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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Pos-Graduagao que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista ¢
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicac¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo: A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem garante a liberdade religio-
sa daquela comunidade. Ao mesmo tempo, as divergéncias da cultura dos direitos
humanos e da cultura religiosa apresentam para a Corte Europeia de Direitos Huma-
nos a cada momento um novo problema. O art. 9 ° da Convengao estabelece a liberda-
de religiosa, outros direitos preservados pela Convengao aparecem, iniciando disputas
e jogos de interesses. A Corte recorre ao critério de ponderagdo. De um lado, é dever
do Estado garantir a liberdade religiosa, porém a protecdo de um direito pode mitigar
outros direitos garantidos pela Convengdo. Serd que na busca pela efetividade da li-
berdade religiosa, o Tribunal pode encontrar uma decisdo adequada, controlavel e ra-
cional? A topica podera orientar a obtencéo de respostas.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Liberdade Religiosa. Corte Europeia de Direitos
Humanos. Teoria da adequag@o.

Abstract: The European Convention on Human Rights guarantees the religious
freedom of that community. At the same time, the divergences in the culture of human
rights and religious culture present a new problem for the European Court of Human
Rights. Article 9 of the Convention establishes religious freedom, other rights
preserved by the Convention appear, initiating disputes and sets of interests. The
Court uses the criterion of weighting. On the one hand, it is the duty of the State to
guarantee religious freedom, but the protection of a right may mitigate other rights
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guaranteed by the Convention. Is it in the quest for the effectiveness of religious
freedom that the Court can find an adequate, controllable and rational decision? The
topic can guide you to get answers.

Keywords: Human rights. Religious freedom. European Court of Human Rights.
Theory of Adequacy.

INTRODUCAO

A Convengdo de protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais, mais conhecida como a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, foi
assinada pelos Estados-membros do Conselho da Europa, em 4 de novembro de
1950, no Palacio Barberini, em Roma. Apds ter sido ratificada por dez paises, a
Convencao entrou em vigor em 3 de setembro de 1953. O texto publicado pelo Con-
selho da Europa, visando novas estratégias em processos de justiga, fortalecido pelo
legitimo discurso sobre os direitos humanos, marca o nascimento de novas praticas
sociais, morais e politicas humanitarias, em decisdes mais justas e adequadas.

Sob a égide da dignidade humana a ser preservada, os arts. 9° e 14°, prescre-
vem:

Art. 9°. Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido

Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religio;
este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenca, assm como a liber-
dade de manifestar a sua religido ou a sua crencga, individual ou coletivamente, em pU-
blico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préticas e da celebracdo deritos.

A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente,
nao pode ser objeto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constitui-
rem disposi¢ies necessarias, numa sociedade democrética, a seguranca publica,
a protecdo da ordem, da salide e moral publicas, ou a protegdo dos direitos e li-
berdades de outrem. (grifo nosso)

Art. 14°. Proibi¢do de discriminacéo

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencéo deve ser asse-
gurado sem quaisguer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo. (grifo nosso)

E, quando é chamado a pronunciar-se sobre um conflito entre dois direitos
igualmente protegidos pelo Convénio, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
deve realizar uma ponderacdo dos interesses em jogo, no caso concreto. O Estado
deve garantir ambos os direitos e, se a protecdo de um conduz a vulneracdo do outro,
deve decidir sobre os meios adequados para que essa viola¢ao seja proporcional ao
objetivo perseguido.

Uma interferéncia ¢ considerada como necessaria em uma sociedade demo-
crética (art. 9°, supra citado), quando para alcangar um objetivo legitimo responde a
uma hecessidade social imperiosa e se é proporcional ao fim perseguido. Logo,
quando a liberdade religiosa for restringida e esta restrigdo for importante para o
gozo efetivo dos direitos fundamentais, ou de foro intimo de um individuo, deve ser
respeitada e reconhecida.

Todavia, quando ndo ha consenso entre os Estados-membros do Conselho da
Europa, seja sobre a importancia dos interesses em jogo ou sobre os meios mais
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adequados para protegé-los, deve haver uma moderacdo, um equilibrio entre os
interesses particulares e publicos enfrentados. Ha uma obrigagdo do Estado de pro-
teger a autonomia das comunidades religiosas, que existem tradicional e universal-
mente sob a forma de estruturas organizadas. Esta autonomia ¢ indispensavel para o
pluralismo em uma sociedade democratica e se encontra no mesmo centro de prote-
cdo oferecida pelo art. 9° da Convengédo. Se assim nao fosse, todos os aspectos da
liberdade dereligido do individuo estariam debilitados.

A relevancia do presente artigo consiste em identificar a problematica da am-
bivaléncia entre a Religido e o Direito, que emerge a partir de questdes polémicas e
complexas, levadas ao debate publico por meio de demandas judiciais, notadamente
em algumas que sdo julgadas pela Corte Europeia de Direitos Humanos, na contem-
poraneidade. Quatro s@o os niveis abordados: no primeiro, o tema ¢é o da liberdade
religiosa na dindmica dos direitos e deveres; no segundo, o dos direitos humanos e
as liberdades; no terceiro, as fronteiras de participacdo; ¢ finalmente, no quarto,
coteja-se a possibilidade de uma teoria da adequagdo em julgados paradigmaticos da
Corte Europeia de Direitos Humanos.

A metodologia aplicada sera empirica, através da anélise documental compa-
rativa em estudo de casos, julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Foi
estudada a legislagdo pertinente a cada pais, em casos ex-post-facto.

A busca da efetividade (ou ndo) do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
em decisdes envolvendo questdes polémicas e complexas de valoragao da liberdade
religiosa, pode ser considerada legitima para sustentar uma teoria da decisdo ade-
quada?

1 LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa, sem duvida, comporta o direito de adorar a Deus, indi-
vidualmente e em comunidade, de acordo com a propria consciéncia. Porém, por
outro lado, a liberdade religiosa, por sua natureza, transcende os lugares de culto e a
esfera privada dos individuos e as familias, porque o fato religioso, a dimensao reli-
giosa, ndo ¢ uma subcultura, ¢ parte da cultura de qualquer povo e de qualquer Na-
¢do (PAPA FRANCISCO, 2015).

A liberdade religiosa, concebida na tradigdo juridica ocidental como a pri-
meira das liberdades, encontra amparo em esferas de protecdo distintas, ora como
principio, ora como um direito a ser perseguido.

A liberdade religiosa como principio refere-se a0 modo como o Estado se re-
laciona com o religioso: se declara (ou nao) sua incompeténcia para definir-se nesta
matéria, ao entender que dita definicdo corresponde exclusivamente aos cidadaos.

Por outro lado, toda pessoa ¢ titular do direito de liberdade religiosa por exi-
géncia mesma de sua propria natureza. O contetudo deste direito € extenso e inclui a
protecdo de outros que estdo direta e indiretamente vinculados a ele, tal como se
denota nos principais textos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Ins-
trumentos como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 19483, o Convé-

Inspirada nos pensamentos iluministas, bem como na Revolucdo Americana (1776), a Assembleia
Nacional Constituinte da Franca revolucionaria aprovou em Versalhes, a 26 de agosto de 1789 e
votou em 2 de outubro definitivamente a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Ja a
Declaracéo dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Uni-
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nio Europeu de 1950, ou a Convencdo Americana (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) de 1969, que aludem ao conceito de religido em um sentido amplo, incluindo
as religides tradicionais, as denominagdes, 0os novos movimentos religiosos e as
crengas com perfis similares ao das religides tradicionais. Obviamente, as denomi-
nadas seitas destrutivas estdo excluidas desta protegdo, na medida em que atentam
contra a dignidade humana ou contra a ordem publica. Ademais a legislagdo de
alguns paises, como a Espanha, o Peru, proibem expressamente a assimila¢do dos
fins religiosos mais ou menos relacionados.

A doutrina cientifica, deste modo, conceitua nitidamente a triade de Liberda-
des recolhidas no art. 18, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a saber
liberdade de pensamento, liberdade de consciéncia e liberdade de religido. Ainda
que cada uma delas tenha seu objeto proprio, as trés compartem um mesmo funda-
mento: a liberdade inerente a dignidade de pessoa humana, sendo a poténcia intelec-
tual que a diferencia significativamente dos demais seres vivos.

Entende-se por liberdade ideoldgica, a faculdade de se manifestar, defender e
propagar as proprias ideias. A liberdade de consciéncia supde a garantia de poder
agir e obrar sem ser perturbado por poderes publicos e, a liberdade religiosa pode-se
definir como o direito de toda pessoa de poder viver em conformidade ou, em des-
conformidade, com suas convic¢des ou crengas religiosas.

Em sentido negativo, a liberdade religiosa ¢ a auséncia de coagdo externa,
quer no ato de fé, quer no exercicio do culto, publico ou privado, quer na difusdo das
proprias convicgdes religiosas.

No mundo moderno, em que o pluralismo religioso se tornou onipresente, a
fé acha-se diante de um desafio significativo e tem gerado poderosos movimentos de
renovacdo. Muitas instituigdes religiosas tém dificuldade com a liberdade religiosa,
especialmente quando reivindicam possuir verdades reveladas.

O Papa Jodao XXIII, em 1959, anunciou o Concilio Ecuménico Vaticano II,
convocado em 1962, cuja continuidade e conclusdo deu-se em 1965, no pontificado
de Paulo VI. Ao se concentrar no tema da liberdade na dindmica dos direitos e de-
veres, o Concilio afirma:

A pessoa humana tem direito a liberdade religiosa, consiste tal liberdade no seguinte:
0s homens todos devem ser imunes de coagdo tanto por parte de pessoas particulares
guanto de grupos sociais e de qualquer poder humano, de tal sorte que, em assuntos
religiosos, a ninguém se obrigue a agir contra a propria consciéncia, nem se impega
de agir de acordo com ela, em particular e em publico, sd ou associado a outrem,
dentro dos devidos limites. Além disso (este Concilio) declara que o direito a liberda-
de religiosa se funda realmente na prépria dignidade da pessoa humana, como a co-
nhecemos pela palavra revelada de Deus e pela propria razéo natural. Este direito da
pessoa humana a liberdade religiosa, na organizacao juridica da sociedade, deve ser
de tal forma reconhecido, que chegue a converter-se emdireito civil.

A Organizacdo das Nagdes Unidas, por seu turno, proclama no art. 18:

Todo homem tem o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido. Este di-
reito inclui a liberdade de mudar de religido ou de crenca e a liberdade de manifestar
essa religido ou crenca pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, iso-

das (Resolugdo 217, A, III), em 10 de dezembro de1948. Em seu art. 3° estabelece que: Todo indi-
viduo temdireito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
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lada ou coletivamente, em publico ou em particular. (Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos)

Estas declaragoes, de origem diversa, indicam o clamor pela liberdade reli-
giosa. Assim, a relacdo fundamental do Direito com a Religido ¢, portanto, comple-
xa e privilegiada, ainda mais no contexto brasileiro de separa¢do e neutralidade
estatal diante das denominagdes religiosas. Na lide para garantir tais direitos, quer seja
na esfera dos poderes estatais constituidos ou mesmo na atividade intelectual da aca-
demia, ndo deve existir apenas a preocupagdo com o conceito e limites de tais direitos,
mas se faz necessaria a formulagdo de meios para que eles sejam mais valorizados.

O exposto, diz Hans Kelsen (KELSEN, 1997), nos leva a considerar o pro-
blema da liberdade atribuida ao homem em sua qualidade de membro de uma socie-
dade, de pessoa submetida a uma ordem moral, religiosa ou juridica.

Por liberdade se entende geralmente o fato de néo estar submetido ao princi-
pio da causalidade, j& que esta tem sido concebida como necessidade absoluta. Don-
de dizermos que o homem, ou a sua vontade, ¢ livre posto que sua conduta ndo este-
ja submetida a leis causais. Em consequéncia, por dedugdo ¢é responsavel por seus
atos podendo ser recompensado, fazer peniténcia, ou ser sancionado.

Sem embargo, o contrario € verdadeiro. O homem n&o € livre se ndo na me-
dida em que sua conduta, apesar das leis causais que a determinam, se converte em
ponto final de uma imputacdo, isto ¢, a condigdo de uma consequéncia especifica
(recompensa, peniténcia, pena).

N&o se imputa algo ao homem porque ele € livre, mas ao contrario, o homem é livre
porque se lhe imputa algo.

Liberdade ¢ imputagdo estdo, de fato, essencialmente ligadas entre si. O ho-
mem ¢ livre para realizar aquela conduta cujo contrario ndo seja conteido de um
dever juridico. O mesmo poderia se dizer, que o homem tem o direito a respirar,
andar pela rua etc., da mesma maneira que o tem para emitir livremente suas ideias
ou pertencer a religido que queira.

Na sua ordem, o Direito Candnico ¢ soberano, motivo pelo qual a Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, em
seu Titulo I — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, art. 5°, assegurou em seu inc. VI, a liberdade de
consciéncia e de crenga, bem como 0 livre exercicio dos cultos religiosos, prote-
gendo os locais de suas liturgias e cultos.

O inc. VII, do mesmo diploma legal, assegurou a prestacdo de assisténcia re-
ligiosa nas entidades civis de internacdo coletiva. Também no art. 19, vedou o esta-
belecimento de cultos religiosos ou igrejas, ressalvando na forma da lei a colabora-
¢do de interesse publico. Indo mais longe, leis tutelam o ensino religioso* nas esco-

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a A¢ado Direta de Inconstitucionalidade que tinha
como objeto declarar inconstitucional dispositivo legal que autoriza o ensino religioso na rede pi-
blica. Ementa: Ensino religioso nas escolas publicas. Conteiido confessional e matricula fa-
cultativa. Respeito ao binémio laicidade do estado/liberdade religiosa. Igualdade de acesso
e tratamento a todas as confissdes religiosas. Conformidade com art. 210, § 1°, do texto
constitucional. Constitucionalidade do art. 33, caput e §§ 1° e 2°, da Lei de Diretrizes e
Bases da Educaciio Nacional e do Estatuto Juridico da Igreja Catélica no Brasil promul-
gado pelo Decreto 7.107/2010. A¢do Direta Julgada Improcedente. ADIn 4.439/2017.
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las, erigindo o Cddigo Penal em crime o desrespeito ao sentimento religioso (art.
208).

O destaque legal na colaboracgéo de interesse publico, do art. 19, supra men-
cionado, enuncia uma razao politica a ser perseguida e interpretada.

Sob o prisma pratico, como essa proje¢do do direito de liberdade religiosa
converte-se em norma ¢ agdo ¢, que tipo de efetividade alcanga no plano da normati-
zagdo na Convencdo Europeia de Direitos Humanos?

2 DIREITOS HUMANOS: LIBERDADES ELA VITAL DAS SOCIEDADES

O desenvolvimento das liberdades do homem fez com que o proprio conceito
de liberdade sofresse transformagdes, passando pelas concepgdes de liberdade, seja
emrelacdo ao Estado, liberdade no Estado, e liberdade através do Estado (BOBBIO,
1992).

I nicialmente exigiu—se uma liberdade em relagdo ao Estado, a fim de impedir a inter-
vencao estatal nas relagdes sociais (Estado absenteista). As teses de J. Locke e Mon-
tesquieu tinham em vista garantir aos individuos um espaco de liberdade em que o
Estado ndo podia penetrar, sgja no aspecto fisico, de pensamento, de reunido, de re-
ligi&o (Estado laico). A partir da Revolucdo Francesa, a liberdade assume a forma de
organizacao que lhe é prépria: a ordem constitucional, pela qual as leis organizam a
liberdade do povo.

Em um segundo momento, passou-se a férmula da liberdade no Estado, concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente,
como autonomia, com o reconhecimento dos direitos politicos de participacdo dos in-
dividuos na formacao da vontade estatal (Estado democratico).

Por fim, com a proclamac&o dos direitos sociais, que expressam o amadurecimento
de novos valores, foi consagrada a liberdade através ou por meio do Estado, na qual
sA0 necessarias prestagoes positivas do ente estatal (Estado social). (BOBBIO, 1992)

Nesse sentido, so existe liberdade dentro do Direito. Direito que organiza o
Estado e garante a liberdade.

E verdade que nas democracias o povo pode fazer o que quer; mas a liberdade politi-
ca nao consiste nisso. Num Estado, isto €, numa sociedade em que ha leis, a liberdade
ndo pode consistir sendo em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser constran-
gido a fazer o que ndo se deve desgjar. Deve-se ter sempre em mente o que é inde-
pendéncia e o que € liberdade. A liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis
permitem; se um cidadao pudesse fazer tudo o que elas proibem, ndo teria mais liber-
dade, porque os outros também teriam esse poder. (MONTESQUIEU, 1997)

Esta ideia aflora no art. 4°, da Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cida-
dao, de 1789, in verbis:

A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim o exerci-

cio dos direitos naturais de cada homem ndo tem limites sendo 0s que asseguram aos

outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas po-
dem ser determinados por lei.

3 FRONTEIRAS DE PARTICIPACAO

Por onde dois ou trés estdo juntos em meu nome, eu estou ai entre eles.
(Jesus de Nazaré)
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Pode-se dizer que a partir da década de oitenta os movimentos sociais muda-
ram substancialmente a constituigdo da esfera publica, onde somente os segmentos
politicos ¢ as elites eram aptas a discutir problematicas religiosas, em clara verticali-
zagao do poder no sentido de cima para baixo. Os movimentos sociais ganharam
relevo no Brasil e sdo uma dessas expressdes democraticas de liberdade de escolhas
religiosas, que deixamos faz tempo habitos de deferéncia e de hierarquias. O surgi-
mento das redes sociais, ou da sociedade rede, comegam a ocupar os espagos publi-
cos e permitem uma liberdade pouco conhecida até entdo, em termos de processo
comunicacional.

Participar se torna socialmente mais do que um luxo; de fato é uma necessi-
dade funcional das democracias. Os cidaddos ao participarem tornam-se mais cora-
josos em suas convicgdes e crengas. A tecnologia, a internet, a comunicagio instan-
tanea tornou tudo mais nitido.

A liberdade religiosa, por meio da desregulacdo estatal, promoveu o plura-
lismo religioso. Por néo ser passivel de mensuragdo, em um mundo globalizado, os
arranjos juridicos e politicos conformam as relagdes entre a Igreja e o Estado
(STARK, 1997).

Segundo Schultz, a acdo que se baseia em planejamento consciente tem sido
frequentemente chamada de racional. Em vista das ambiguidades existentes, ele
considerou o conceito de agdo racional como um ideal inatingivel para a conduta
cotidiana. Preferiu chamar a aco cotidiana, caracterizada por essas opgdes, de razoa-
vel e adequada (SCHULTZ, 1979) .

4 TEORIA DA ADEQUACAO SOCIAL EM CASOS PARADIGMATICOS
JULGADOS PELA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A experiéncia juridica depende de profunda compreensdo da Jurisprudéncia e
da doutrina e nao so6 da lei. O excessivo apego as regras pode levar a injustigas gra-
ves. Lorenzetti (LORENZETTI, 2010), em sua Teoria da decisfo judicial, propde
localizar decisdes razoaveis, fundamentadas e passiveis de controle, em um sistema
juridico complexo que abre um amplo campo para o intérprete do Direito. Através
de paradigmas na decisdo busca principios ocultos e um método razoavel. Esclare-
cendo que, no Direito ndo ha um laboratorio onde se possa experimentar, de modo
prévio, se uma solucdo sera adequada e quais serdo suas falhas. Por essa razdo,
devem ser identificados os critérios corretos para a decisdo judicial, através das
fontes ou critérios de objetividade.

As fontes do direito sdo critérios de objetividade aos quais recorrem os Or-
gdos comunitarios, para a solucdo de conflitos, ou os integrantes do grupo social,
para a escolha de condutas que por sua objetividade facilitem o entendimento coletivo.

Ao lado, temos as fontes materiais que se baseiam no argumento da razoabi-
lidade, quando ndo ha uma fonte que obrigue. A razoabilidade é baseada na identifi-
cagdo dos argumentos convincentes conforme os critérios legitimados juridicamente
(validade material). Trata-se de um didlogo de fontes. Nas li¢des do mestre alemio
Erick Jayme, porque ha influéncias reciprocas, porque ha aplicacdo conjunta de
duas normas a0 mesmo tempo € a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opgdo voluntaria das partes sobre a fonte preva-
lecente (especialmente em Convengdes Internacionais), ou mesmo permitindo uma
opgao pelas leis em conflito abstrato. Uma solugdo aberta e flexivel, de interpenetra-
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¢do, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco nessa relagdo, possibilita o
tratamento diferenciado dos diferentes.

O fendémeno da incorporagdo dos direitos fundamentais apresenta principios e
direitos comunicaveis, entre o publico e o privado, em intercambio permanente. Os
tratados sobre direitos humanos, mesmo ndo integrando a Constitui¢do, tem o mes-
mo valor das normas constitucionais, e devem ser entendidos como complementares
aos direitos e garantias por ela reconhecidos. No plano interpretativo, deve ser bus-
cada uma harmonizacgao entre as normas.

4.1 A Relagdo entre o Caso Pratico ¢ o Sistema

No processo judicial, as varias percepgdes cognitivas na interpretagdo das
normas conduzem e colaboram para uma espécie de controle da decis@o judicial.
Mas a decisdo nem sempre esta demarcada pelo Direito, podendo ser operada por
outros fatores de poder, alheios ao sistema juridico.

A pessoa, fisica ou juridica, pode ser titular de direitos subjetivos e de liber-
dades. No tema dos direitos humanos, a doutrina assinala que o unico titular ¢ o
homem ou a mulher, como integrante da espécie humana. No entanto, a tendéncia ¢é
a aplicacdo analdgica de alguns preceitos para o caso de pessoas juridicas.

As liberdades sdo faculdades que podem ser exercitadas ou ndo de acordo
com a vontade de seu titular. A afetacdo de uma posicao juridica ocasiona a lesdo de
um interesse legitimo que o sujeito tem de modo ndo exclusivo e compartilhado com
outros. As regras institucionais definem o modo como se exercitam os direitos, ¢ a
competéncia entre eles. Tais regras sdo objetivas, procedimentais e sistémicas, con-
siderando que sua finalidade ¢ alcangar a maxima satisfagdo dos direitos compativeis
com o funcionamento do sistema.

Por outro lado, a utilizagdo da argumentagdo ToOpica aristotélica, empregada
no Supremo Tribunal Brasileiro, nos norteard na analise sucinta dos casos que se-
guem. Os tOpicos sdo argumentos extraidos de principios gerais, de decisdes juris-
prudenciais, que expressam certo consenso enfocado na solucdo de problemas. A
Topica ¢ um modo tipico do raciocinio que procede por questionamentos sucessivos.
E a técnica de pensar por problemas, dado que um problema procura assinalar suges-
toes, indicar possibilidades, desvendando caminhos e tendo por finalidade uma deci-
sd0. O problema leva-nos a escolha do sistema correto e adequado ao caso concreto.

4.2 Casos Paradigmaticos

4.2.1 Liberdade de religiosa X principio da secularizagdo e seguranga

Leyla Sahin X Turquia

Processo 44774 — Sentenca Strasburgo, 2004

Dogru X Franca

Processo 27058/05 Strasburgo, 2008

Os casos Leyla Sahin X Turquia e Dogru X Franga despertam para a proble-
matica do uso de véu nos estabelecimentos publicos e para as questdes referentes a
secularizagdo, laicidade e seguranga em confronto com a liberdade religiosa.

O primeiro caso, utilizado como paradigma no segundo julgamento, tem co-
mo discussdo o uso de véu — simbolo isldmico — em instituigdes religiosas, com
sucessivas punigdes das institui¢cdes de ensino.
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Em ambos os casos, o principio da secularizagdo e, portanto a pluralidade,
norteia as regras basicas do Estado. Na Turquia, o principio da secularizagdo vem
estabelecido em no art. 2° da Constitui¢do®. Na Franca, o principio da seculariza¢do
vem da tradigdo estabelecida a partir de 1789, com a Declaragdo dos direitos do
homem e do cidaddo® e sucessivas legislagdes que propagam o reconhecimento do
pluralismo religioso e a neutralidade do Estado frente aos seus suditos, na educagao
publica, livre e secular’.

O art. 9° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos garante a liberdade de
consciéncia e de religido, podendo haver restricdes desde que previstas na lei e que
constituam disposi¢des necessarias numa ‘“‘sociedade democratica, a seguranca
publica, a protecdo da ordem, da saude e moral publicas, ou a protecdo dos
direitos e liberdades de outrem”.

O Tribunal, buscando uma fundamentagao para justificativa da decisdo, assi-
nala para reconhecer e reafirmar a liberdade de religido como “uma questdo de
consciéncia individual, que implica a liberdade de manifestar a propria religiéo,
sozinho, em privado ou coletivamente, em publico e dentro do circulo daqueles cuja
fé se partilha” (Leyla Shain §§ 105 e 212). Mas, o proprio Tribunal assinala que o
art. 9° “ndo protege todos os atos motivados ou inspirados por uma religido ou
crenga e nem sempre garante o direito de se comportar de uma maneira governada
por uma crenca religiosa”.

Para solucionar o empate e realizar a harmonia entre a liberdade de religido e
a restri¢@o prevista no art. 9°, o Tribunal verifica se a restricdo baseada no principio
da secularizacdo e é necessaria numa sociedade democratica. A partir de argumentos
com base em certo senso e em principios como a pluralidade, o Tribunal considera
que a sociedade democratica pressupde:

a) Varias religides coexistindo, fato que, para conciliagdo desses interesses,

pode ensejar limitagdes.

b) O Estado como ente neutro e imparcial para organizar e garantir as varias
religides. Leyla Sahin , citado acima, § 107.

¢) Igualdade de género.

d) O pluralismo se baseia no didlogo e no espirito de compromisso, o que
envolve concessdes mutuas (Dogru X Francga § 62).

e) A importancia da neutralidade e da secularizagdo na escola em paises co-
mo a Turquia e Franga (Dogru X Franga § 67 e 72).

f) As questdes que envolvem o Estado e as religides podem ter diferengas
profundas em uma sociedade democratica e na Europa cada Estado pode
ter uma abordagem da questdo em razdo das tradi¢des nacionais e até
mesmo da manutengdo da ordem publica, portanto, deve ser considerada
importante a decisdo do Estado (Dogru X Franca § 63 e Leyla Sahin §§
108-109).

°  “A RepUblica da Turquia é um Estado democrético, secular (laik) e social baseado no estado de
direito que respeita os direitos humanos num espirito de paz social, solidariedade e justica nacional,
adere ao nacionalismo de Atatirk e é apoiado pelos principios fundamentais estabelecidos no
Preambul0” (tradugao livre).

©  “Art. 10°. Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo opinides religiosas, contando

que a manifestagio delas ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela Lei”.

Veja: Lei de 9 de dezembro de 1905, lei que separa a igreja do Estado. Preambulo da Constitui¢do e

art. 1° da Constituigdo.
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Em um segundo momento, apds estabelecer como premissa que o Estado po-
de limitar o uso de algum acessorio em razdo da seguranga ou mesmo para proteger
a saude ou direitos e liberdades de outros, o Tribunal analisou a restricdo de uso de
véu para defesa da seguranca como algo possivel.

O Tribunal registrou que a propria secularizag@o, no caso especifico da Tur-
quia®, foi o que garantiu os valores democraticos e a propria inviolabilidade da li-
berdade religiosa e igualdade (Leyla Sahin § 114).

Por fim, apds levantar todos os argumentos, o Tribunal considera que em
ambos o0s casos a proibi¢do do uso do véu ndo fere a liberdade de religido prevista
no art. 9° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.

4.2.2 Vida Privada X Autonomia Religiosa

Fernandez Martinez X Espanha

Processo n° 56030/07

Strasburgo, 2014

No caso Fernandez Martinez X Espanha, o que aparece em cena ¢ a liberdade
religiosa no contexto da autonomia das organizag¢des religiosas em impor suas re-
gras. O caso versa sobre um professor de moral catélica em Instituto Publico.

O contrato de trabalho era baseado em acordo firmado em 1978 entre a Espa-
nha e a Santa Sé. O contrato era de renovacdo anual e automatica, salvo por razdes
académicas e disciplinares. O professor, ex-padre, casado e pai de 5 filhos foi acusa-
do pela igreja de expor a sua situagdo em publico, ¢ portanto, ndo teve o contrato
renovado.

Em sua decis@o o Tribunal chama aten¢do que, a fim de pronunciar-se sobre
dois direitos protegidos pela Convengdo, utilizou da ponderagdo’ dos interesses em
jogo. A ponderagdo foi realizada entre o direito de Fernandez Martinez a uma vida
privada e familiar e o direito de autonomia das organizagdes religiosas.

Ainda, utilizando a técnica da ponderacao o Tribunal vai responder se a inge-
réncia realizada pelo Estado era “necessaria em uma sociedade democratica” a fim
de alcangar o fim legitimo (uma necessidade imperiosa) foi proporcional ao objetivo
legitimo perseguido e aos motivos invocados pelas autoridades.

Para tanto, o Tribunal langa os seguintes argumentos:

Na Turquia a aboli¢do do califado ocorreu em 1924.

®  “Laponderacion es un procedimiento argumentativo en el que pueden distinguirse dos pasos. En el
primero —la ponderacion en sentido estricto- se pasa del nivel de los principios al de las reglas: se
crea, por tanto, una nueva regla no existente anteriormente en e sistema de que se trate. Luego, en
un segundo paso, se parte de la regla creada y se subsume en ella el caso a resolver. Lo que podria
Ilamarse la “ justificacion interna” de ese primer paso es un razonamiento con dos premisas. En la
primera se constata simplemente que, en relacion con un determinado caso, existen dos principios (o
conjuntos de principios) aplicables, cada uno de los cuales llevaria a resolver el caso en sentidos en-
tre si incompatibles: por giemplo, el principio de libertad de expresion, a considerar permitida tal ti-
po de conducta; y €l principio de respeto a la intimidad, a considerarla prohibida. En la segunda
premisa se establece que, dadas tales y cuales circunstancias que concurren en el caso, uno de los
dos principios (por ejemplo, € de libertad de expresion) derrota al otro, tiene un mayor peso. Y la
conclusién vendria a ser una regla general que enlaza las anteriores circunstancias con la conse-
cuencia juridica del principio prevaleciente: si se dan las circunstancias X, Y'y Z, entonces la con-
ducta C esta permitida”. RODRIGUEZ, Manuel Atienza. A vueltas con la ponderacion. La Razon
del Derecho. Revista Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, n. 1, 2010.
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1. Que as autoridades nacionais tém certa margem de apreciagdo para reali-
zar ingeréncias, porém a margem ¢é variavel, dependendo dos fatores,
como a natureza do direito em jogo. A margem ¢é mais restrita quando ha
direito fundamental do individuo.

2. Do direito a vida privada e familiar se sublinha, “a importancia para os
individuos do poder de decidir livremente sobre a maneira como enten-
dem que deve ser a sua vida privada e familiar — art. 8° da Convengao.
(Fernandez Martinez X Espanha § 126).

3. O direito a liberdade religiosa pressupde que a comunidade religiosa po-
de funcionar sem a ingeréncia arbitraria do Estado. A autonomia ¢ indis-
pensavel para o pluralismo em uma sociedade democratica, gozando da
protecdo do art. 9° da Convengao.

4. Em decorréncia da autonomia, o art. 9° ndo garante o direito a dissidén-
cia, a liberdade religiosa do individuo ¢ garantida pelo direito de nédo
permanéncia. A organizagdo pode estabelecer sua regra para evitar dissi-
déncia e perigo a sua coesdo, imagem e unidade. O Estado ndo pode
obrigar uma comunidade a admitir ou excluir uma pessoa. (Sviato-
Mykahailivska Parafiya X Ucrania § 146). Da autonomia deriva a exi-
géncia das comunidades de certo grau de lealdade das pessoas que traba-
lham para elas e as representam (Fernandez Martinez X Espanha § 131).

5. Para a comunidade religiosa fazer qualquer ingeréncia no direito a vida
privada, ¢ necessario provar ¢ demostrar que ha um risco provavel e sé-
rio & sua autonomia ¢ que a ingeréncia nao vai além do necessario para
garantia de sua autonomia.

O Tribunal, ap6s estabelecer as premissas a ser utilizadas, fez a aplicag@o ao

caso concreto, considerando o status do demandante, a publicidade dada por ele a
sua situagdo de sacerdote casado, sua militincia em movimentos contrarios a doutri-
na da igreja e a sua condicdo de professor de religido da instituigo religiosa, a con-
di¢do de empregado do Estado, a severidade da sangdo, ao controle exercido pela
jurisdigdo interna.

Na aplicacdo de suas premissas ao caso concreto, o Tribunal considera de
forma essencial o fato de o demandante ser professor de religido catdlica e o seu
dever de lealdade, considerando que nio havia violagdo do art. 8° da Convencao
(direito a vida privada e familiar).

4.3 Os Critérios Objetivos ¢ Passiveis de Controle

A forma como a Corte Europeia de Direitos Humanos estabelece seus julga-
dos condiz, em muitos casos, com técnicas utilizadas pelos Tribunais Constitucio-
nais dos Estados democraticos quando dos julgamentos dos chamados direitos cons-
titucionais.

A busca de uma decisdo adequada, por meio de um procedimento racional e
controlavel, e, criando, dessa forma, certeza e previsibilidade juridica, ao invés de
simples decisdo por decisdo'’, norteia teorias que tentam equilibrar os valores exis-
tentes nos direitos humanos e¢/ou fundamentais, ¢, a0 mesmo tempo, procuram achar
uma objetividade.

10 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1983. p. 8.

Revista Internacional Consinter de Direito, n° VII, 2° semestre de 2018 79



Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos / Marilene Aratjo

Em suas decisodes, a Corte Europeia de Direitos Humanos utiliza critérios
como a ponderagdo para solucionar questdes que envolvem dois interesses em jogo
que estdo garantidos na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Na pondera-
¢do entre dois direitos garantidos'! e em aparente conflito aplica-se o principio da
proporcionalidade!?.

Como a ponderagdo pressupde uma valoracdo, a objetivagdo da valoragdo
aparece como um problema insoltvel. Para muitos criticos, ndo ¢ possivel valorar a
partir de critérios objetivos, porque a razdo ndo pode estabelecer fins e valores de
carater objetivo, o que estd em jogo seria a tentativa de uma justificagdo!®, acarre-
tando uma aparente objetividade de decisdes. Mas, na verdade, o que reinaria € o
casuismo, a politizagdo e ideologizagdo dos Tribunais'*.

Das decisdes do Tribunal sobre liberdade religiosa verifica-se a existéncia de
certas regras postas; fruto de decisdes pretéritas e construidas a partir de problemas
se estabelecem algumas regras que podem ser utilizadas como topos em casos futu-
ros.

Sao exemplos subtraidos dos casos paradigmaticos objeto de estudo:

a) Que em assuntos sobre liberdade religiosa, deve ser considerada a deci-
sdo do Estado, dando uma margem de decisdo, em razdo da historia e da
cultura de cada soberania.

b) Que a autonomia das entidades religiosas ¢ indispensavel para o plura-
lismo e, portanto, para o conceito de sociedade democratica.

O que pode ser verificado € a existéncia de regras fragmentadas extraidas de
casos especificos e que por serem abertas orientam casos futuros. O conjunto de
decisdes segue uma ideia de racionalidade, porque mantém, em certo sentido, um
grau de coeréncia, com uma pretensdo de se universalizar'>.

As solucdes ndo ficam adstritas a solucdo de um caso especifico, mas sdo
pautas, tOpos para casos solugdes futuras, que podem ser revistas a partir de novos
problemas. Do ponto de vista racional, elas podem ser confrontadas, criticadas e
modificadas. Os critérios e argumentos utilizados, apesar de abertos e flexiveis,
existem, o que faz ser possivel o controle, embora seja dificil a objetivacdo dos
mesmos.

6 CONCLUSAO

Hoje, mais do que nunca, a convergéncia e divergéncia da cultura dos Direi-
tos Humanos e a cultura religiosa, no mundo globalizado, reclamam por interpreta-
¢do. A atencdo a novas estratégias de teorias de decisdo adequadas sobre a liberdade
religiosa , devem estar atentas as questoes ocasionais de intolerancia e discrimina-

Ponderacdo de direitos justos, equitativos e proporcionais.

Para Robert Alexy se tem o principio de proporcionalidade possui trés subprincipios: idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A proporcionalidade em sentido estrito tem 3
elementos: a lei da ponderagdo, a formula do peso e as cargas da argumentagdo. Derechos sociales y
ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007.

CALO MAIZA, Diego. De reglas y principios (o el juego de la justificacion). Revista Spes. UBA, n.
23,2010.

4 JUAN A., Garcia Amado. Un debate sobre ponderacioén. Lima: Temis, 2012.

!5 RODRIGUEZ, Manuel Atienza. A vueltas con la ponderacion. La Razon del Derecho. Revista
Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, n. 1, 2010.
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Liberdade Religiosa e Direitos Humanos

¢do. O poder assimétrico das relagdes religiosas ¢ acentuado pelo desenvolvimento
econdmico capitalista que orienta o paradigma dos Direitos Humanos.

e A dicotomia entre o coletivo versus o direito individual , é um dos
grandes problemas a ser considerado no estudo do direito de liberdade re-
ligiosa, bem como no direito das minorias. A liberdade de escolha, por
exemplo, ¢ importante para a mulher no sistema religioso. Fre-
quentemente, conflitos surgem entre religido, moral, costumes e normas
internacionais de direitos humanos, sobre igualdade e liberdade em maté-
rias de vestuario, casamento, divorcio, heranga etc., chegando mesmo a
ocorrerem mutilagdes genitais femininas em certos paises.

e A intolerancia ndo ¢ um fendmeno brasileiro. Ela cresce de modo assus-
tador no mundo inteiro. Em geral seu carater ¢ excludente, buscando
eliminar o diferente. Os tolerantes seguros de suas convicgdes ndo temem
o outro. A religido, nos convida a reatar as relagdes de fraternidade e soli-
dariedade. Ja4 os Direitos Humanos sdo precisamente expressdo deste
principio geral de inclusdo com aspiragdes e reivindicagdes para a consti-
tuicdo da pessoa individual na sociedade. Ao garantir a inclusdo como
participag@o nos diversos ambitos, possibilitam a subsisténcia da socie-
dade como sociedade funcionalmente diferenciada. Em seu sentido juridi-
co estrito, os Direitos Humanos podem ser concebidos como limite da
politica e como possibilidade de dissenso frente as exclusdes provocadas
pela atividade ou inatividade do sistema e do Estado.

Os documentos internacionais que pactuam ¢ positivam o rol de direitos hu-
manos tém colocado a liberdade de religido como parte integrante do conjunto de
direitos que formam a base para a vida do homem no mundo, independentemente, de
sua cidadania.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948, apés a se-
gunda guerra mundial, em seu predmbulo declara “considerando que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres e ho-
mens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo
do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracéo do ser hu-
mano comum’.

O preambulo da declaragdo traz a concepcdo geral da mesma e alicerga o de-
senho dos direitos humanos que a mesma produz. O predmbulo declara 4 liberdades,
as mesmas anunciadas pelo presidente dos EUA Franklin D. Roosevelt em 1941,
dentre elas, esté a liberdade de religido.

Do ponto de vista pessoal, a religido, crenca ou convic¢do, constituem um
elemento basico da concepgio de vida'®. Ja dentro de um enfoque trazido por uma
teoria da sociedade, a religido possui a fungio de dar sentido!’, forgando certa sele-
¢do de comunicagdes e expectativas'®,

16 PINTO, Monica. La libertad religiosa. Acesso em: 21 jun. 2018.

A fungdo do sentido ¢ dar entrada a todos os temas possiveis da comunicagdo. O sentido coloca todos
o0s topicos concretos em um horizonte de possibilidades ulteriores e finalmente em um mundo de to-
das as possibilidades. LUHMANN, N. Society, Meaning, Religion: Based on Self-Reference. Socio-
logical Analysis, v. 46, n. 1, 5-20, 1985.

8 LUHMANN, Niklas. A religiio da sociedade. Madrid: Trota, 2007. p. 9-40.
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A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem traz a convergéncia de ga-
rantir a liberdade religiosa para todos os povos daquela comunidade, mas, as diver-
géncias das culturas de Direitos Humanos e a cultura religiosa, apresenta para a
Corte Europeia de Direitos Humanos a cada momento um novo problema.

A partir de um tipico raciocinio orientado pela topica, a Corte Europeia vai
construido decisdes, em busca de que as mesmas sejam razoaveis, fundamentadas e
passiveis de controle. Suas decisdes formam verdadeiras “formulas/regras” extraidas
de problemas e que orientam casos futuros.
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