed in the state ratification debates leading up to the enactment of
the First Amendment. The troublesome metaphor surfaced first almost 150 years before Jefferson, in
the writings of the great dissenter Roger Williams, who broke from Massachusetts Bay Puritanism,
embraced Baptist views — among other unorthodoxies — and founded the colony of Rhode Island, in
which religious liberty was assured from the beginning. For Williams, the wall of separation came
between the “garden” of religion and the “wilderness” of temporal government — and it protected the
garden from the wilderness, not the other way around”.
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comum na luta pelo n&o-estabelecimento — mas por razdes
completamente diferentes?°.

Corroborando essa abordagem, Fabio Leite (2014, p. 95) explica o seguinte:

Assim, por um lado, pode-se alegar, em favor de uma leitura mais
favoravel a Unido entre Estado e religido, o carater profundamente
religioso de muitos daqueles que aportaram na América do Norte no
periodo colonial. No entanto, a constatacédo de que estes chegaram a
América justamente fugindo de perseguicdes religiosas sofridas na
Europa poderia colocar em duvida se pretenderiam efetivamente
instalar ali um sistema semelhante aquele do qual haviam sido vitimas.
E o fato mais intrigante € que ambas as correntes parecem ter razao
— ao menos em parte —, o que se compreende pela grande diversidade
religiosa na América naquele periodo.

Assim, ao menos em parte, € possivel verificar a influéncia do dissenso na
construgcéo da ideia de separagao entre Estado e Igreja nos Estados Unidos, mais
uma vez demonstrando a for¢ga desse sentimento no avancgo das nogdes relacionadas

a liberdade religiosa.

3.3 AS BLUE LAWS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: A PROTEGCAO AO DIA
DE GUARDA

A questao da protegao ao Dia de Guarda religiosa nos Estados Unidos remonta
as chamadas Sunday Blue Laws ou simplesmente Blue Laws ou Sunday Laws®.
Tratam-se de legislagdes restringindo a realizagdo de uma série de atividades,
especialmente comerciais, aos domingos, preservando esse dia para a pratica da

adoracao religiosa e ao descanso dos afazeres cotidianos.

29 No original: “Together, early protosecularists (Jefferson and Madison) and proto-evangelicals
(Backus, Leland, and others) made common cause in the fight for nonestablishment — but for starkly
differen reasons”.

30 Leis regulando atividades aos domingos no mundo cristdo datam desde o ano 321, quando
Constantino ordenou a suspensao de todos os negécios nas cortes legais. Na Inglaterra, a Lei de
Observancia do Domingo (Sunday Observance Act) data de 1677. Nos EUA, as col6nias adotaram Blue
Laws desde 1617 (Hancox, 1947).
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Ainda que varias das restricdes tenham sido reduzidas ao longo do tempo,
muitas vigoram ainda hoje, sobretudo no tocante a venda de bebidas alcodlicas,
funcionamento de bares e até mesmo venda de carros®'.

No entanto, a aplicacdo dessas normas nao tem passado ao largo da
apreciagdo do Judiciario naquele pais, ja tendo sido analisados mais de mil casos
pelas cortes dos Estados Unidos relativos a aplicagédo das Blue Laws32,

Mesmo contendo elevada carga religiosa, as Blue Laws foram consideradas
validas pela Suprema Corte dos Estados Unidos sob o argumento dos beneficios
seculares aos trabalhadores, como retratado na opinido do Justice Stephen Johnson
Field no caso Hennington v. Georgia (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1896, s.p,

tradugao nossa):

Sua exigéncia é a cessagao do trabalho. Em sua promulgagéo, o
legislador algou a lei uma regra de conduta, que todo o mundo
civilizado reconhece como essencial para o bem-estar fisico e moral
da sociedade. Sobre nenhum assunto existe tal concordancia de
opinido, entre fildsofos, moralistas e estadistas de todas as nacoes,
como sobre a necessidade de cessacao periddica do trabalho. Um dia
em cada sete é a regra, fundada na experiéncia e sustentada pela
ciéncia.... A proibicao de negécios seculares aos domingos é
defendida com base no fato de que, por meio dela, o bem-estar geral
€ promovido, o trabalho é protegido e o bem-estar moral e fisico da
sociedade é promovido33.

Por outro lado, a aplicagdo das Sunday Laws pode mesmo violar o direito a
liberdade religiosa de outros cidadaos. Isso se da pelo fato de nem todas as religides
adotarem o domingo como Dia de Guarda religiosa, existindo aquelas que o fazem no
sabado ou na sexta-feira, como ja mencionado neste trabalho.

Um exemplo curioso é o do caso Commonwealth v. Wolf (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1817, s.p) no qual um judeu questionava a proibigéo ao trabalho no

31 As restricoes variam de estado para estado, existindo diversos estados que ndo possuem nenhuma
restricdo atualmente. Para uma lista completa ver: https://worldpopulationreview.com/state-
rankings/blue-laws-by-state.

82 Essa contagem foi feita por James T. Ringgold em artigo publicado em 1892, dai podendo-se deduzir
que o numero de casos € muito maior (RINGGOLD, 1892).

33 No original: “Its requirement is a cessation from labor. In its enactment, the legislature has given the
sanction of law to a rule of conduct, which the entire civilized world recognizes as essential to the
physical and moral well-being of society. Upon no subject is there such a concurrence of opinion, among
philosophers, moralists and statesmen of all nations, as on the necessity of periodical cessation from
labor. One day in seven is the rule, founded in experience and sustained by science]...]. The prohibition
of secular business on Sunday is advocated on the ground that by it the general welfare is advanced,
labor protected, and the moral and physical well-being of society promoted”.
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domingo quando seu Dia de Guarda religiosa era o sabado. Ele argumentava que
ficava impedido de trabalhar dois dias na semana — sabado por motivo de crenca
religiosa e domingo por impedimento legal. Essa situagdo também o impedia de
observar outro ponto de sua fé religiosa, o de que o trabalho deveria ocorrer em seis
dias da semana.

O que chama a atengéao neste caso € o argumento utilizado pela Suprema Corte

da Pensilvania ao decidir:

As leis ndo podem ser administradas em qualquer governo civilizado,
a menos que as pessoas sejam ensinadas a reverenciar a santidade
de um juramento e olhar para um estado futuro de recompensas e
punicdes para os atos desta vida. E do Gltimo momento, portanto, que
eles devem ser lembrados de seus deveres religiosos em periodos
determinados ... Uma politica sabia naturalmente levaria a formacgao
de leis calculadas para servir a esses propositos salutares. O
inestimavel privilégio dos direitos de consciéncia garantidos a nds pela
constituicdo da comunidade, nunca teve a inteng&o de abrigar aquelas
pessoas que, por mero capricho, se oporiam diretamente a essas leis
pelo prazer de mostrar seu desprezo e repulsa pelos religiosos
opinides da grande massa dos cidadaos (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1817, n.p, tradug&o nossa)3*.

O argumento utilizado, como se vé, afastou a protecédo ao direito do cidadao
judeu por entender que ele estaria opondo-se a crenga comum da maioria da
populagao que observava o domingo como Dia de Guarda religiosa.

Todavia, a protecao a liberdade religiosa ndo pode operar apenas em favor da
maioria, sendo, ao contrario, movida por demandas minoritarias, inspiradas no
dissenso religioso. Esse enfrentamento ao Estado, que segue a marca distintiva do
dissenso religioso, € o elemento que tem fomentado o avango da protecéo a liberdade
religiosa sobretudo das minorias, e tem feito avangar o tema nos Estados Unidos,

como sera demonstrado pela analise do caso abaixo.

34 No original: “Laws cannot be administered in any civilized government unless the people are taught
to revere the sanctity of an oath, and look to a future state of rewards and punishments for the deeds of
this life, It is of the utmost moment, therefore, that they should be reminded of their religious duties at
stated periods.... A wise policy would naturally lead to the formation of laws calculated to subserve those
salutary purposes. The invaluable privilege of the rights of conscience secured to us by the constitution
of the commonwealth, was never intended to shelter those persons, who, out of mere caprice, would
directly oppose those laws for the pleasure of showing their contempt and abhorrence of the religious
opinions of the great mass of the citizens”.
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3.4 A DECISAO DA SUPREMA CORTE NO CASO SHERBERT V. VERNER, 374 U.S.
398 (1963)

O caso Sherbert v. Verner de 1963 é particularmente relevante por ter
estabelecido o principal precedente de prote¢cdo ao Dia de Guarda no ambiente de
trabalho nos Estados Unidos. Devido a sua relevéncia, ele sera analisado neste
trabalho em comparagao com a decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro

sobre tema semelhante.3%

3.4.1 Caso em discussao

O caso Sherbert v. Verner, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 1963, é o mais importante caso julgado pela instancia maxima norte-americana
sobre a observancia de um dia religioso de descanso para trabalhadores, ocasido em
que foram estabelecidos critérios que vigoram até os dias atuais para dirimir conflitos
entre trabalhadores e empregadores no tocante a essa questado (Sherbert Test,
explicado mais adiante).

Trata-se do caso envolvendo a trabalhadora Adell Sherbert que exercia seu
labor na industria téxtil por dezenove anos quando se converteu a Igreja Adventista
do Sétimo Dia. Uma das doutrinas mais marcantes da mencionada religido € a guarda
do sabado como dia sagrado, o que faz com que seus adeptos nao realizem qualquer
atividade, nem mesmo laboral, neste dia.

Cerca de dezesseis anos apos a conversao de Sherbert a fé adventista seu
empregador alterou a dindmica de trabalho de cinco para seis dias por semana, o que
passou a incluir o sdabado como dia de trabalho. Dessa forma, Sherbert recusou-se a
trabalhar aos sabados e acabou sendo demitida.

Em raz&o de sua crenca e da observancia do Dia de Guarda religiosa no
sabado, Sherbert teve dificuldade para encontrar outro emprego, uma vez que as
oportunidades que Ihe apareceram exigiam o trabalho aos sabados, o que ela néo

aceitou. Como a Sra. Sherbert tinha desempenhado sua vida laborativa toda na

35 O direcionamento para o caso Sherbert foi fornecido em correspondéncia pessoal pelo professor
Gary B. Doxey, Associate Director na International Center for Law and Religion Studies da J. Reuben
Clark Law School, faculdade de Direito da Brigham Young University em Provo, Utah, Estados Unidos,
onde este pesquisador participou de congressos sobre liberdade religiosa em duas oportunidades.
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industria téxtil, as oportunidades de trabalho que ela buscou e que lhe foram
oferecidas eram também nesse nicho de trabalho, e todas elas exigiam o trabalho aos
sabados.

Diante dessa situagao, exercendo sua escusa de consciéncia para nao aceitar
trabalhos que exigissem o labor aos sabados, Sherbert deu entrada no pedido de
seguro-desemprego junto ao governo do Estado da Carolina do Sul. O que lhe foi
negado, sob o argumento de que ela ndo havia aceitado as ofertas de trabalho que
Ihe foram feitas e que sua negativa ndo consistia em uma justa causa aceitavel
perante o governo.

Diante da negativa do governo em lhe fornecer o seguro-desemprego, Sherbert
recorreu a justica alegando que a escusa de consciéncia com base em sua crenga
religiosa era justa causa para a recusa ao emprego, o que estaria protegido pela
Primeira Emenda a Constituicdo americana.

Seus pedidos foram sucessivamente negados em primeira e segunda instancia,
até que a Suprema Corte recebeu o recurso e decidiu analisa-lo, vindo a julgar

favoravelmente a recorrente, estabelecendo importante precedente sobre o tema.

3.4.2 Argumentos presentes nas manifestagoes dos justices

A argumentagao principal que levou a decisdo favoravel a recorrente foi
apresentada pelo justice Brennan que apontou alguns dos aspectos mais relevantes
a serem considerados.

Em primeiro lugar, a conduta da Comissdo de Seguridade Laboral do Estado
da Carolina do Sul impés indevido fardo sobre o livre exercicio da religido da apelante
ao forga-la a escolher entre seguir os preceitos de sua religidao e perder o beneficio
pretendido ou abandonar os preceitos de sua religido e aceitar um trabalho que exija
labor aos sabados, conforme extrato da argumentacao:

A decisio a obriga a escolher entre seguir os preceitos de sua religido
e perder os beneficios, por um lado, e abandonar um dos preceitos de
sua religido para aceitar o trabalho, por outro. A imposicao
governamental de tal escolha coloca o mesmo tipo de 6nus sobre o
livre exercicio da religiao que uma multa imposta contra a apelante por
seu culto de sabado (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1963, n.p)®.

% No original: “The ruling forces her to choose between following the precepts of her religion and
forfeiting benefits, on the one hand, and abandoning one of the precepts of her religion in order to accept
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Sobre este ponto, a Suprema Corte identificou que o Estado da Carolina do Sul
possuia lei que protegia a crenca religiosa de guarda do domingo, isentando o trabalho
neste dia para aqueles cuja religiao professasse tal preceito, mas nao estendia
equivalente protecdo aos que cultuavam o sabado como Dia de Guarda.

Outro ponto levantado foi quanto a existéncia de um interesse estatal
imperativo (compelling state interest) a justificar o 6nus imposto sobre a clausula de
livre exercicio da religiao prevista na Primeira Emenda. Neste quesito, a Corte
mencionou o precedente em Thomas v. Collins no qual estabeleceu que “apenas os
mais graves abusos, colocando em risco interesses soberanos, poderiam permitir tais
limitagdes” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1963, n.p) aos direitos previstos na
Primeira Emenda.

O requisito do interesse estatal imperativo € mais forte do que o interesse
estatal legitimo (nivel mais fraco do interesse estatal) e do que o interesse estatal
importante (nivel intermediario), significando que alguma restricdo as liberdades
previstas na Primeira Emenda apenas poderia ser tolerada quando o interesse estatal
fosse forte o suficiente (imperativo) a justifica-la. Este € o chamado teste de escrutinio
rigoroso (strict scrutiny test), criado no caso Sherbert como medida da ponderagao
entre o direito e a medida legal analisada.

No caso, o interesse alegado foi de que haveria possibilidade de pedidos
fraudulentos de seguro-desemprego por trabalhadores que fingissem objecao
religiosa ao trabalho aos sabados, o que diluiria o fundo publico destinado a tais
pagamentos, além de impedir os empregadores de planejar trabalho nestes dias.

Todavia, a Corte ndo considerou tais argumentos relevantes o suficiente para
enquadra-los no interesse estatal imperativo, apontando, inclusive, a diferenga para o
caso Braunfeld v. Brown (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1961)%7, no qual foi
considerado existir o requisito apontado e que o encargo criado sobre o livre exercicio

da religiao seria apenas indireto.

work, on the other hand. Governmental imposition of such a choice puts the same kind of burden upon
the free exercise of religion as would a fine imposed against appellant for her Saturday worship.”

87 O caso Braunfeld v. Brown considerou constitucional lei da Pensilvania que restringia o
funcionamento de determinados estabelecimentos aos domingos e foi objeto de questionamento por
Abraham Braunfeld, um judeu ortodoxo, que guardava o sabado como dia de guarda e alegava
impossibilidade de cumprir outro preceito religioso: o de trabalhar seis dias. A Corte considerou existir
um interesse estatal imperativo em prover um dia uniforme de descanso para todos os trabalhadores,
inexistindo qualquer previsao que tornava ilegal a pratica religiosa do recorrente.
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Na sequéncia, a Corte salientou ndo estar promovendo a religido da apelante,
0 que violaria a clausula de nao estabelecimento, mas, ao contrario, estava a
promover a obrigacao estatal de neutralidade de tratamento em face das diferengas
religiosas.

Tais argumentos levaram a Suprema Corte a modificar as decisdes anteriores
e conceder o direito a apelante de receber o seguro-desemprego.

O julgamento do caso Sherbert mostrou-se relevantissimo por ter sido o
primeiro no qual a Suprema Corte aplicou o teste de escrutinio rigoroso em um caso
envolvendo reclamacgéo do livre exercicio da religido previsto na Primeira Emenda,
vindo a ser conhecido como o Sherbert Test. Ou seja, uma lei de aplicagao geral
apenas podera interferir no livre exercicio da religido caso demonstrado o interesse
imperativo nela existente.

Além disso, a decisdo no caso Sherbert foi a primeira na qual a Suprema Corte
protegeu condutas religiosas e ndo apenas crengas religiosas, dando um passo a
frente no sentido de garantir a liberdade ndo apenas do pensamento, mas também a
externalizagcédo da crengca (BOWDEN, 2011).

Assim, para fins do presente trabalho e comparacdo da decisdo da Suprema
Corte com a decisdo que sera apresentada do Supremo Tribunal Federal (STF),
consideram-se como argumentos adotados no caso Sherbert (i) imposigao de dnus
indevido sobre o direito de livre exercicio da religido; (ii) a existéncia de interesse
estatal imperativo a justificar tal 6nus; (iii) a ndo promog¢ao de uma religiao especifica
em detrimento de outra.

Referidos argumentos servirdo de base para analisar as premissas adotadas

na decisao da Corte brasileira.



54

4 O MODELO BRASILEIRO PARA A RELAGAO ESTADO-IGREJA

No Brasil, a questdo da liberdade religiosa e da relacdo Estado-lgreja é
diferente daquela se acontece nos Estados Unidos, uma vez que aqui houve
predominio de uma religido (o catolicismo apostolico romano) amplamente majoritaria
que contou com status de religido oficial, o que influenciou o arranjo da questéao
religiosa no pais.

Como afirma Marco Aurélio Lagreca Casamasso (2010, p.1), “a histéria do
descobrimento e da colonizag&o do Brasil carrega as marcas indeléveis de uma tarefa
empreendida conjuntamente por Portugal e pela Igreja de Roma”.

Jonatas Machado (2003, p. 105) afirma que

0s momentos mais importantes da histéria de Portugal, como sejam a
reconquista, os descobrimentos, o Tratado de Tordesilhas, etc.,
revestiam um significado teolégico e missionario. As guerras eram
vistas como um misto de atividade apologética, missionaria e
proselitista.

Assim, diversamente dos Estados Unidos colonizado por imigrantes
protestantes, o Brasil teve em sua colonizacdo a marca forte do proselitismo
missionario, no qual a imposic¢ao da religido dominante do colonizador era um aspecto
essencial do processo de colonizagdo do novo territério. Ou seja, para as terras
brasileiras nao vieram grupos diversificados do ponto de vista religioso, mas um grupo
religiosamente coeso com o objetivo de estender as novas terras a influéncia e a
preponderancia da religido catdlica apostolica romana, o que, por certo, influencia toda
a questao juridico-religiosa.

Considerando a nocao de dissenso religioso aqui adotada, € importante
verificar se, no Brasil, o dissenso produziu efeitos que levaram ao avanco da
compreensao da liberdade religiosa, assim como verificado nos Estados Unidos.

A Constituicdo Imperial brasileira de 1824 previa textualmente que a religido
oficial do império seria a Catdlica Apostélica Romana, sendo que as demais

confissbes religiosas poderiam celebrar cultos domésticos ou particulares, em
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edificios sem forma externa de templo®. Além disso, o imperador deveria prestar
juramento de manter a religido catdlica como a oficial no império®.

Em certa medida, significa dizer que, pelo texto constitucional vigente, “havia
liberdade de crenca, mas nao de culto” (GANEM, 2013, p. 2), uma vez que as reunides
somente eram admitidas em ambiente doméstico ou particular, vedada a
exteriorizagdo em formato de templo religioso.

A Constituicdo ainda previa que ninguém poderia ser perseguido por motivo de
religido, conquanto que respeitasse a do Estado e ndo ofendesse a moral publica®,
demonstrando a preferéncia que a religido oficial detinha em detrimentos das demais,
amplamente minoritarias.

Comentando este quadro, Ricardo Mariano (2002, p. 7) aponta o seguinte:

Assim, conquanto ndo estivesse proibido pela Constituicdo, o culto
publico das outras religides padecia de uma flagrante inferioridade
juridica perante o culto catdlico, sendo juridicamente obstaculizado em
sua competicdo com o catolicismo. Na verdade, nem se imaginava que
essa competicdo pudesse vir a aflorar, visto que a interpretagao
corrente sobre a liberdade religiosa prevista pela Constituicdo era
extremamente restrita, abrangendo somente o0s imigrantes
estrangeiros e seus cultos celebrados em lingua estrangeira.

Nesse sentido, a Igreja Catdlica gozava de grande prestigio e influéncia,
fazendo, por vezes, o papel do proprio Estado, como apontado por Mariano (2002, p.
7-8):

dada a debilidade dos recursos humanos e técnicos da burocracia
estatal, as autoridades eclesiasticas catodlicas ndo s6 dominavam a
educacao, a saude publica e as obras assistenciais, como detinham
total exclusividade na concessdo de registros de nascimento,
casamento, obito.

38 Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as
outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem férma alguma exterior do Templo (BRASIL, 1824).

39 Art. 103. 0 Imperador antes do ser acclamado prestara nas maos do Presidente do Senado, reunidas
as duas Camaras, o seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, a
integridade, e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituicdo Politica da Nagao
Brazileira, e mais Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber (BRASIL,
1824).

40 Art. 179, V. Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado,
e nao offenda a Moral Publica (BRASIL, 1824).
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Dessa forma, os chamados acatdlicos estavam sujeitos a pratica de atos
essenciais da vida civil por meio da Igreja Catdlica, o que Ihes causava
constrangimento.

No entanto, o status de religido oficial a Igreja Catdlica ndo trouxe apenas
beneficios, sendo verificados diversos abusos e interferéncias do Estado na religiao
oficial, a ponto de Scampini (1978, p. 39) afirmar que “as duas forgas, Igreja e Estado,
procuraram em vao se libertar das algemas que eles préprios haviam fundido
mediante o artigo constitucional que preceituava uma religido oficial de Estado”.

Na realidade, uma analise mais detida revela que o Estado brasileiro exercia
enorme poder sobre a Igreja, como no regime do padroado*!, do beneplacito régio*?,
do recurso a coroa*® e do regime de mao-morta*.

Tamanha interferéncia segregou a Igreja brasileira da romana, conforme

identificado por Marco Aurélio Lagreca Casamasso (2010, p. 4) ao afirmar que:

mais do que dobra-la, o que conseguiu o poder estatal foi desfigurar o
poder da Igreja. Isto porque, de tdo controlada e manipulada pelo
Estado, a Igreja Catdlica brasileira acabou por distanciar-se e
diferenciar-se da Igreja romana.

Scampini (1978, p. 60) aponta que “a religido catdlica torna-se uma religiao
nacional submissa ao Estado; a Igreja Catdlica torna-se a Igreja Brasileira.”

Nesse sentido, para a religido catolica haviam significativas amarras e
intromissdes que também causavam descontentamento, revelando a complicada e
ambigua relagdo com o poder imperial.

No campo da liberdade religiosa, a Constituicdo Imperial concede, “quando
muito, uma liberdade religiosa pela metade” (CASAMASSO, 2010, p. 4), cujo
“‘propdsito (...) era basicamente um: permitir a imigragado de colonos europeus sem

qualquer embaraco relativo a crencgas religiosas” (LEITE, 2014, p. 170).

41 O padroado dizia respeito ao poder que o Imperador tinha como chefe do executivo de nomear bispos
e prover os beneficios eclesiasticos, como consta do art. 102, 1l da Constituicdo de 1824 (SCAMPINI,
1978, p. 23).

42 O beneplacito régio também consta do art. 102 da Constituicdo do Imperio (inciso XIV) e previa que
o Imperador deveria conferir assentimento aos atos da autoridade eclesidstica (SCAMPINI, 1978, p.
26).

43 O recurso a coroa consistia em apelagdo a autoridade civil contra decisbes dos tribunais
eclesiasticos. Consolidada por meio de lei de 1842, conferia aos presidentes das provincias o direito e
o dever de conhecer dos abusos das autoridades eclesiasticas (SCAMPINI, 1978, p. 28).

44 O regime de mao-morta consistia na necessidade de obter autorizagdo do monarca ou do poder civil
para alienagao dos bens da igreja (CASAMASSO, 2010).
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Isso se da pelo fato de oficializar a religido catélica e permitir as demais praticas
em ambientes e locais restritos, num verdadeiro regime de tolerancia para estas e néo
de legitima liberdade. Além disso, “a interpretagao corrente sobre a liberdade religiosa
prevista pela Constituicdo era extremamente restrita, abrangendo somente os
imigrantes estrangeiros e seus cultos celebrados em lingua estrangeira” (MARIANO,
2002, p. 7).

Assim, a liberdade religiosa prevista na Constituicdo Imperial era limitadissima,
uma vez que a externalizagao da crencga (culto e outras praticas) dos acatdlicos era
vedada e aos adeptos da religido oficial era vedada a mudanga de religido, visto que
“vigorava a ideia de que um brasileiro nao podia mudar de religiao” (MARIANO, 2002,
p. 12).

Justamente o ponto alto da manifestagcao de liberdade religiosa, qual seja, a
sua faceta publica, de externalizagao coletiva, no exato momento de reunido do grupo
religioso e de realizagdo de seu culto, era constitucionalmente vedada.

Impende retomar, aqui, a ideia ja apresentada e desenvolvida neste trabalho
de que a conformacgdo religiosa do exercicio de espiritualidade e de fé assume
rigorosamente tal papel quando de sua manifestagéo coletiva, de grupo, donde dois
ou mais estiverem reunidos professando a mesma confissao transcendental.

Em outras palavras, significa dizer que o exercicio individual da fé ndo é
propriamente religido, mas sim espiritualidade, isto numa tentativa de adequada
categorizagao de conceitos, especialmente para o escopo da presente pesquisa.

Novamente curioso, rigorosamente neste sentido, que JESUS Cristo tenha
assim dito “Porque onde estiverem dois ou trés reunidos em meu nome, ai estou eu
no meio deles” (BIBLIA, Mt 18, 20, 2015, p. 1482).

Verifica-se desta forma, em um olhar de dentro do proprio cristianismo, que a
perspectiva religiosa da experiéncia relacional do ser humano com o Criador opera-
se justamente quando do encontro e da reunido, momento em que, na celebragéo
cultual coletiva, exterioriza-se a fé e a crenga professada por aqueles que a devotam.

Retomando a realidade imperial brasileira, tem-se que a complexa relacéo
entre a Coroa e a Igreja viu, no final do século XIX, a concretizagao dos ideais liberais
com a Proclamacgao da Republica e a ruptura do modelo até entédo existente.

Sob a liderangca de Rui Barbosa, a recém inaugurada Republica previu a
imediata e, de certo modo, abrupta ruptura da relacdo Estado-lgreja, encerrando a

influéncia da Igreja sobre as questdes nacionais, bem como libertando a Igreja da
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influéncia e interferéncia do Poder Estatal. Somente neste momento, talvez um pouco
tardiamente, € que o Antigo Regime, sintetizado em absolutismo, sociedade
estamental (clero, nobreza e burguesia/camponeses) e mercantilismo, encerra-se em
solo brasileiro.

Esta separagédo era tdo desejada pelos idealizadores do movimento que o
primeiro ato normativo a prevé-la surgiu antes mesmo da promulgacdo da primeira
Constituicdo Republicana (em 1891), pelas maos do Governo Provisério através do
Decreto 119-A, de 07 de janeiro de 1890.

Tratado como “peca-chave que sintetiza a ruptura entre Estado e confissdes
religiosas no Brasil republicano” (CASAMASSO, 2010, p. 2), o Decreto 119-A
(BRASIL, 1890) instituiu o regime de separacao entre o Estado e as confissdes
religiosas, inaugurando o estado laico no Brasil.

A nocao de laicidade prevista no Decreto influenciou a Constituigdo brasileira
de 1891 que, por sua vez, estabeleceu os parametros da separacéo entre o Estado e
as diversas confissdes religiosas até a Constituicdo de 1934.

Importante delinear a diferenga entre a laicidade existente no ordenamento
brasileiro e laicismo, conceitos que nao refletem a mesma ideia e, sobretudo, o mesmo
comportamento estatal em relacdo a religido. Ndo se busca, no entanto,
aprofundamento sobre o tema, para nao incorrer em desvio da pesquisa aqui
apresentada. Todavia, a delimitacdo do conceito é importante para fins de
compreensao do modelo adotado no Brasil.

Scampini (1978, p. 94) assim definiu:

O Estado laicista é contra a Religiao, é antidemocratico, antijuridico: o
Estado leigo reconhece a responsabilidade que tem para com os
valores religiosos assim como para com os outros valores espirituais,
artisticos, culturais, etc.

Em obra dedicada ao tema laicidade, Marco Aurélio Casamasso (2018, p. 113)

expode que:

O Estado laico é o Estado que pertence ndo a uma parcela, mas a
todo o seu povo, o que o impede — o Estado pautado pelo principio da
laicidade —, consequentemente, de expressar valores, crengas,
convicgdes ou orientagdes de vida concernentes a individuos ou a
grupos, sejam particulares parciais, minoritarios ou mesmo
majoritarios.
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Indo adiante, atento ao cuidado que a definigdo do termo laicidade exige,
Casamasso (2018, p. 114) assim o define:

Em sentido estrito, a laicidade significa a separacao entre o Estado e
as religides, ou, mais especificamente, as confissbes religiosas. Essa
acepcgao encontra sua origem no contraste entre as palavras laico e
religioso — é laico o que independe da religido. Logo, o Estado laico é
o Estado separado das religides. Isto é, o Estado que decide, governa
e promove interesses com base em critérios ndo-religiosos.

Assim, o Estado laico é aquele em que estdo presentes as caracteristicas da
separagao e da neutralidade, ou seja, ndo havera mutua interferéncia entre Estado e
Igreja e ndo havera preferéncia do Estado para com uma confissao religiosa.

Por sua vez, o laicismo denota uma atitude ou comportamento antirreligioso,
ou seja, € praticado por determinado Estado que repudie uma ou algumas confissdes
religiosas, afastando-se da neutralidade verificada no Estado laico.

Tendo em vista tais conceitos, apesar da critica de José Scampini (1978, p.
134), para quem a Constituicao de 1891 implicou “verdadeira imposigao do laicismo
que nao correspondia a realidade brasileira, aos sentimentos do povo brasileiro”, a
Constituicao de 1891 estabeleceu o Estado laico no Brasil.

A critica de José Scampini ndo se sustenta, pois baseada numa suposta ofensa
ao sentimento da maioria da populacdo da época, que professava determinada fé
(catolica). Todavia, houvessem os idealizadores da Republica favorecido esta
especifica confissdo religiosa, em atengcdo ao sentimento da maioria, nao teria
ocorrido a necessaria ruptura que libertaria o Estado — e a propria igreja — da reciproca
interferéncia.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1891 estabeleceu a “matriz da laicidade e da
liberdade religiosa no Brasil” (LEITE, 2014, p. 186), o que veio a ser expandido, em
que pese nem sempre avangado, pelos textos constitucionais seguintes.

Dados os objetivos do presente trabalho, opta-se por ndo tecer consideragdes
detalhadas sobre cada um dos textos constitucionais que se seguiram (Constituigdes
de 1934, 1937, 1946 e 1967/69), sendo relevante, todavia, notar que a liberdade
religiosa no Brasil seguiu curso diverso daquele verificado nos Estados Unidos, aonde
a pluralidade de religides e o dissenso religioso marcaram as primeiras previsdes

constitucionais, ao passo que no Brasil tal fenbmeno nao se verificou.
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Dessa forma, a liberdade religiosa em terras brasileiras foi concebida a partir
de um ambiente de prevaléncia de uma religido majoritaria e serviu como concessao
para a atragdo de imigrantes europeus, nao sendo possivel identificar, em nossa
histdria constitucional, a marca do dissenso como mola propulsora das discussdes em

torno do tema.

4.1 LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO DE 1988

De acordo com o Pew Research Center (MAJUMDAR; VILLA, 2021, p. 44),

reconhecido centro de pesquisas demograficas internacional, o Brasil esta entre os 5
paises com menores restricdes governamentais a religidgo no mundo. Tal
reconhecimento se deve, em parte, a protegcdo a liberdade religiosa conferida pela
Constituicao de 1988.

O texto constitucional vigente possui mengdes a religido em sete dispositivos
diferentes, quais sejam, os artigos 5°, incisos VI, VIl e VIII; 19, inciso |; 143, §§ 1° e
2°;, 150, inciso VI, “b”; 210, § 1°; 213, caput, e inciso Il; e 226, § 2°, além da referéncia
no Preambulo: “sob a protegcédo de Deus” (BRASIL, 1988).

Desdobrando os direitos individuais subjetivos relativos a liberdade religiosa no
Brasil sob a Constituicdo de 1988, Ingo Sarlet e Weingartner Neto (2016, p. 6)

apresentam interessante relagao de direitos:

Como direitos subjetivos individuais, destacam-se: (1.1.1) a liberdade
de ter, ndo ter ou deixar de ter religido; (1.1.2) como liberdade de
crenga, de escolher livremente, mudar ou abandonar a propria crenca
religiosa; (1.1.3) liberdade de atuagdo segundo a propria crenca
(unidade essencial entre crenca e conduta religiosa — agir ou ndo agir
em conformidade com as normas da religido professada); (1.1.4)
liberdade de professar a propria crenga: (1.1.4.1) procurar para ela
novos crentes (proselitismo); (1.1.4.2) exprimir e divulgar livremente,
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu
pensamento em matéria religiosa; (1.1.4.3) inclusive de produzir obras
cientificas, literarias e artisticas sobre religiao; (1.1.5) liberdade de
informar e se informar sobre religido; (1.1.6) liberdade de aprender e
ensinar religido; (1.1.7) liberdade de culto, de praticar ou nao praticar
os atos do culto, particular ou publico, da religido professada; (1.1.7.1)
a liberdade de culto inclui a inviolabilidade dos templos e (1.1.7.2)
direitos de participagao religiosa: (1.1.7.2.1) aderir a igreja ou
confissao religiosa que escolher, participar na vida interna e nos ritos
religiosos celebrados em comum e receber a assisténcia religiosa que
pedir; (1.1.7.2.2) celebrar casamento e ser sepultado com os ritos da
propria religido; (1.1.7.2.3) comemorar publicamente as festividades
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religiosas da propria religido; (1.1.8) reunir-se, manifestar-se e
associar-se com outros de acordo com as proprias convicgbes em
matéria religiosa; (1.1.9) direito a privacidade religiosa, pelo qual
(1.1.9.1) ninguém pode ser perguntado por qualquer autoridade
acerca das suas convicgdes ou pratica religiosa, salvo para recolha de
dados estatisticos ndo individualmente identificaveis, nem ser
prejudicado por se recusar a responder; (1.1.9.2) direito de escolher
para os filhos os nomes proprios da onomastica religiosa da religido
professada; (1.1.9.3) direito de educacéao dos filhos em coeréncia com
as proéprias convicgbes em matéria religiosa; (1.1.10) direito a objegéo
de consciéncia por motivo de crenga religiosa, com atribuicdo de
servico alternativo ao servigco militar obrigatério; (1.1.11) direito a
assisténcia religiosa em situagdes especiais: na qualidade de membro,
ainda que transitorio, das forgas armadas ou de seguranga publica; ou
em caso de internamento em hospitais, asilos, colégios,
estabelecimentos de saude, de assisténcia, de educacgao e similares;
bem como em caso de privacdo de liberdade em estabelecimento
prisional; (1.1.12) direito a dispensa do trabalho e de aulas/provas por
motivo religioso, quando houver coincidéncia com os dias de descanso
semanal, das festividades e nos periodos e horarios que Ihes sejam
prescritos pela confissdao que professam; (1.1.13) o conteudo negativo
da liberdade religiosa avulta nas seguintes hipéteses, em que ninguém
pode: (1.1.13.1) ser obrigado a professar uma crenca religiosa, a
praticar ou a assistir atos de culto, a receber assisténcia religiosa ou
propaganda em matéria religiosa; (1.1.13.2) ser coagido a fazer parte,
a permanecer ou a sair de associagao religiosa, igreja ou confissao,
sem prejuizo das respectivas normas sobre filiagdo e exclusdo dos
membros; (1.1.13.3) ser obrigado a prestar juramento religioso;
(1.1.14) direito a tratamento diferenciado para as pessoas
consideradas ministros do culto pelas normas da respectiva igreja ou
confissédo religiosa, que envolve ampla liberdade de exercer seu
ministério, direito a seguridade social, isencdo de servico militar
obrigatério, escusa de intervencdo como jurado ou testemunha;
(1.1.15) direito ao ensino religioso em escola publica de ensino
fundamental.

Além desse aspecto, a Constituicdo de 1988 reforga a laicidade do Estado
conforme previsto no artigo 19, inciso |, estabelecendo a colaboragédo de interesse
publico na relagdo com as confissdes religiosas.

A Constituicao também trata da objecédo de consciéncia no tocante ao servigo
militar obrigatério, permitindo o servigo alternativo ou mesmo a isengdo em tempo de
paz por motivo de crenga ou atividade religiosa.

Indo adiante, o texto constitucional trata da imunidade tributaria aos templos de
qualquer culto, do ensino religioso facultativo e do casamento religioso com efeito civil.

Tais previsdes constitucionais revelam-se importantes ao tema, mas nao serao
objeto de aprofundamento neste trabalho em razdo do recorte adotado de

comparagao dos julgados em estudo.
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4.2 A QUESTAO DO DIA DE GUARDA NO BRASIL

Seguindo a tendéncia observada nos Estados Unidos, as discussdes em torno
do Dia de Guarda no Brasil sdo movidas pelos Adventistas do Sétimo Dia e por judeus
ortodoxos. Tais discussdes, em sua ampla maioria, giram em torno da realizagédo de
provas, concursos e exames vestibulares no sabado, sendo bem menos frequentes
guestionamentos no campo trabalhista, tema do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) que sera analisado na subsegéo seguinte.

Da mesma forma, a produg¢ao académica € limitada sobre o tema no pais, ainda
que a liberdade religiosa e seus desdobramentos tenham recebido cada vez mais
atencdo em anos recentes.

Aplica-se aqui a critica de Fabio Leite (2014, p. 248-249) quanto ao
enfrentamento do tema da liberdade religiosa pelos juristas brasileiros, identificando
“consideragdes vagas e superficiais” sobre o tema e “uma doutrina que se limitava a
reconhecer que a liberdade religiosa nao seria um direito absoluto, despreocupando-
se, todavia, em estabelecer, em graus seguros, os seus potenciais limites”. No
entanto, tal cenario ndo impede — ao contrario, indica — algumas consideragoes.

Primeiramente, no Brasil existe preferéncia constitucional e legislativa quanto
ao repouso no domingo®®. No entanto, essa preferéncia é mais cultural do que
religiosa, ou seja, ndo se trata de afirmar que o domingo € o Dia de Guarda no direito
brasileiro, uma vez que inumeras atividades privadas (comércio, eventos esportivos)
e estatais (concursos, provas de vestibular, exames nacionais) s&o realizadas neste
dia.

Comentando essa realidade Fabio Leite (2014, p. 415) afirmou que:

esta poderia ser uma curiosa afirmacao da separagao entre o Estado
brasileiro e a religido catdlica, eis que, a rigor, o domingo é
efetivamente um dia de guarda para os catdlicos, mas ndo assim
considerado pela legislacdo do Pais.

Além disso, por forga do antigo 30, inciso |, da Constituicdo (BRASIL, 1988), a

regulamentagcao sobre assuntos de interesse local, inclusive a abertura do comércio

45 O art. 7°, XV da Constituicdo (BRASIL, 1988) prevé o repouso semanal remunerado dos
trabalhadores preferencialmente aos domingos, o que & corroborado pelo art. 67 da CLT (BRASIL,
1943).
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aos domingos, compete aos Municipios, ndo sendo possivel encontrar no Brasil um
sistema de vedacgéao a atividades tdo amplo como as Sunday Laws encontradas nos
Estados Unidos.

Todavia, com a entrada em vigor da Lei Federal 13.796 (BRASIL, 2019),
assegurou-se aos estudantes a protegdo ao Dia de Guarda religiosa com a
possibilidade de prestacdes alternativas a atividades escolares realizadas no dia de
adoragao, sem qualquer dnus ao aluno, configurando importante e tnico*® marco legal
na protecao a esse aspecto especifico da liberdade religiosa.

No tocante a defesa do direito a liberdade religiosa associado ao Dia de
Guarda, nao se verifica no Brasil um movimento préprio que poderia se identificar com
a nocao de dissenso encontrada nos Estados Unidos. Isso porque, como visto acima,
a maioria das demandas relativas a essa protecado parte dos Adventistas do Sétimo
Dia, confissdo religiosa de origem norte-americana.

Assim, é possivel identificar que a marca do dissenso religioso presente neste
grupo nédo foi uma construgdo da qual a sociedade brasileira participou, mas, ao
contrario, um sentimento importado da origem norte-americana da religidao, aonde é
possivel verificar, desde a colonizacdo, a presenca de tal caracteristica aqui
identificada como a mola propulsora dos avancgos no tocante a protecéo a liberdade
religiosa das minorias.

Por fim, é importante mencionar que a melhor saida para as inUmeras questdes
que podem surgir associadas ao Dia de Guarda religiosa é a da acomodacéo, caso a
caso, dos interesses das partes envolvidas, como colocado por Fabio Leite (2014, p.
405):

Nao se pode exigir do Estado o respeito a toda e qualquer norma de
toda e qualquer religido — ja existente ou a ser criada —, o que, por
outro lado, nao implica um impedimento absoluto e a priori ao Estado
de assegurar a observancia, pelos fiéis, de tais normas de cunho
religioso. (...) Trata-se de uma objecao de consciéncia e, portanto, de
uma excegao a uma regra e ndo de uma regra em si.

Tal critério de solugdo coaduna perfeitamente com o papel contramajoritario

préprio do sistema de justica concebido pelo constitucionalismo contemporaneo,

46 Pesquisa no site de busca da legislacao federal (legislagdo.presidencia.gov.br) com o termo “dia de
guarda” apresenta uma Unica outra norma de 1857 (Decreto 2.014) que versa sobre o transporte
ferroviario, estabelecendo desconto caso a viagem recaia sobre o domingo ou dia de guarda religiosa.
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donde cabe ao Poder Judiciario o julgamento de qualquer questdo de conflito que
tenha potencial de repercutir em lesdo ou ameaca de direito. Este, inclusive, € o texto
do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao de 1988.

4.3 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) NO AGRAVO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO (ARE) 1.099.099 / SP (TEMA 1.021)

O caso julgado no processo relativo ao Recurso Extraordinario com Agravo
(ARE) 1.099.099 do Estado de S&o Paulo (BRASIL, 2020) tornou-se o primeiro
precedente da corte suprema brasileira em matéria de observancia do Dia de Guarda
no trabalho com repercusséo geral (RG), conforme Tema 1.021, tratando-se de
importante decisdo que influenciara todas as instancias do judiciario brasileiro, além

das relagbes estatais e privadas, por isso a sua escolha como objeto desta pesquisa.

4.3.1 Caso em discussao

Trata-se de ag&do na qual uma servidora publica, ainda em estagio probatorio,
cometeu noventa faltas injustificadas por recusar-se a trabalhar no periodo de guarda
religiosa, o que culminou em sua exoneragao, questionada na Justica.

A autora da agao foi empossada no cargo de professora municipal de Sao
Bernardo do Campo/SP e, durante o estagio probatério, teve noventa faltas
registradas ao trabalho, sempre as sextas-feiras no periodo noturno.

Em razao de sua filiagdo a Igreja Adventista do Sétimo Dia, a autora observa o
Dia de Guarda a partir do p6or do sol de sexta até o pér do sol do sabado, razao pela
qual negou-se a trabalhar as sextas no periodo noturno. Em decorréncia das faltas ao
servigo, o Municipio exonerou a autora de seu cargo publico, o que fez com que esta
ingressasse na Justica por meio da ag&o constitucional de Mandado de Seguranga.

Em primeira e segunda instancia a impetrante obteve resultados desfavoraveis,
sendo decidido que esta descumpriu o dever de assiduidade previsto no cargo, o que
acarretou na denegacéo da seguranca pleiteada. Diante disso, a servidora interpds
Recurso Extraordinario (RE) ao Supremo Tribunal Federal (STF), que recebeu o
recurso, reconhecendo sua repercussao geral (RG).

Em julgamento que definiu tese sobre o tema (1.021), a Corte reformou as

decisdes anteriores, concedendo a seguranga a impetrante para reconhecer como
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valida sua escusa de consciéncia e determinar ao Poder Publico o estabelecimento
de critérios alternativos para cumprimento por parte dos servidores.

Referida decisdo estabeleceu paradigmas importantes para o enfrentamento
da questao e que serao analisados nas se¢des seguintes, em comparagao com 0s

critérios estabelecidos pela Suprema Corte norte-americana.

4.3.2 Argumentos do voto condutor

Considerando que o modelo de julgamento da Suprema Corte brasileira difere
daquela da norte-americana, no qual cada juiz profere sua opinido individualmente,
nesta subsecdo serdo identificados apenas os argumentos no voto condutor do
ministro-relator, recorte adotado para fins de sistematizacdo e comparacdo com a
decisao norte-americana.

Assim, o ministro Edson Fachin, relator do recurso, e que |he deu provimento,

apresentou os seguintes argumentos em sua decisao (BRASIL, 2020, p. 14-32):

a) O fato de o Estado ser laico ndo se lhe impde uma conduta negativa diante
da protecéo religiosa. A separagédo entre o Estado brasileiro e a religido nao
€ mesmo absoluta;

b) O papel da autoridade estatal ndo € o de remover a tensdo por meio da
exclusdo ou limitagao do pluralismo, mas sim, assegurar que 0s grupos se
tolerem mutuamente, principalmente quando em jogo interesses individuais
ou coletivos de um grupo minoritario;

c) Permitir o exercicio da liberdade de crenga sem indevida interferéncia
estatal, retirar do Estado a interferéncia nos cultos e nos ritos;

d) O Estado laico € aquele que se coloca em posi¢gdo de equidistancia em
relagdo aos discursos sobre religido;

e) A neutralidade estatal ndo se confunde com indiferenga religiosa, pois
pressupde a adogao de comportamentos positivos quando necessarios para
afastar sobrecargas que possam impedir ou dificultar determinadas opgdes
em matéria de fé, visando efetivar a garantia da liberdade religiosa;

f) O principio da laicidade estatal deve ser interpretado de forma a coadunar-
se com o dispositivo constitucional que assegura a liberdade religiosa;

g) Ha, no direito a liberdade de religido, uma dimens&o publica;
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A religido é, para quem segue seus preceitos, mais do que uma simples
visdo de mundo, mas a condi¢cido de verdadeira existéncia;

E incorreto afirmar que a dimensdo religiosa coincide apenas com a
espacialidade privada;

N&o esta a Constituicdo exigindo que a religido fique restrita a consciéncia;
O pluralismo de uma sociedade democratica exige, pois, de todos os
cidadaos processos complementares de aprendizado a partir da diferencga;
A concretizagdo do direito a liberdade religiosa ocorrera quando houver
correspondéncia entre crenga e conduta. A garantia se efetiva na vida
cotidiana quando o sujeito n&o arca com restrigdes de direitos por atuar
conforme sua fé. Nao protegidas as condutas religiosas, ao invés de
verdadeira liberdade, ter-se-ia mera indiferenca, o que ndo se conforma com

a envergadura constitucional da matéria;

m) Nao é pelo fato de determinada atividade estar ligada a uma religido que ela

)

q)

r)

s)

t)

deva automaticamente merecer ampla protecdo constitucional, se ela nao
estiver representando uma verdadeira crenga. Caberia, assim, ao Judiciario
tentar separar atividades praticadas por religiosos de atividades praticadas
em razao da crenga religiosa;

O principio da liberdade religiosa é violado quando € necessario optar entre
sua carreira profissional e sua fé;

Havendo impossibilidade de cumprir obrigacéo legal a todos imposta a
restricdo de direito por motivos religiosos so € autorizada em caso de recusa
ao cumprimento de obrigacdo alternativa;

A inexisténcia de lei que preveja obrigagbes alternativas ndo exime o
administrador da obrigacao de oferta-las;

E dever da administracdo publica concretizar os direitos fundamentais de
eficacia plena e aplicabilidade imediata permitindo que o individuo cumpra
suas obrigagdes legais sem sofrer restricbes desproporcionais;

A mera conveniéncia para administragao nao constitui justificativa idonea
para limitagdo de um direito fundamental,

A administracdo publica somente pode recusar-se a estabelecer obrigagdes
alternativas diante da impossibilidade de compatibilizacao;

Diante de decisdo administrativa fundamentada no sentido da

impossibilidade de ofertar obrigagao alternativa, por colidir com outro direito
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de ordem publica, por meio de um processo de ponderagao, regrado pelo
devido processo legal substantivo, podera a administrag&o publica restringir
um direito individual para garantir direitos coletivos, independente da recusa
a alternativa; e,

u) A designacédo de obrigacdo alternativa ndo viola o principio da isonomia.

Referidos argumentos revelam a nog¢do de que a liberdade religiosa deve
expandir-se para além da esfera de intimidade e consciéncia do individuo, permitindo
sua devida exteriorizagdo e pratica. Além disso, os argumentos acima reconhecem a
condigao de direito fundamental a liberdade religiosa, cabendo ao Estado acomodar
adequadamente os interesses colidentes. Por outro lado, também reconhece as
potenciais limitacbes ao exercicio de tal direito, eis que nao pode ser tratado como

absoluto.

4.3.3 Decisao

Encerrados os votos e debates, foi proclamado o resultado no sentido de dar
provimento ao Recurso Extraordinario (RE), acolhendo os argumentos da impetrante,
e fixando a tese para repercussao geral (RG) sobre o tema, a ementa, na integra,

consta da seguinte forma:

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.021 da repercussao
geral, deu provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto
do Relator, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Nunes Marques, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio. Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte
tese: “Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal é possivel
a Administragdo Publica, inclusive durante o estagio probatério,
estabelecer critérios alternativos para o regular exercicio dos deveres
funcionais inerentes aos cargos publicos, em face de servidores que
invocam escusa de consciéncia por motivos de crenca religiosa, desde
que presentes a razoabilidade da alteracdo, ndo se caracterize o
desvirtuamento do exercicio de suas fungcbes e ndo acarrete 6nus
desproporcional a Administragcdo Publica, que devera decidir de
maneira fundamentada”, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Marco
Aurélio, Gilmar Mendes e Nunes Marques. Nesta assentada o Ministro
Ricardo Lewandowski reajustou seu voto. Presidéncia do Ministro Luiz
Fux (BRASIL, 2020, p. 187).



68

Referida decisdo mostra-se extremamente relevante por ter sido adotada pela
Corte maxima do Poder Judiciario brasileiro, enfrentando tematica relativa ao labor
em Dia de Guarda com fixagéo de tese para aplicagcdo em repercussao geral (RG).

Tal decisao revela a preferéncia da Corte pela adog¢ao de critérios alternativos
que acomodem praticas religiosas minoritarias desde que n&o incorram em trés
barreiras: (a) razoabilidade da alteragdo; (b) desvirtuamento do exercicio das fungdes;
(c) 6nus desproporcional a Administragao Publica.

Interessante observar que ainda que o resultado tenha sido de sete votos a
quatro em favor da impetrante, os votos contrarios dos quatro ministros nao
demonstram uma discordancia no tocante ao direito a liberdade religiosa, mas revelam
uma preocupagao quanto as implicacdes que uma decisdo em sede de repercussao
geral (RG), com fixagdo de tese, poderia ter para as mais diversas situagdes
encontradas no pais.

Tal fato foi observado pelo ministro Alexandre de Moraes durante os debates

na elaboragao da tese a ser adotada pela Corte, conforme extrato abaixo:

Essas duas questbes, do ©6nus desproporcional e da decisédo
fundamentada, parecem-me que aproximam, inclusive, aqueles que
votaram em sentido contrario: o Ministro Toffoli, o Ministro Gilmar, o
Ministro Nunes Marques e o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2020, p.
175).

A preocupacao dos Ministros discordantes nao foi quanto a protecdo a
liberdade religiosa em si, mas quanto a existéncia de eventual 6nus desproporcional
a Administragao ao fazer acomodagdes em favor da escusa de consciéncia calcada
na pratica religiosa, bem como na necessidade de a Administracéo decidir de forma
fundamentada eventuais negativas em tais concessdes. Tal preocupacao fica nitida

nas manifestacdes dos ministros discordantes, selecionadas abaixo:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO [...].No se julga recurso
extraordinario fora das balizas do acdorddao impugnado. E ndo é o
Supremo Orgdo consultivo. E dificilimo julgar um conflito de
interesses. Imagine-se, entao, pretender — e é simples pretensao —
solucionar todos os problemas que possam ocorrer fora do que esta
na lide, fora do que esta no processo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES [...] Como ja disse e dei
exemplos, quantas comarcas sequer tem juiz? Daqui a pouco, 0 juiz
ou o médico dizem que ndo vao atuar no plantao - e essa questao se
vai colocar. E preciso que essas ressalvas realmente sejam
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devidamente amarradas para que o servigo publico continue a ser
aquilo que deve ser: servigco ao publico.

E fundamental que tenhamos exata consciéncia da nossa
responsabilidade, porque senéo vai-se dizer: "o Supremo decidiu isso"
e vai-se interpretar essa razoabilidade na largueza conveniente. E
preciso estar muito atento em relagdo a isso. Vossa Exceléncia
mesmo, na leitura, ja dizia "mas o 6nus desproporcional ndo é em
relacdo a Administracdo, € em relagao ao individuo". Dependendo da
opcao que se faga, se um concurso, ao invés de se fazer em dois dias
ou trés dias, tiver que se fazer em semanas, o 6érgao pode optar por
nao fazé-lo.

Entao é preciso que tenhamos dimensao do que estamos regulando e
estamos regulando para toda a Administragcdo Federal. Isto tem
significado para toda a Administragéo estadual, para as empresas
publicas, e para 5.650 municipios que prestam concurso. E disso que
estamos falando (BRASIL, 2020, p. 176-177).

No entanto, referidas preocupacgdes quanto a fixagao de tese foram derrubadas
pela maioria dos ministros sob o argumento do ministro Alexandre de Moraes, no

seguinte sentido:

Gostaria de lembrar também que 0,8% dos brasileiros - repito, 0,8%
dos brasileiros - sdo adventistas que guardam o sabado e judeus. Dos
0,8%, 14%, no maximo, séao servidores publicos - ou seja, 0,1%, que
atuam pelo Brasil todo, inclusive, como citado pelo Ministro Gilmar, na
Policia Militar do Estado de Sao Paulo, sem ocorrer nenhum problema.
Trabalham corretamente, com troca de escala, quando necessario,
porque a Constituicdo garante a tolerancia religiosa. Ha, por parte da
Administragao Publica, seja da Policia Militar do Estado de Sao Paulo,
seja por outras agremiacgdes, essa tolerancia, para que ocorra essa
conjugacao.

Senhor Presidente, pedindo novamente todas as vénias — fago
questao de me manifestar -, essa decisdo consagra a efetividade de
uma das mais antigas e mais importantes garantias fundamentais da
histéria da humanidade, e parece que esta sendo feita para criar
confusdo. Nao! Esta sendo feita para resolver pouquissimos casos,
em que a intransigente Administragcao Publica ndo fundamentava, nao
respondia € negava a liberdade religiosa (BRASIL, 2020, p. 181).

O argumento acima citado demonstra a necessidade de protecdo a praticas
minoritarias ndo amplamente protegidas pela legislagao e pelos costumes, mas cuja
acomodacido se mostra importante e imperativa. Assim, a decisdo aqui analisada
mostra-se relevante pelos aspectos mencionados.

Na proxima segao serao analisados os critérios estabelecidos em comparacao
a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos utilizada como paradigma neste
trabalho.
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5 COMPARAGAO ENTRE A DECISAO DA SUPREMA CORTE E A DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Nas sec¢des 3 e 4 deste trabalho foram apresentados o caso Sherbert v. Verner
(julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1963) e o Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) 1.099.099 do Estado de S&o Paulo (julgado pelo Supremo
Tribunal Federal do Brasil em 2020, Tema 1.021).

Em ambos os casos, as Cortes Supremas dos respectivos paises enfrentaram
a questdo do trabalho realizado em Dias de Guarda e eventuais acomodacdes a
serem realizadas em favor da escusa de consciéncia com base na liberdade religiosa.
Tais decisbes também estabeleceram critérios para acomodacbes, bem como
situacdes nas quais nao sera possivel a realizacdo da acomodacao.

Assim, nesta secdo as decisdes serdo comparadas de modo a verificar se a
decisao norte-americana exerceu alguma influéncia sobre a decisdo brasileira, bem

como se os critérios estabelecidos por elas se sobrepdem ou se equivalem.

5.1 ARGUMENTOS PREPONDERANTES NAS DECISOES

A dindmica de julgamento observada na Suprema Corte dos EUA difere
daquela observada nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil, na
medida em que naquela Corte prevalecem debates orais dos justices sem que sejam
apresentados votos escritos individualizados de cada um. Ja o STF possui
procedimento no qual cada ministro apresenta voto individual escrito com debates
orais reduzidos a termo*’.

Em razao dessa particularidade, neste trabalho foi possivel extrair com maior
riqueza de detalhes os elementos argumentativos constantes dos votos de cada
ministro do STF, sendo que a analise do precedente da Suprema Corte ndo permitiu
tamanho nivel de detalhamento.

Em que pese tais diferencas, € possivel extrair de ambos os julgados os

principais elementos de convencimento utilizados na tomada de decisées.

47 O Supremo Tribunal Federal frequentemente é criticado por seu processo decisério, no qual cada
ministro apresenta seu voto e o resultado é proclamado pela mera soma de cada um deles, sem
verdadeira deliberagdo entre os integrantes da Corte, o que ficou conhecido como as onze ilhas do
Tribunal (KLAFKE, 2014, p. 89-104).
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No caso Sherbert a argumentacdo prevalecente foi liderada pelo justice

Brennan cujos argumentos principais foram os seguintes:

a)

b)

Houve imposicdo de fardo indevido sobre a trabalhadora ao forga-la a
escolher entre seguir os preceitos de sua religido e perder o beneficio
do seguro-desemprego ou abandonar os preceitos de sua fé religiosa e
aceitar um trabalho que exigisse labor aos sabados;

N&o havia no caso o interesse estatal imperativo a justificar a restricao

ao direito da recorrente de exercer sua crenga religiosa;

c) A protecdo ao direito da recorrente ndo estaria promovendo a religido

especifica por ela adotada, mas garantindo a neutralidade de tratamento

em face das demais crencgas religiosas.

Por sua vez, a decisdo do STF foi influenciada pelo voto do ministro-relator

Edson Fachin, cujos argumentos (detalhadamente elencados acima) podem ser

categorizados conforme aqueles identificados na decisdo da Suprema Corte norte-

americana:

a)

b)

c)

O principio da liberdade religiosa € violado quando € necessario optar
entre a carreira profissional e a fé religiosa; a concretizagao do direito a
liberdade religiosa ocorrera quando houver correspondéncia entre
crenga e conduta;

A inexisténcia de lei que preveja obrigagdes alternativas ndo exime o
administrador da obrigacédo de oferta-las e a mera conveniéncia para
administragcdo nao constitui justificativa idénea para limitagdo de um
direito fundamental;

A designacéo de obrigagao alternativa ndo viola o principio da isonomia.

Dessa forma € possivel perceber que os argumentos utilizados se equivalem

em uma e outra decisao porque recriminam a auséncia de alternativa ao cidadao que

tem de optar entre sua crencga ou sua atividade profissional; impéem a parte contraria

(empregador) a oferta de alternativas em quase todos os casos (limitada apenas por

algum motivo realmente relevante) e informam que tal conduta nao fere a isonomia e

néo estabelece preferéncia entre as confissdes religiosas.
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5.2 REQUISITOS ESTABELECIDOS PELAS CORTES DE JUSTICA

Além dos argumentos que levaram as decisdes, cada uma das Cortes
estabeleceu requisitos a serem aplicados diante de casos em que o trabalhador
busque alternativas ao trabalho no Dia de Guarda.

Pela Suprema Corte foi fixado o Sherbert Test estabelecendo que uma lei de
carater geral e abstrato apenas poderia violar a liberdade religiosa de um individuo,
no aspecto da realizacdo da conduta e ndo apenas no aspecto de crenca, no caso de
existir um interesse estatal imperativo.

Assim, inexistindo o interesse estatal imperativo, a norma geral e abstrata ndo
teria legitimidade para interferir na crenca religiosa dos individuos, devendo ser
adotadas excegbes de modo a acomodar a conduta religiosa atingida direta ou
indiretamente. Dessa forma, o Sherbert Test inovou ao estabelecer o critério do
interesse estatal imperativo como unica instancia capaz de atingir o direito a liberdade
religiosa.

Importa mencionar que, no ano seguinte ao julgamento do caso Sherbert, foi
aprovado nos Estados Unidos o Civil Rights Act que previa a protegédo ao exercicio da
religido no ambiente de trabalho através de um sistema envolvendo “acomodagdes
razoaveis” que nao causassem “dificuldade indevida” ao empregador (DOXEY, 2021,
mensagem eletrénica). Esse sistema de prote¢cdo uniu-se ao Sherbert Test como
forma de garantir a observéncia do Dia de Guarda no ambiente de trabalho.

Ainda que os requisitos decorrentes do Civil Rights Act ndo sejam mencionados
no julgamento do caso Sherbert, 0 que nem poderia ocorrer pelo fato daquele ser
posterior a este, sua mencao neste trabalho é importante por ser contemporanea a
decisdo analisada e conter requisitos que se assemelham aos estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

O STF estabeleceu como requisitos para a protecao ao Dia de Guarda no
ambiente de trabalho a razoabilidade da alteracao, o ndo desvirtuamento do exercicio
das fungdes e a ndo imposigédo de 6nus desproporcional ao empregador — no caso do
julgado, a Administragdo Publica. Presentes tais requisitos, deve o empregador
promover acomodacgoes que atendam ao exercicio da observancia do Dia de Guarda

religiosa.
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5.3 VERIFICACAO QUANTO A CORRESPONDENCIA DOS REQUISITOS

Nesta subsecdo sera verificada a correspondéncia entre os requisitos
estabelecidos em uma e outra decisdo. O objetivo é identificar se a decisdo da
Suprema Corte dos EUA (mais antiga) de alguma forma influenciou a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (mais recente).

Importante salientar que o caso Sherbert é citado apenas no voto da ministra
Carmen Lucia como parte da subsecao “Jurisprudéncia Comparada”, ndo sendo
citado em nenhum outro momento do julgamento pelo STF (BRASIL, 2020).

Assim, é possivel verificar que o caso Sherbert ndo influenciou, ao menos direta
e objetivamente, a decisdo do STF, na medida em que nao foi evidenciada nas
manifestagdes do julgamento referéncias a decisdo norte-americana. Ainda assim,
faz-se necessario analisar se os requisitos estabelecidos no precedente norte-
americano encontram correspondéncia no julgado brasileiro.

Em primeiro lugar, o interesse estatal imperativo, requisito balizador do
Sherbert Test, pode ser encontrado no requisito da razoabilidade da alterag&o previsto
na tese fixada pelo STF. Isso porque o requisito da razoabilidade engloba a analise
quanto a eventual interesse ou direito potencialmente colidente com o direito
fundamental a liberdade religiosa.

Assim, em uma analise de ponderacao entre direitos fundamentais, o requisito
da razoabilidade definira qual direito fundamental deve prevalecer ou, para usar a
terminologia da Suprema Corte, se ha um interesse estatal imperativo a justificar a
restricdo ao direito a liberdade religiosa. Dessa forma, percebe-se que o requisito
estabelecido pela Suprema Corte se encontra refletido no requisito fixado pelo
Supremo Tribunal.

Quanto aos demais requisitos constantes da tese estabelecida pelo Supremo
Tribunal — ndo desvirtuamento das funcdes e ndao imposig¢ao de 6nus desproporcional
— percebe-se sua similitude ao sistema legal constante do Civil Rights Act que previu
a acomodacao razoavel e a ndo imposicado de dificuldade indevida. Ou seja, as
funcbes nao serdo desvirtuadas no caso de a acomodacdo pleiteada se mostrar
razoavel. Por sua vez, o 6nus desproporcional amolda-se a dificuldade indevida.

Portanto, em conclusdo, verifica-se que o sistema de protecdo ao Dia de
Guarda no ambiente de trabalho existente nos Estados Unidos encontra equivaléncia

ao sistema de protecao estabelecido no Brasil, ainda que nao tenha havido influéncia
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direta do sistema norte-americano sobre o brasileiro, sendo possivel, contudo,

observar semelhancgas entre eles.
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6 CONCLUSAO

O direito fundamental a liberdade religiosa diz respeito a elemento essencial da
existéncia humana, qual seja, sua capacidade de conectar-se com o divino, de refletir
sobre o espiritual e agir de acordo com essa crenca. E na exteriorizagdo da crenca
religiosa que residem inumeros pontos de conflito em uma sociedade complexa e
plural como a atual.

Tal fato justifica o estudo e a pesquisa sobre liberdade religiosa, a fim de se
proteger ndo apenas o pensamento religioso, mas a pratica religiosa, a vivéncia e a
exteriorizagao.

Uma dessas tensbes diz respeito ao Dia de Guarda religiosa, objeto do
presente estudo. A busca pela protecao a essa forma de exteriorizacdo da crenca
religiosa ndo raramente tem trazido conflitos, seja no ambito educacional, seja na
esfera trabalhista — aqui incluido o trabalho no servigo publico.

Os Estados Unidos da América tém se mostrado importante berco para
discussdo dessa tematica, dada a centenaria protegcdo a liberdade religiosa e o
espirito de enfrentamento proprio das minorias religiosas la existentes.

O processo de formagdo da nacdo dos Estados Unidos proporcionou o
ambiente mais fértil para o avango da liberdade religiosa, dadas as condi¢des nas
quais os colonos |la chegaram, vindos de regimes absolutistas europeus e, em grande
parte, ansiando por exercer sua crenga religiosa sem interferéncias estatais. E é
justamente o enfrentamento ao Estado, manifestagdo do dissenso proprio do espirito
religioso, que tem levado a avangos na tematica da liberdade religiosa, promovendo
nao s6 o debate académico, mas também a prolagao de decisdes judiciais.

Assim, nos Estados Unidos, varias foram as ocasides em que as cortes de
justica foram acionadas para decidirem questdes envolvendo a liberdade religiosa e a
protecao ao Dia de Guarda, fazendo com que a produgao sobre o tema alcancasse
niveis bastante avancados.

No Brasil, a tematica da liberdade religiosa remonta a primeira Constitui¢ao,
mas com previsdo a uma religido oficial estatal, refletindo um ambiente de menor
possibilidade de enfrentamento. No entanto, a experiéncia brasileira sobre o tema
também é rica e tem aumentado em anos recentes, em razdo de crescente interesse

sobre o tema por aqui.
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Neste trabalho foram analisadas duas decisbes das cortes supremas dos
Estados Unidos e do Brasil sobre a protecdo ao Dia de Guarda no trabalho, sendo
extraidos os principais argumentos que levaram a uma e outra decisao, comparando-
0s.

Dessa forma, tratando a decisdo norte-americana, mais antiga, como
paradigma, foi possivel perceber que ndo houve influéncia direta daquela sobre a
decisédo brasileira. Ainda assim, os argumentos presentes em uma e outra deciséo se
assemelham e possuem correlagdo, com aplicacéo da ideia de razoabilidade (muito
presente no direito norte-americano) e proporcionalidade (mais difundida no direito
brasileiro).

Neste contexto, € possivel responder a pergunta de pesquisa da seguinte
maneira: ambas as decisdes deixam nitida a busca por protecdo ao exercicio da
crenga, com a necessidade de acomodar interesses conflitantes e de se adotar
praticas que venham a proteger o individuo em sua vivéncia religiosa. Todavia, a
decisao brasileira analisada nao recebeu influéncia direta da decisao norte-americana.

Essa postura é importante uma vez que os direitos fundamentais ndo séo
absolutos, comportando limitagdes. Todavia, tais limitagdes apenas devem existir no
estrito limite do necessario, adotando-se ainda condutas positivas que comportem a
sempre desejada e buscada acomodacgao.

Proteger a liberdade religiosa diz respeito a promogdo de um ambiente
favoravel a reflexao, pensamento e autodeterminacdo, mas também se traduz no
efetivo exercicio e pratica, sopesando os interesses e adotando os limites estritamente
necessarios. Ademais, é essencial que uma sociedade plural esteja atenta aos
anseios das minorias religiosas, buscando compreender suas praticas e dar acolhida
ao efetivo exercicio. Para tanto, a doutrina juridica sobre o tema deve avangar, como
tem sido o caso, e as cortes judiciais devem buscar a protegéo da liberdade religiosa
de todos e para todos.

Proteger a liberdade religiosa € fundamental para o desenvolvimento de uma
sociedade justa e igualitaria, na medida em que a liberdade religiosa promove o bem
estar e o desenvolvimento humano, tratando-se de direito fundamental do mais

elevado quilate.
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