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RESUMO

O presente trabalho faz uma andlise do papel da religiosidade na esfera puablica e do
desenvolvimento da liberdade religiosa como elemento da igualdade. S&o analisados o processo
de secularizacéo do Estado e da melhor forma de convivéncia entre o secularismo e 0 pensamento
religioso atualmente, em especial na formacdo da opinido publica. Também sdo trazidas a
discussdo o papel da igualdade como virtude necessaria dos governos e 0 modo de se perceber a
liberdade como elemento constitutivo da igualdade e ndo como antitese desta. Séo feitas
consideracGes a respeito da existéncia de direitos fundamentais ndo elencados no texto
constitucional, mas que decorrem de principios constitucionais e da interpretacdo juridica
argumentativa por meio da teoria do direito como integridade. Por fim, é analisada a
constitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario
611.874 Distrito Federal, que debateu o direito a realizacdo de etapa de concurso publico em
horario diverso daquele determinado pela comissdo organizadora do certame por forga de crenca
religiosa. A decisdo ocorreu em sede de repercussdo geral e tratou do reconhecimento de um

direito fundamental ndo enumerado, tangenciando os conceitos abordados ao longo do trabalho.

Palavras-chave: liberdade religiosa; esfera publica; direitos fundamentais ndao enumerados;
concursos publicos; dias de guarda religiosa.
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1 INTRODUCAO

Os embates judiciais envolvendo a administracdo publica e os seguidores de religides nas
quais € prescrito um dia de guarda e observancia religiosa sdo frequentes, sendo considerado
“assunto polémico e rotineiro nos concursos publicos e vestibulares ao longo dos anos, gerando
inimeros processos judiciais”.!

Isso se d& principalmente em virtude de algumas religifes terem como regra de fé a
observancia de dias especiais de guarda religiosa, seja para descanso ou para celebracdo de festas
e rituais religiosos. Nesses dias especiais, os fiéis se abstém de atividades cotidianas, como
trabalhos, comércio, estudos e outras atividades tidas como seculares. Também é possivel que
esses periodos de guarda religiosa sejam observados por meio da realizacdo de jejuns,
peregrinacOes ou oferecimento de sacrificios e oblacbes a Deus, deuses ou entidades.

Entre as religides que possuem um dia especial de guarda ou periodos de festividade
religiosa podem ser citadas a religido judaica, a mulgumana, cristdos cat6licos e protestantes,
como os Adventistas do Sétimo Dia e os Batistas do Sétimo Dia, sem, € claro, pretender
apresentar aqui uma lista exaustiva.

Para os judeus, o dia de sabado (Shabbat, que significa descanso) é observado como um
memorial da criagdo do mundo e comeca a ser celebrado ao anoitecer de sexta-feira e se estende
até o por-do-sol de sdbado.? Com base no relato veterotestamentario, Deus criou 0 mundo em seis
dias literais e ao sétimo dia, o0 sabado, descansou, tendo abengoado e santificado esse dia para
descanso de toda a humanidade.> Ademais, a santificacio do sétimo dia da semana também se
encontra como preceito do decalogo (Os Dez Mandamentos), lei moral com os preceitos mais
fundamentais da religido judaica.*

Por esse motivo, os judeus, em diferentes graus, tém na observancia do mandamento do
repouso sabatico um imperativo de consciéncia muito forte, conferindo a esse dia uma verdadeira

identidade religiosa. Além do sédbado semanal, ha também a celebracdo de outras festividades

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 611.874 DF. Relator: Dias Toffoli. Brasilia, 26
de novembro de 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346130905&amp;ext=.pdf. Acesso em: 28 mar. 2022.

2 Glossario de termos judaicos: Shabbat. CONIB — Confederacdo Israelita do Brasil. Disponivel em:
https://www.conib.org.br/glossario/shabat/. Acesso em: 29 mar. 2022.

3 Cf. relato biblico presente no capitulo 1 e 2 do Livro de Génesis (BIBLIA, 2002).

4 Cf. relato biblico presente no capitulo 20 do livro de Exodo (BIBLIA,2002).
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anuais, como a festa da Péscoa, festa das primicias e o dia da expiacdo (Yom Kipur), que sdo
também observados como se fossem sabados, mesmo que caiam em outros dias da semana.

Ja os muculmanos tém como dia especial de consagracao religiosa a sexta-feira. Nos
paises em que predomina o islamismo, esse € o dia de descanso semanal. A base para a adoracao
nesse dia também remonta a semana da criacdo, mas enfatiza o sexto dia da semana por ter sido o
dia em que o homem foi criado. Nos paises em que o islamismo ndo é a religido dominante, é
permitido aos fiéis trabalharem na sexta-feira, mas eles devem parar todas as suas atividades por
45 minutos, a partir das 12h30min, para realizar oracdes.®

Além do descanso as sextas-feiras, os mugulmanos também possuem tradi¢des religiosas
relacionadas a jejuns as segundas e quintas-feiras, desde o nascer até o pér do sol, e periodos
especiais como 0 Ramadao, no qual por um més os fi€is jejuam do nascer ao por do sol, e o Eid
Al-Adha, dia de realizacdo de sacrificios de carneiros.

Entre os cristdos, podemos citar os catdlicos e a maioria dos evangélicos e protestantes,
que tém no domingo o seu dia especial de adoracdo a Deus e de reunides religiosas. Entretanto,
para esses grupos a guarda do domingo ndo é percebida como preceito ou mandamento e nao
costuma ser invocada como motivo para a abstencdo da participacdo em atividades seculares.

Mas ha também entre os protestantes grupos como o dos Adventistas do Sétimo Dia e 0
dos Batistas do Sétimo Dia, que observam a guarda do sdbado de maneira semelhante aos judeus.
Eles também se baseiam na santificacdo do sétimo dia proferida por Deus no fim da semana da
criacdo e no quarto mandamento do decédlogo, que determina o descanso e a abstinéncia de
atividades seculares aos sabados.

Em documento presente no site oficial da Igreja Adventista do Sétimo Dia, a guarda do
sébado ¢ justificada da seguinte maneira:

A lgreja Adventista do Setimo Dia reconhece 0 sabado como sinal distintivo de lealdade
a Deus (Ex 20:8-11; 31:13-17; Ez 20:12, 20), cuja observancia ¢ pertinente a todos os
seres humanos em todas as épocas e lugares (Is 56:1-7; Mc 2:27). Quando Deus
“descansou” no sétimo dia da semana da criagdo, Ele também “santificou” e “abengoou”

esse dia (Gn 2:2, 3), separando-o para uso sagrado e transformando-o em um canal de
béngdos para a humanidade. Aceitando o convite para deixar de lado seus “proprios

SKHAZRAJI, N. As festividades do Islam. Arresala.org.br, 2019. Biblioteca Arresala. Disponivel em:
https://www.arresala.org.br/biblioteca/as-festividades-do-islam. Acesso em: 29 mar. 2022.
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interesses” durante o sabado (Is 58:13), os filhos de Deus observam esse dia como uma
importante expressdo da justificagdo pela fé em Cristo (Hb 4:4-11).°

Independentemente da motivacao, o exercicio da liberdade religiosa para os membros de
certas religides requererd deles a abstencdo de préaticas da vida cotidiana em certos dias. Isso vem
gerando conflitos judiciais entre a administracdo publica e candidatos de concursos publicos que
professem essas ou outras religides que prescrevem periodos de adoracdo ou guarda religiosas e
que sdo impelidos a realizar as provas desses concursos nos dias ou periodos entendidos como
sagrados.

De um lado o Estado invoca os principios constitucionais da legalidade e da igualdade
para se eximir da obrigacdo de adequar 0s processos da maquina publica aos ditames desta ou
daquela religido. Do outro, religiosos apelam ao principio também constitucional da liberdade
religiosa para invocar sua escusa de consciéncia para buscar uma prestacdo alternativa aquela que
originalmente néo estaria de acordo com suas convicgoes.

A protecdo a liberdade religiosa esta presente no ordenamento brasileiro desde a
Constituicdo do Império. Por mais que, a época, o Estado ainda nao fosse laico, ja havia no art.
179, inciso V, da Constituicdo de 1824 o preceito de que ninguém poderia ser perseguido por
motivo religioso, desde que respeitasse o Estado e ndo ofendesse a moral publica.’

Por mais evolucdes que o texto constitucional tenha sofrido, esse preceito de protecdo a
liberdade religiosa se perpetuou e estd ainda presente na vigente Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), que assegura a inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenga, o livre exercicio dos cultos religiosos e a protecdo aos seus locais e liturgias, e
assegura gue ninguém podera ser privado de direitos por motivo religioso, com as ressalvas
aplicaveis.®

A CF/88 ndo s6 impde ao Estado prestacbes positivas que assegurem o livre exercicio da
liberdade religiosa, como também recomenda a vivéncia religiosa, conforme se extrai do art. 5°,

inciso VII, que garante a “prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de

6 Observancia do Séabado. Adventistas.org. Disponivel em:
https://www.adventistas.org/pt/institucional/organizacao/declaracoes-e-documentos-oficiais/observancia-sabado/.
Acesso em: 29 mar. 2022.

7 BRASIL. Constituicdo (1924). Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824. Rio de
Janeiro:  Secretaria de Estado dos Negocios do Imperio do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 29 mar. 2022.

8 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. 29 mar. 2022.
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internacdo coletiva”, e do art. 210, §1°, que assevera que o “ensino religioso, de matricula
facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas ptiblicas”.®

Dessa forma, a vivéncia da liberdade religiosa ndo deve encontrar barreiras na laicidade
do Estado, pois esta ndo deve ser entendida como um isolamento daqueles que sigam alguma
religido a sua propria esfera privada. Como se vera ao longo desse trabalho, religiosidade tem seu
papel na esfera publica e na formacdo da opinido publica. A indiferenca ou até mesmo a
hostilidade com relacdo a religido sdo designadas como laicismo, que ndo deve ser confundido
com laicidade.

A laicidade estabelecida pelo ordenamento constitucional brasileiro pressupde sim uma
separacdo entre o Estado e a religido, mas a ndo intervencgédo daquele nesta ndo pode ser entendida
como uma postura indiferente e passiva, mas sim como um dever de protecdo por parte do Estado
contra perturbacdes que possam ser perpetradas pelo proprio Estado ou por particulares as
diversas religides e crengas.

Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo apresentar as principais teorias que
situam a religiosidade na esfera publica, a relacdo entre o pensamento secular e 0 pensamento
religioso; abordar de que forma o respeito a liberdade religiosa contribui para a efetivacdo da
igualdade entre os membros da sociedade; e escavar a existéncia de um direito fundamental a
obtencgéo de prestacdes alternativas diante de objecOes de consciéncia por motivo religioso, néo
enumerado constitucionalmente.

Esta pesquisa se justifica pelo grande nimero de demandas judiciais que versam sobre o
reconhecimento de um direito fundamental a remarcacdo de datas e horarios de concursos
publicos e em razdo de a matéria ter sido discutida recentemente, no ano de 2020, no Supremo
Tribunal Federal, em sede de repercussao geral.

No primeiro capitulo, sera apresentado o papel da religiosidade na esfera publica, como
definida por Jirgen Habermas; a visdo do processo de secularizagdo como um movimento de
aprendizado mutuo entre o secular e o religioso; a permanéncia da religiosidade na sociedade
pos-secular; além de aspectos relacionados a tolerancia religiosa e como esta tem o cond&o de ser
precursora de outras liberdades, para além da liberdade religiosa

No segundo capitulo, serdo abordados aspectos sobre a igualdade, com especial enfoque

nas teorias de Ronald Dworkin, que vé esse principio como virtude necessaria dos governos

® BRASIL, 1988.
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legitimos. Também sera abordada a ligacdo entre liberdade e igualdade e a conceituagdo dessas
duas virtudes como complementares e constitutivas uma da outra, em oposi¢do & visdo mais
tradicional de antitese entre esses ideais. Também no segundo capitulo sera abordada a tematica
dos direitos fundamentais ndo enumerados. Serdo apresentadas as teorias de Dworkin do Direito
como integridade, em oposicao as visdes convencionalistas e pragmaéticas do Direito.

No terceiro e Ultimo capitulo sera analisada a decisdo do STF no Recurso Extraordinario
611.874 Distrito Federal, que debateu o direito a realizacdo de etapa de concurso publico em
horéario diverso daquele determinado pela comissdo organizadora do certame por forca de crenca
religiosa. Seréo apresentados os votos dos Ministros e como a argumentacao apresentada pode ou
ndo justificar a existéncia de um direito fundamental no caso em tela. Nesse capitulo serdo
retomados 0s conceitos apresentados nos dois primeiros capitulos, numa vertente pratica de

analise dos argumentos trazidos pelos julgadores.



15

2 AESFERAPUBLICAE O RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA

2.1 O PAPEL DA RELIGIOSIDADE NA ESFERA PUBLICA

Ainda hoje, ha a necessidade de se discutir o papel da religiosidade nos espacos publicos.
Muitos ha que entendem dever esse assunto ser mantido na esfera privada, mantendo os espacos
publicos de discussdo restritos a assuntos seculares, ditos racionais. No entanto, essa visdo €
distorcida, vez que entende o discurso religioso como irracional e pressupde possivel dissociar do
religioso sua religiosidade.

A religiosidade tem o seu papel no debate publico, entendido como aquele que envolve
toda a sociedade, composta por membros religiosos e por ndo religiosos. Para que haja um debate
efetivo, os espacos de discussdo devem permitir a emergéncia de uma opinido publica da qual
todos tenham a oportunidade de participar e pela qual todos se sintam minimamente
representados.

O debate publico por meio do discurso racional é fundamental também para a construcao
das leis que os cidaddos irdo aplicar uns aos outros e as normas decorrentes de tais debates
racionais devem encontrar o0 assentimento de todos os possiveis afetados. O principio do discurso,
introduzido por Habermas, considera como validas apenas as normas produzidas dessa forma:
“(D) Just those action norms are valid to which all possibly affected persons could agree as
participants in rational discourses.””*

Logo, uma norma de acdo sé seria valida se fosse reconhecida como tal por todos os
possiveis atingidos por ela, num reconhecimento racionalmente motivado e que ndo se estanque
no tempo, podendo ser problematizado a qualquer momento. Isso reforca a necessidade de um
ambiente no qual os debates publicos possam ndo apenas criar uma opinido publica, mas que
também permita o constante dialogo e até mesmo a reformulacédo dessa opinié&o.

Para Habermas, a esfera publica, do ponto de vista politico!!, pode ser entendida como

esse espacgo social voltado para a comunicagédo entre as pessoas, a partir do qual se extrai uma

10 HABERMAS, J. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy.
Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 1996. Em tradugéo livre: “Sao validas apenas aquelas normas de acdo
com relacdo as quais todas as pessoas possivelmente afetadas podem concordar como participantes de discursos
racionais” (HABERMAS, 1996, p. 107).

1 HABERMAS, J. Entre naturalismo e religido: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007. O
autor defende a diferenciacéo entre esfera publica como espaco de auto apresentacdo daqueles que se destacam na
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opinido publica, construida por meio de debates entre atores que formulam perguntas e respostas
sobre temas politicos, cientificos ou literarios.*2

Historicamente esses espacos foram representados pelas portas de entrada das cidades
antigas, nas quais 0s anciaos se reuniam para deliberar os mais diversos assuntos, ou pelas dgoras
gregas, que permitiram o surgimento da propria democracia. Atualmente, vemos a esfera pablica
a se desenvolver por meio das midias de comunicacdo em massa e principalmente pela internet,
por meio de diversas redes sociais e aplicativos®®.

Para que esses espacos cada vez mais distribuidos se desenvolvam de maneira saudavel,
deve ser buscada uma integracdo cada vez maior entre os individuos por meio do respeito de uns
para com os outros. Quando falta o respeito, os grupos se dividem e surgem polarizagdes, que
dificultam o emergir de uma opinido realmente publica.

Caso os cidadaos se voltem apenas para as opinides com as quais concordem, os circulos
de influéncia comegam a se fechar e o espago comunicacional comega a servir apenas para
reforcar ideias pré-concebidas, prejudicando o debate e o surgimento de novas ideias. Com isso,
ocorre a fragmentacdo dos espacos publicos e a fragilizacdo das normas criadas pelo Estado, uma
vez que as pessoas afetadas ndo percebem essas normas como validas, pois ndo participaram dos
debates e ndo deram o seu assentimento racional, conforme preconiza o principio do discurso
proposto por Habermas.

A religiosidade, muitas vezes, pode acabar servindo como elemento de divisdo entre
grupos da sociedade. Seja porque ha uma intolerancia entre grupos religiosos e ndo religiosos,
seja porque ha pouca disposicdo por parte de cada grupo de se extrair o contetdo racional e
politico dos discursos religiosos ou seculares.

De toda forma, no cerne da questdo encontra-se a necessidade de respeito, que demanda
muito mais que tolerancia entre os cidaddos. O respeito exige uma postura ativa de se abrir para

0s contetdos e participagcdes de pessoas diferentes no espaco publico, exige ver o0 outro como

sociedade, tais como artistas e esportistas proeminentes, e esfera piblica como espaco para debate de controvérsias
politicas, cientificas ou literarias, que possuem outra finalidade (HABERMAS, 2007, p. 17-18).

12 HABERMAS, 2007, p. 18.

13 Nesse ponto, é mister perceber os riscos que as novas midias representam para o debate publico. Em entrevista
concedida ao jornal espanhol El Pais, publicada em 8 de maio de 2018, Habermas afirmou que a internet tem
atualmente um papel fragmentador da esfera publica e que as novas midias apresentam uma tendéncia centrifuga e
atomizadora. Mas o fil6sofo também entende que a internet é um fendmeno recente e que, com o tempo, serd
possivel que as pessoas aprendam a utiliza-la de forma civilizada. (Entrevista Jirgen Habermas: “Nao pode haver
intelectuais se ndo ha leitores”. El Pais Semanal. Publicado em: 8 de maio de 2018. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/04/25/eps/1524679056 056165.html. Acesso em: 26 abr. 2022).
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membro da mesma sociedade politico-constitucional, concedendo a mesma consideracdo e igual
tratamento a todos os cidaddos, como um gesto ativo para a construgdo do pertencimento. Isso
permite o florescimento de um espaco comunicacional saudavel e a construcdo de normas

percebidas como validas por um nimero cada vez maior de pessoas.
2.2 SECULARIZAC}AO COMO DUPLO PROCESSO DE APRENDIZAGEM

Para que esse espaco comunicacional seja eficiente € necessario que sejam garantidas
certas liberdades, notadamente a liberdade de reunido, liberdade de expressao e liberdade de
opinido. Menos ébvia, mas ndo menos importante, pode-se elencar a liberdade religiosa como
também necesséria a formacao de uma opinido publica que reflita a sociedade como um todo.

A liberdade religiosa pode ser vista por alguns como menos Gbvia para a garantia de uma
esfera pablica saudavel em virtude da secularizacdo decorrente do processo de separacdo entre o
Estado e a Igreja e do abandono das formas de estruturacdo social baseadas na religiosidade.

No entanto, por mais que as estruturas de fundamentacdo e justificacdo do poder politico
encontrem-se atualmente positivadas em bases pds-metafisicas e ndo religiosas, ndo se deve
encarar as convicgoes religiosas como reminiscéncias de uma mentalidade ultrapassada, mas sim
como uma forca ainda muito presente na formacéo da sociedade como um todo.

A secularizagdo nao deve ser percebida como um processo de substituicdo de um modo de
pensar religioso por um néo religioso, mas sim de coexisténcia entre essas duas correntes, como
um reflexo de uma sociedade que abarca tanto religiosos como ndo religiosos em seu seio.
Habermas sugere o seguinte a respeito desse assunto:

(...) eu sugiro que interpretemos a secularizagdo cultural e social como um duplo
processo de aprendizagem que obriga ambas as tradi¢fes, a do esclarecimento e a das
doutrinas religiosas, a reflexdo sobre os seus respectivos limites.'*

A secularizacdo é um processo social que busca a criagdo de um ambiente e de uma
linguagem sociais mais universais, ndo ligadas a crengas e religides, com o intuito de permitir
tanto a boa convivéncia entre os cidaddos de religides distintas quanto entre cidadaos religiosos e
ndo-religiosos. A secularizagdo busca também reformular a validade e a legitimidade do Estado,

desvinculando-as de valores religiosos morais ou éticos.

14 HABERMAS, 2007, p. 116.
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Pode-se sim entender que o Estado democrético liberal esta racionalmente fundado em
bases pds-metafisicas seculares e que a justificacdo do poder politico é extraida diretamente do
préprio processo democratico, que perpassa a formacdo da opinido e da vontade publicas. Ha
uma legitimidade pela legalidade, produzida a partir do proprio processo legislativo
democratico.™

Porém, essa legitimidade ndo é suficiente para manter o vinculo democratico. Os
cidaddos, sendo ao mesmo tempo formadores do Direito, como cidaddos do Estado, e
destinatarios do Direito, como cidaddos da sociedade, dependem de uma solidariedade mutua
para a manutenc¢do do contrato social, que € obtida ao passo que os principios da justica, aplicada
pelo Estado, encontrem eco nas redes de orientagdo morais e culturais desses cidaddos.®

Assim, por mais que o Estado possua bases seculares e se justifique sem a necessidade de
valores morais e éticos, ele deve possibilitar que cidad&os religiosos e nao religiosos, mesmo com
suas diferencas, percebam um ambiente social aberto para a constru¢do de um debate politico
saudavel e sintam que as leis e a justica ndo violam seus valores pessoais mais intimos.

Nesse contexto, a secularizacdo exacerbada, que tenta sufocar o fenémeno religioso, pode
ferir os principios que sustentam a solidariedade entre os cidaddos, o que poderia ter impactos no
laco democratico, que é o préprio fundamento do Estado. Dai a importancia de se perceber a
secularizacdo como um processo de insercdo e evolucdo de um modo de pensar nao-religioso,
sem buscar eliminar o modo de pensar religioso.

Quando se tenta suprimir o fenémeno religioso, ha na verdade a supressdo das formas de
manifestacdo e da liberdade de pensamento dos cidaddos religiosos, ha uma verdadeira agressao
contra aspectos vistos pelo individuo religioso como formadores do seu proprio ser. Nao se pode
dissociar do cidaddo religioso a sua religiosidade e quando esta ndo encontra espaco na
sociedade, aquele se sente desrespeitado.

Decorre dai a necessidade premente de se encarar a secularizagdo como um duplo
processo de aprendizagem entre a tradicdo secular e a religiosa, sendo essa a Unica via na qual se
garante a igualdade entre os cidaddos e se nutre o senso de pertencimento dos individuos a

mesma sociedade politico-constitucional.

1S HABERMAS, 1996, p. 151.
161d., 2007, 121.
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Quando se caminha para um determinado objetivo, € comum que haja uma oscilagdo ao
redor do ponto de equilibrio que se pretende atingir. Essas oscilagcdes podem ser percebidas como
exageros ora para um lado ora para o outro. O processo de secularizacdo do Estado democratico
ocorreu de maneira muito forte, como uma resposta a altura contra o Estado absolutista fundado
em bases religiosas.

Mas essa reacdo, em certos momentos, levou a uma verdadeira perseguicéo da religido,
com depredacdo de igrejas, assassinatos de clérigos e destruicdo de imagens sacras, COmo
ocorrido na revolucdo francesa e na revolucdo bolchevique, e percebido em diversos outros
lugares do mundo, em maior ou menor medida. A sociedade secular teve motes como "A religido
¢ o opio do povo", de Carl Marx, e “Deus estd morto”, de Friedrich Nietzsche. Porém, em um
natural retorno ao ponto de equilibrio, a sociedade secular deu lugar a uma sociedade p6s-secular.

O termo “pos-secular” foi criado para se prestar reconhecimento ao fato de o fenomeno
religioso continuar presente na sociedade, por mais que 0s espagos estejam sendo cada vez mais
dominados por elementos seculares. Para Habermas:

Na sociedade pos-secular impde-se a ideia de que a “modernizagdo da consciéncia
publica” abrange, em diferentes fases, tanto mentalidades religiosas como profanas,
transformando-as reflexivamente. Neste caso, ambos os lados podem, quando entendem,
em comum, a secularizacdo da sociedade como um processo de aprendizagem
complementar, levar a sério, por razdes cognitivas, as suas contribui¢des para temas
controversos na esfera pablica.'’

Dessa forma, por mais que o Estado seja secular, como deve ser, ele ndo pode ignorar o
fendmeno religioso e nem mesmo aplicar uma justica aos seus cidaddos que nédo se acople, em
certa medida, aos seus valores. Os cidadéos religiosos e ndo-religiosos, que formam o Estado e
dele se beneficiam, e que com ele contribuem por meio de sua solidariedade, esperam que haja

respeito em relacdo aos valores, seculares ou religiosos, que constituem quem sdo como pessoas.
2.3 O SECULAR E O RELIGIOSOS NA FORMAQAO DA OPINIAO PUBLICA

A solidariedade pressupde respeitar e ser respeitado. Uma secularizacdo nociva seria
aquela que nega potencial de verdade a visdes de mundo religiosas pelo simples fato de serem
religiosas, arrogando para si uma ideia de infalibilidade cientifica. Essa secularizagdo se coloca

na posigdo que alegadamente retirou de Deus.

" HABERMAS, 2007, p. 126.
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Deve-se entender que o respeito deve ser estendido a ambos os lados, aos nao religiosos,
que se pautam pela busca da razdo e do conhecimento empirico e demonstravel, e aos religiosos,
que possuem ‘“modos de vida que obtém sua integridade e autenticidade de convicgdes
religiosas”*®. O respeito ndo é uma concordéncia, o dissenso pode estar presente e ainda assim
haver o necessario respeito. Nas palavras de Habermas:

Devemos continuar respeitando no outro o co-cidaddo, mesmo quando avaliamos a sua
fé ou seu pensamento como falsos ou rejeitamos a correspondente conduta de vida como
ruim. A tolerancia preserva uma comunidade politica pluralista de se dilacerar em meio
a conflitos oriundos de visdes de mundo diferentes.®

Assim, para que haja uma harmonia nas relacdes entre os cidaddos, no @mbito de suas
participagdes na esfera publica e politica, o respeito deve envolver a possibilidade de que cada
um tenha a sua prdpria visao ética ou politica, mas que cada cidadao tenha uma visdo dos outros
como membros da comunidade, dotados de iguais direitos. Na solucdo de conflitos, deve haver a
busca por um resultado racional e motivado, cada um deve apresentar argumentos sélidos e de
entendimento comum.?

Para aqueles que possuem como convic¢ado religiosa a préatica de separar dias ou periodos
especiais para adoracdo e culto as suas divindades, a observancia desse preceito pode constituir
elemento moral forte que, juntamente com outros preceitos, os define como pessoas e
consequentemente como cidadaos.

Por mais que os papéis de membro de uma comunidade religiosa e de membro da
sociedade pressuponham diferentes praticas, eles ndo podem ser dissociados do agente humano
que, sendo religioso, possui como elemento constitutivo de si a sua religiosidade propria, que
afeta seu modo de viver e de pensar e sua prépria linguagem.

Na busca da solucdo para conflitos que envolvam questdes com fundo religioso, nao é
justo exigir das partes que o debate se atenha estritamente a argumentos seculares. N&o se pode
ignorar que, para alguns cidadaos, separar os seus argumentos seculares dos religiosos seria uma

artificialidade, e o Estado liberal, incumbido de proteger todas as formas religiosas e néo

18 HABERMAS, 2007, p. 124.
19 |bid., p. 286.
20 |pid., p. 137.
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religiosas de vida, ndo pode obrigar os cidaddos religiosos a separar de forma estrita seus
argumentos religiosos e seculares.?!

Da mesma forma que obrigar um cidaddo ndo religioso a se utilizar de argumentos
religiosos para sustentar sua posi¢cdo politica seria um ataque a sua personalidade, obrigar um
cidaddo religioso a se utilizar apenas de argumentos seculares para defender suas ideias também
poderia se constituir como uma violéncia.

Mesmo assim, é importante que todos, religiosos e nao religiosos, entendam que para
além do discurso institucional, s6 0s argumentos seculares importam, vez que carregam a
neutralidade exigida da esfera publica.

Habermas afirma que “a consciéncia secular que se tem de viver em uma sociedade pos-
secular reflete-se filosoficamente na figura do pensamento pds-metafisico”??. Esse pensamento é
uma contrapartida secular para uma consciéncia religiosa que se faz reflexiva. Ele pode assumir
duas direcBes: ou deixa de valorar verdades religiosas e insiste na separacao entre a fé e a ciéncia;
ou, por outro lado, volta-se contra a ideia de que a razdo cientifica é a Unica valida, incluindo
doutrinas religiosas no conjunto de saberes racionais.

O pensamento pds-metafisico que se abre para o potencial de validade de saberes
religiosos exige um esforco comunicacional extra, vez que ndo pode se limitar ao discurso
secular. O uso publico da razdo de forma simétrica exige o empenho mutuo de religiosos e ndo
religiosos para assumir uma postura de aceitacdo, compreensdo e respeito ao aspecto cognitivo de
seus argumentos na esfera do discurso publico. Caso ndo haja essa abertura, a polarizacdo das
visdes de mundo pode representar uma ameaca a solidariedade e a propria democracia, reduzindo

a esfera publica a espagos cada vez menores e que ndo representam a sociedade como um todo.

24 O RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA COMO PRECURSOR DE OUTRAS
LIBERDADES

A discussdo a respeito do pensamento pds-metafisico e da religiosidade reflexiva perpassa

a ideia de tolerancia, que pode ser entendida na acepcdo de “permitir” ou na acepcdo de

2l HABERMAS, 2007, p. 144.
22 |bid, p. 159.
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“respeitar”. Habermas, tomando emprestadas as palavras de Rainer Forst, faz a contraposi¢do, em
matéria de liberdade religiosa, entre a permisséo e o respeito do Estado.?

A medida que o Estado apenas permite a manifestagio do fendmeno religioso por meio da
liberdade religiosa, ele se coloca huma postura de tolerancia como um simples “aturar” ou “nao
interferir”’, permanecendo de maneira passiva e inerte. Porém, quando esse mesmo Estado vé a
liberdade religiosa pela 6tica do respeito, a tolerancia com relagdo a liberdade religiosa passa a
ser algo ativo e essa liberdade é vista como um direito fundamental de todos os cidaddos que
deve ser garantido da forma mais ampla possivel.

O respeito é um forte propulsor da solidariedade esperada entre os cidaddos do Estado e o
respeito a liberdade religiosa pode ser visto como um precursor de um ambiente de aceitacao de
uma pluralidade cultural e até mesmo como propulsor de outras liberdades. Uma sociedade que
exercitou o respeito em relacdo ao fendémeno religioso tende a lidar melhor com o fenémeno do
multiculturalismo e com a coexisténcia de diferentes formas de vida dentro da comunidade
democratica.?* Para Habermas:

A inclusdo de minorias religiosas na comunidade politica desperta e promove a
sensibilidade para pretensdes de outros grupos discriminados. O reconhecimento do
pluralismo religioso pode assumir tal fungdo de modelo porque ele traz a consciéncia, de
modo exemplar, a pretensdo de minorias a inclusdo.?

Por outro lado, a intolerancia religiosa pode ser um motor para que a sociedade perpetre
outros tipos de diferenciacdo, pois todos os tipos de discriminagdo tém o mesmo cerne, qual seja
a falta de respeito para com o diferente, seja em funcdo de suas visdes de mundo, de sua cultura,
de suas formas de expressdo ou até de questbes relativas a etnia, cor, orientacdo sexual ou
caracteristicas fisicas.

O respeito a liberdade religiosa figura, dessa forma, como um elemento central para o
desenvolvimento de uma sociedade na qual o vinculo solidario entre seus atores seja forte. Esse
tipo de liberdade prefigura uma aceitacdo a outros tipos de diferencga existentes entre as pessoas e

permite o surgimento e o desenvolvimento de um multiculturalismo.

23 HABERMAS, 2007, p. 280.
24 |bid., p. 285.
25 |bid., p. 296.
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2.5 LIBERDADE RELIGIOSA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E NAO COMO
EXCECAO

Do ponto de vista da justica distributiva, no sentido de se distribuir proporcionalmente
aquilo que é comum a todos?®, o principio da igualdade exige que todos os cidaddos tenham as
mesmas condi¢des de usufruir plenamente de suas liberdades e direitos. A convicgéo religiosa a
respeito da guarda ou observancia de um dia santo para abstinéncia de atividades seculares deve
ser respeitada e se deve buscar a garantia de iguais direitos e oportunidades tanto para cidad&os
com essas convicgdes como para cidadaos seculares.

Dessa forma, privar certas pessoas da participacdo em certames publicos em virtude de
suas convicgdes religiosas ndo se configura como medida que proporciona tratamento equéanime.
A igualdade que ndo percebe a diferenca ndo é verdadeira igualdade.

O exercicio proprio da liberdade religiosa para certas crencas requererd de seus membros
a abstencdo de praticas da vida cotidiana em certos dias. Desse modo, deve-se proporcionar a
esses membros de comunidades religiosas, entre outros direitos, a possibilidade de participacéo
em concursos publicos para o0s quais preencham os requisitos para investidura no cargo.

As normas que regem 0s concursos publicos, na figura dos editais pablicos dos certames,
ndo podem ser entendidas como fontes normativas que estejam acima dos direitos fundamentais.
As decisdes judiciais para alteragdo de uma data de realizacdo de um certame ou a extenséo a
certos individuos do direito para realizacdo desse certame em horario diverso do previamente
estipulado ndo podem ser vistas como regulamentacdo de uma exce¢do, mas sim como a
efetivacdo da regra constitucional da liberdade religiosa.?’

O que ocorre de fato, nesses casos, € a atribuicdo de prioridade a um direito fundamental
sobre normas e regras gerais que, no caso, regulam um concurso publico. O principio da
legalidade ou da vinculagdo ao edital ndo pode ter como consequéncia a supressao de um direito

fundamental constitucionalmente garantido.

% Tomas de Aquino faz uma divisdo quanto ao tipo subjetivo de Justica, que pode ser comutativa e distributiva. A
justica comutativa estaria ligada a regulacdo das relagbes mutuas entre as pessoas privadas, enquanto a justica
distributiva se ligaria a regulacao da distribuicdo proporcional dos bens comuns e a moderagdo dessa distribuicao.
Esses conceitos sdo tracados por Toméas de Aquino levando em consideragdo ideias de Aristoteles e ele afirma que
as justicas comutativa e distributiva sdo divisdes da mesma espécie de justica, mas que se diferem quanto a unidade
e a multiplicidade e pela nocdo diversa do que é devido. A justica comutativa consiste em dar alguma coisa a
alguém, numa proporcdo aritmética, enquanto a justica distributiva consiste em dar alguma coisa a muitos. Na
primeira o que € devido é o prdprio, na Ultima é devido o comum (AQUINO, p. 2124-2125).

2 HABERMAS, 2007, p. 325.
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A liberdade religiosa deve se desdobrar efetivamente em direitos subjetivos que fixem da
maneira mais ampla possivel os limites da liberdade subjetiva de acdo, dentro dos quais o sujeito
pode agir conforme sua vontade. Essa liberdade de acdo deve ser garantida a todos de maneira
igual, afirmando os cidaddos como sujeitos de direitos independentemente de suas orientacdes
religiosas, filosoficas ou politicas.?®

O Direito a iguais liberdades subjetivas de acdo €, de um ponto de vista historico, o nlcleo
das declaracdes de direitos humanos?®, e é a base na qual a democracia se assenta. A garantia da
igualdade deve levar em conta as diferencas que existem entre 0s membros da sociedade.

A autonomia publica deve definir como tratar o igual como igual e como tratar o desigual
como desigual para, de fato, se atingir a igualdade. Por sua vez, garantida a igualdade, por meio
da autonomia privada os individuos podem decidir como usufruir dos seus direitos subjetivos
igualmente garantidos. Esse conceito, que serd mais bem abordado no proximo capitulo, é
reafirmado por Habermas:

In short, this rationality is proven in the equal treatment of legal persons who at the
same time are protected in their integrity. This consequence is juristically expressed in
the requirement of equal treatment. Although this includes equality in applying the law,
that is, the equality of citizens before the law, it is equivalent to the broader principle of
substantive legal equality, which holds that what is equal in all relevant respects should
be treated equally, and what is unequal should be treated unequally.

Assim, o tratamento diferenciado em certos casos para candidatos a cargos publicos em
virtude de suas conviccdes religiosas € providéncia necessaria para se garantir a igualdade
material entre os candidatos e fundamental para se garantir iguais direitos de acesso aos cargos
publicos para cidaddos religiosos e ndo religiosos. A alteracdo de uma data ou horéario de um
certame ndo pode ser vista como uma medida de excecdo, e sim como a aplicacdo dos principios

constitucionais da igualdade e da liberdade religiosa.

8 HABERMAS, 1996, p. 85.

29 |bid., p. 174.

30 Em traducdo livre: “Em suma, essa racionalidade é comprovada na igualdade de tratamento das pessoas que ao
mesmo tempo sdo protegidas em sua integridade. Essa consequéncia esta expressa juridicamente na exigéncia de
igualdade de tratamento. Embora isso inclua a igualdade na aplicagdo da lei, ou seja, a igualdade dos cidadaos
perante a lei, é equivalente ao principio mais amplo da igualdade juridica, que sustenta que o que é igual em todos
os aspectos relevantes deve ser tratado igualmente, e o que ¢ desigual deve ser tratado desigualmente.”
(HABERMAS, 1996, p. 414).
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3 IGUALDADE COMO VIRTUDE SOBERANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO
ENUMERADOS

3.1 IGUALDADE COMO VIRTUDE SOBERANA

A igualdade entre os individuos de um Estado € pressuposto para a vida em sociedade e
para a solidariedade como vinculo democréatico. A legitimidade de um governo depende da igual
consideracdo de todas as pessoas, materializada em seus programas e a¢Ges na condugéo das
politicas publicas. Em um contexto no qual se percebem distin¢@es injustificadas, a solidariedade
entre os cidadaos fica prejudicada e, por consequéncia, ameaga-se a propria democracia.

Para Ronald Dworkin, a defesa da igualdade deve ser tida como ideal politico maximo a
ser buscado pelo Estado e a igual consideracdo de todos os individuos seria a virtude especial e
indispensavel para os governantes. A efetivacdo da igualdade deve ser a contrapartida do Estado
frente as exigéncias de obediéncia as leis e fidelidade dos cidados.*!

Dworkin também afirma que “O governo tem a responsabilidade abstrata de tratar o
destino de cada cidaddo com a mesma importancia”®? e defende como melhor teoria a igualdade
de recursos, na qual o governo atribui a cada cidaddo uma igual medida de recursos para que, em
seguida, possam consumir e aplicar como lhes convir, assumindo os resultados naturais de suas
escolhas.

A igualdade defendida por Dworkin néo ignora a diversidade de ideias e projetos de vida,
nem pretende igualar perfeitamente todas as pessoas em todos 0s aspectos possiveis da vida. A
igualdade defendida por Dworkin afirma a diferenca e atribui aos individuos a responsabilidade
por suas decisdes. Esse modelo, naturalmente, € ideal e se desdobra na pratica em acbes de
distribuicdo igualitarias defensaveis, que levardo ao melhor estado possivel de igualdade entre os
cidad&os.

Ademais, primordialmente, essa igualdade busca encarregar o Estado de uma mesma
consideracdo por todos, atribuindo igual importancia a todos os planos de vida e buscando ao
mAaximo a sua concretizacao.

A partir dessa definicdo de igualdade, Dworkin busca entdo demonstrar que igualdade e

liberdade n&o estariam em conflito, mas que esta seria um aspecto daquela, e que nenhuma estaria

31 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. XVI.
32 DWORKIN, R. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999., p. 356.
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acima da outra. Para o autor, as liberdades devem ser protegidas segundo a melhor definicéo de
igualdade distributiva.

A liberdade, se vista sob a Otica correta, se torna indispensavel para a promocao da justica
politica e da igualdade, uma vez que sem a protecdo da liberdade dos cidaddos ndo ha como
dispensar a eles a igual consideragdo esperada. A igualdade pressupde o igual respeito as
liberdades individuais.

Assim, se vistas como duas virtudes politicas fundamentais, a liberdade e a igualdade néo
poderiam entrar em conflito, posto que a igualdade s pode ser percebida e aprimorada na
sociedade quando se presume a prética da liberdade.3*

Caso houvesse uma subordinacdo da igualdade a liberdade, abrir-se-ia margem para casos
em que o Estado ndo tivesse o dever de tratar com igual consideracdo os cidadaos, deixando de
lado a virtude da igualdade em nome da liberdade individual. Mas, como ja visto, a legitimidade
de um governo esta assentada na igual consideracdo deste para com todos os individuos, ndo
podendo ser admitido o tratamento desigual, sob pena de perda dessa legitimidade.

Nas palavras de Dworkin:

N&o podemos rejeitar completamente o principio igualitario, porque € absurdo que o
governo ndo demonstre consideragdo pela vida de seus cidaddos, e imoral que demonstre
mais consideracdo pela vida de alguns do que pela de outros. Nem € plausivel, pelos
motivos que acabamos de analisar, tratar a liberdade como um valor independente e
adversario do principio abstrato, e as vezes predominante sobre ele. Ndo podemos,
entdo, de plena consciéncia, exigir nenhum direito a liberdade que entre em conflito com
as exigéncias da igualdade na concepgéo que escolhemos.®

Assim, caso houvesse qualquer conflito genuino entre igualdade e liberdade, esta ultima
deveria ser sacrificada em nome da primeira. Mas, como defende Dworkin, qualquer conflito
entre essas virtudes seria aparente, dependente da teoria da qual se valha para explicar esses
conceitos.

A teoria proposta por Dworkin busca a conciliagéo entre igualdade e liberdade por meio

de uma estratégia constitutiva, que assume a liberdade como um elemento do conceito de

33 DWORKIN, R. A Virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 158-
159.

34 |bid., p. 249.

3 Ibid., p. 172.
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igualdade, e do principio da abstracdo, que estabelece a liberdade de escolha como o nucleo da
equidade.®

Essa liberdade de escolha plena daria uma méaxima efetivacdo a igualdade, uma vez que
proporcionaria uma melhor distribuicdo dos recursos entre os cidad&@os, por meio de escolhas
racionais que levam em consideragdo o custo de oportunidade ponderado com base nas
aspiracOes e desejos desses individuos.

No entanto, o principio da abstracdo, por mais que permita restricbes que visem a
promocdo da seguranca das pessoas e a efetivacdo do controle sobre suas propriedades, nao abre
margem para restri¢des legais com base na religido ou na moral da maioria. Pode-se ir além e
afirmar que o principio da abstracdo ndo permite restricGes legais com base na aversdo a
religiosidade ou na secularidade da maioria.

Como discutido no primeiro capitulo deste trabalho, os valores religiosos ou seculares de
cada individuo constituem quem eles sdo como pessoas e as restri¢des impostas pelo governo que
colidam com esses valores mais intimos dos cidaddos constituem uma violéncia e ndo se
coadunam com a exigéncia da igual consideracdo para com todos 0s projetos de vida exigida do
Estado.

A esse respeito, Dworkin afirma o seguinte no livro Uma Questéo de Principios:

Irei expor, neste ensaio, 0 que considero ser os principios mais importantes do
liberalismo baseado na igualdade. Essa forma de liberalismo insiste em que o governo
deve tratar as pessoas como iguais no seguinte sentido. N&o deve impor sacrificios nem

restricbes a nenhum cidadao com base em algum argumento que o cidaddo ndo poderia
aceitar sem abandonar seu senso de igual valor. [...]

Portanto, o liberalismo baseado na igualdade justifica o tradicional principio liberal de
que o governo ndo deve impor a moralidade privada.®”

Como moralidade ndo se pode entender apenas a visdo religiosa, mas também a néo
religiosa. Desse modo, restricbes com base religiosa para que projetos de vida seculares se
concretizem sdo tdo objetaveis como restricdes com base secular que impecam a realizacdo de
planos de vida ligados a religiosidade.

Desse modo, o Estado ndo pode dificultar o acesso de cidad&dos religiosos a cargos

publicos, o que se verifica na omissdo em se franquear a estes cidadaos a oportunidade de realizar

% DWORKIN, 2011, 205.
37 DWORKIN, R. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000., p. 306.
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0s certames em horérios e dias diversos dos seus periodos de guarda e descanso religiosos. A
moral secular da maioria ndo pode ser invocada para justificar a falta de igual consideracéo por
parte do Estado para com os projetos de vida dos cidaddos religiosos e nem pode legitimar a

quebra do principio da igualdade.

3.2 IGUALDADE QUE REFORCA A DIFERENCA

Como j& mencionado, o exercicio préprio da liberdade de consciéncia, para certas
crencas, requererd de seus membros a abstencdo de préaticas da vida cotidiana em certos dias.
Porém, essa caracteristica ndo pode representar uma restricdo para que esses cidadaos possam
concretizar seus projetos de vida.

Diante do caso concreto em discusséo neste trabalho, candidatos que, por suas crencas, se
vejam impossibilitados de realizar provas ou outras etapas de concursos publicos em certos dias
deveriam receber igual consideragdo, por parte do Estado, aquela dispensada para candidatos que
ndo possuem tais imperativos de consciéncia.

A realizacdo de concursos publicos se mostra como oportunidade de ascensdo ou
mobilidade social, que se adequa ao projeto de vida de certos cidaddos. Desse modo, é
fundamental que se igualem as condicdes iniciais 0 maximo possivel, para que se permita que
cada pessoa aja na busca da concretizagdo de seus planos de vida de todas as formas que entende
possiveis.

Na busca por igualar essas condi¢des de acesso a cargos publicos, materializada por meio
de edital publico baseado nos principios da igualdade, impessoalidade e publicidade, ndo devem
ser criadas barreiras de acesso a certos grupos. A busca da igualdade nao pode ter como resultado
a desigualdade. O fildsofo canadense Will Kymlicka, trata do assunto da seguinte forma:

Nossas circunstancias afetam nossa capacidade de perseguir nossas ambicdes. [...] Se, ao
tentarmos igualar os meios, impedirmos qualquer pessoa de alcangar seus fins, entéo,
teremos fracassado completamente.®

Do mesmo modo que o candidato cego pode realizar a prova em braile e o candidato
deficiente tem suas limitacGes respeitadas, o candidato religioso em questdo deve também ser

considerado com base na sua especificidade, que ndo pode ser ignorada. A igualdade deve ser

3 KYMLICKA apud BRASIL, 2020, p. 236.
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materializada do ponto de vista de condicGes iguais para os candidatos dos certames publicos na
medida de suas desigualdades.

Nenhum conceito apropriado de igualdade desconsidera as especificidades dos individuos,
mas primordialmente reforca a diferenca. Consideragcdes rasas a respeito da igualdade, que
ignoram as especificidades de cada um, sdo na verdade grandes motores de promogdo de
desigualdades. N&o se pode, em nome da igualdade, desconsiderar aquilo que torna cada pessoa
unica.

Retomando o conceito proposto por Dworkin, na busca pela igual distribuicdo de recursos
na sociedade, a oferta de cargos publicos por meio de concursos deve ser realizada de forma a
oportunizar esses cargos da maneira mais ampla e irrestrita a todos os cidaddos. O principio da
igualdade ndo pode ser concretizado de maneira plena caso haja individuos que sejam impedidos
de participar de certames em virtude de suas convicgdes religiosas.

Importante ressaltar que a flexibilizacdo de dias e horérios de etapas de concursos para
que seja oportunizada a realizacdo dessas provas aos candidatos que observem algum dia da
semana por motivo religioso é medida de acomodacdo que se mostra totalmente possivel e

razoavel. Acima de tudo, € medida de garantia de um direito fundamental a liberdade religiosa.

3.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO ENUMERADOS

No caso do julgado que serd analisado no capitulo 3 deste trabalho, existe a discusséo
sobre a existéncia de um direito subjetivo, ou direito fundamental, a remarcacdo de provas de
concursos publicos para candidatos que invoquem escusa de consciéncia para nao participar dos
certames nos dias e horarios previamente estabelecidos em edital.

De fato, ndo ha na Constituicdo Federal ou em qualquer lei no ordenamento brasileiro
qualquer disposicao especifica que crie um direito a remarcacdo de provas de concursos publicos.
Mas os direitos fundamentais estariam limitados aos positivados? Como decidir casos nos quais
se invoque um direito ndo enumerado? Ha direito fundamental a remarcagédo de provas em razéo
da liberdade religiosa?

Direitos e garantias fundamentais sdo conceitos ainda em construgdo na doutrina juridica,
havendo uma auséncia de consenso com relagdo ao assunto nas esferas conceitual e
terminologica. Ha discussdes tanto sobre a diferenca entre os termos “direito” e “garantia” quanto

\

com relagdo a melhor terminologia a ser usada, sendo também vistas as expressdes ‘“direitos
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subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais™ e
“direitos humanos fundamentais”, todos esses muitas vezes expressando a mesma ideia.*

Outra discussdo presente diz respeito a exigéncia de positivacdo constitucional para a
definicdo de um direito como fundamental. Para apoiar a distingdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais, alguns autores afirmam ser aqueles universais, inerentes ao individuo e
supranacionais; e estes, direitos de mesma natureza positivados na constituicdo de um Estado.

Autores como como Dirley da Cunha Jinior*® e Ingo Wolfgang Sarlet** incluem no
conceito de direito fundamental a positivacdo constitucional como elemento constitutivo desse
tipo de direito. Entretanto, a mencionada visdo se fecha para a existéncia de outros direitos
fundamentais, além dos elencados no texto constitucional, e ndo leva em consideracdo o carater
fluido do préprio ser humano e sua natural evolucdo como individuo e como ser social.

Além disso, seria muita presuncdo considerar que o constituinte teria a capacidade de
conhecer e positivar todos os direitos inerentes & natureza humana, por mais que, no Brasil, o rol
de direitos positivados na constituicdo seja deveras extenso.

Caso os direitos fundamentais fossem estanques aos positivados, ndo haveria espaco para
discussdo de questdes como o reconhecimento da unido civil de homossexuais, a protecdo ao
meio ambiente, entre outras evolucdes que foram percebidas ao longo dos anos. Esses direitos
ndo estdo positivados constitucionalmente, mas decorrem dos principios da propria constituicao e
vém sendo reconhecidos pelo judiciario como direitos fundamentais.

Discusséo aplicavel ao presente trabalho seria se o principio da liberdade religiosa poderia

ser invocado para atestar a existéncia de um direito subjetivo fundamental a, por exemplo,

39 SARLET, I. W. Conceito de direitos e garantias fundamentais. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/67/edicao-1/conceito-de-direitos-e-garantias-fundamentais. ~ Acesso
em: 20 fev. 2022.

40 Direitos fundamentais “s3o todas aquelas posicOes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no teto da Constitui¢do formal
(fundamentalidade formal) ou que, por seu contetdo e importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela prépria
Constituicdo, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade
material)” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 573).

41 “Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contelido e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada
a abertura material do Catalogo)” (SARLET, 2012, p. 96).
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remarcacdo de datas e horérios de provas de concursos publicos por motivo de convicgdo
religiosa.

E possivel verificar que a CF/88 se abre para direitos ndo enumerados, como se percebe
claramente pela leitura do 8§ 2° do art. 5° de nossa carta constitucional:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.*?

Esse dispositivo é conhecido como clausula de abertura constitucional a novos direitos
fundamentais. De maneira expressa, 0 constituinte reconheceu que os direitos e garantias
fundamentais do ser humano ndo poderiam jamais ser limitados por um texto positivado, vez que,
assim como o préprio ser humano, eles estariam em constante construcao.

Outros paises também possuem disposicdes semelhantes em seus textos constitucionais,
abrindo margem para o reconhecimento de outros direitos ndo explicitos. A nona emenda a
constituicdo americana abre o rol de direitos fundamentais nos Estados Unidos da América para
outros além dos positivados: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be
construed to deny or disparage others retained by the people”*.

A liberdade religiosa, por sua vez, é direito fundamental positivado e pode ser entendida
também como principio constitucional. A CF/88, ao consagrar a inviolabilidade de crenca e de
religido (art. 5°, inciso V1) e afirmar taxativamente que ninguém pode ser privado de direitos por
motivo de crenca religiosa (art. 5°, inciso VIII), claramente coloca a liberdade religiosa como um
direito fundamental no nosso pais.

A partir desse principio, é natural que surjam outros direitos e outras liberdades que, para
serem exercidas, precisam ser percebidas como decorréncia natural de um principio
constitucional que faz nascer direitos e liberdades também constitucionais. Os direitos existem
para serem exercidos e uma liberdade religiosa que ndo se desdobra, por exemplo, no direito
fundamental a remarcacao de provas de concursos, é uma liberdade que ndo se materializa, que
fere diretamente o inciso VIII do art. 5° da CF/88, pois cria uma situagdo na qual certos cidad&os

séo privados de seus direitos por motivo de crenga religiosa.

42 BRASIL, 1988, art. 5°, § 2°.

4 UNITED STATES OF AMERICA. Constitution of the United States. United States Senate, [2022]. Disponivel
em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em: 21 fev. 2022. Em tradugdo livre:
“A enumeragdo de certos direitos na Constitui¢do ndo deve ser interpretada no sentido de negar ou menosprezar
outros detidos pelo povo™.
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Assim, a correta visdo do Direito pressupde entendé-lo mais como um conjunto de
principios do que como um conjunto de regras, mais como adequacao do que como convencéo,
mais como efetividade do que como pragmatismo. O Direito precisa ser visto em sua integridade,
com a Gtica da maxima garantia das liberdades como instrumento para a promocao da verdadeira

igualdade.

3.4 DIREITO COMO INTEGRIDADE

Diante da possibilidade oferecida pela clausula de abertura constitucional, um caminho
para o reconhecimento de novos direitos fundamentais pode passar pela interpretacdo dos
principios constitucionais em conjunto com outros direitos fundamentais j& reconhecidos ou
positivados. Assim, esse reconhecimento de direitos fundamentais ndo enumerados teria um
carater interpretativo.

N&o se pode, entretanto, confundir esse carater interpretativo com um decisionismo
judicial e nem com um subjetivismo oportunista. Os direitos fundamentais ndo enumerados
devem ser reconhecidos por meio do discurso argumentativo racional no d&mbito do sistema
juridico, com a utilizacdo de critérios metodoldgicos que atestem a fundamentalidade e a
constitucionalidade desses novos direitos.

Dessa forma, a argumentacdo assume um papel central na definicdo de direitos. Para
Dworkin, a préatica do direito é argumentativa e todos os envolvidos devem compreender que essa
pratica consiste na mobilizacdo e na discussdo de proposi¢cdes que sdo validadas, ou ndo, por
meio de debates que conduzam a uma aceitabilidade racional dos argumentos apresentados.**

Nesse sentido, pode-se afirmar que o carater interpretativo do reconhecimento de novos
direitos fundamentais é essencialmente argumentativo. Os argumentos possuem aceitabilidade na
medida em que realmente contribuam para o alcance de uma solucdo para o debate em questéo e
sejam apresentados de maneira logica e racional.

Os argumentos podem ser produzidos e aduzidos por todos os atores da sociedade, seja na
feitura das leis pelo poder legislativo, seja na interpretacdo dessas leis pelo poder judiciario e até

mesmo pela vivéncia das leis na esfera pablica. O proprio processo judicial pode ser visto como

4 DWORKIN, 1999, p. 17.
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uma danga coordenada de argumentos entre acusacdo e defesa, culminando numa deciséo
argumentativamente fundamentada.

Os juizes e tribunais, principais atores no reconhecimento de novos direitos néo
enumerados, devem conduzir a atividade judicial de maneira a construir de forma argumentativa
a resposta correta para 0s casos que lhes sdo apresentados, por meio de um juizo interpretativo
que entenda a prética juridica como um processo em constante construgao.

Essa pratica de interpretacdo construtiva do direito € denominada por Dworkin de direito
como integridade. O autor diferencia essa teoria do direito do convencionalismo e do
pragmatismo. Para ele, o convencionalismo vé o direito como uma questéo de respeitar e aplicar
convencdes juridicas e se prende a repertorios juridicos e registros parlamentares a respeito das
decisbes ja tomadas anteriormente, aplicando o direito da forma como lhe parecer mais justa
apenas nos casos lacunosos.*

J& o pragmatismo teria 0 condao de exigir que os juizes pensem de modo instrumental,
ignorando uma ideia de coeréncia com o passado e levando em consideracdo os impactos que as
decisbes terdo no futuro ou em outros ambitos além da matéria decidida, impedindo que o
julgador que aceite esse modelo possa enxergar a pratica juridica como um todo.*®

A teoria do direito como integridade é tanto o produto da interpretacdo juridica quanto a
sua fonte de inspiracdo, encarando o direito como um conjunto de principios sobre justica,
equidade e devido processo legal que vise a atribuir a cada pessoa a decisdo mais justa e
equitativa diante do seu caso concreto. Ele é produto e é origem a medida que exige que 0s juizes
interpretem novamente o mesmo material que afirmam ja terem interpretado com sucesso. #’

Assim, a teoria interpretativo argumentativa do direito como integridade se mostra como
uma forma de se decidir levando em consideracdo um conjunto de principios que podem ser
usados para a definicdo de novos direitos no caso concreto. Esse modelo entende que 0s casos
submetidos a decisdo do judiciario nem sempre se adequardo perfeitamente aos casos prescritos e
definidos em lei e que a melhor medida de equidade ¢ a aplicagcdo de um conjunto de principios

sobre os direitos e os deveres das pessoas para encontrar a melhor solucéo. 8

%5 DWORKIN, 1999, p. 272.
% |bid., p. 272-273.

47 |bid., p. 273.

% |bid., p. 291.
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Assim, entende-se que sempre sera possivel encontrar situagfes nas quais uma solucdo
adequada para uma causa tenha que valer-se de uma posicao juridica até entdo desconhecida ou
do reconhecimento de direitos fundamentais até entdo ndo percebidos como tais.

A visdo do Direito como um conjunto de principios abre a possiblidade de se atestar, no
caso em discussdo no presente trabalho, a existéncia de um direito subjetivo a remarcacdo de
provas de concursos publicos, uma vez que decorre da aplicacdo do principio da liberdade
religiosa e da igualdade e se mostra como medida para efetivacdo deste principio.

Parece mais acertada uma teoria juridica que esteja aberta para releituras constantes do
sistema de direitos, principalmente diante de situacGes novas. Nesse sentido, é razoavel concluir
que uma interpretacdo juridica correta implica leituras renovadas também dos direitos
fundamentais outorgados pela Constituicao, diante de novas pretensdes que surgem.

No capitulo seguinte, serdo analisados os argumentos trazidos pelos ministros do STF no
julgamento do RE 611.874 Distrito Federal, a partir do qual foi declarada, em tese de repercussao
geral, a existéncia de um direito subjetivo a alteracdo de datas e horarios de provas de concursos
publicos para candidatos que invoquem escusa de consciéncia por motivo religioso.

Na decisdo é possivel perceber a aderéncia, ou a falta desta, aos marcos tedricos até aqui
apresentados. Sera abordado como as posi¢des dos ministros se assemelham ou se distanciam da
visdo do Direito como integridade e em que medida os argumentos apresentados realmente

justificam as pretensdes dos julgadores.
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4 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 611.874 DISTRITO FEDERAL
4.1 PANORAMA DA ACAO

No presente capitulo sera analisada uma decisdo do STF em matéria de liberdade religiosa
que tangencia os conceitos e abordagens desenvolvidos nos primeiros capitulos. A argumentacédo
apresentada pelos Ministros € uma rica exposicdo sobre o tema da liberdade religiosa e resgata
muitos conceitos importantes para a tematica, especialmente para o reconhecimento de um direito
fundamental a consideracdo da especificidade de certas religides que professam a guarda ou a
observancia de dias ou periodos sagrados.

O caso em andlise versa sobre um Recurso Extraordinario (RE)* interposto pela Unido
contra um particular que teve sua participacdo na fase de exame fisico de concurso publico para
cargo no Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1) garantida por meio de mandado de
seguranca. O recorrido é adventista do sétimo dia, sendo considerado sabatista, e tem como
crenga fundamental a observancia do dia de sabado como dia de especial dedicagdo a atividades
religiosas e descanso, sendo esse periodo de guarda compreendido desde o por do sol de sexta-
feira até o pdr do sol de sabado.

Apbs as primeiras fases do certame, com provas realizadas em dias de domingo, foi
designada a realizacdo de teste de capacidade fisica num dia de sabado, na cidade de Macap&/AP.
O candidato solicitou, por via administrativa, que lhe fosse conferido o direito de realizar o
exame fisico no dia de sabado ap6s as 18h ou que, alternativamente, lIhe fosse facultado realizar o
mesmo exame no dia seguinte, domingo, junto aos candidatos da cidade de Manaus/AM. Diante
da negativa do presidente do TRF1, o candidato impetrou mandado de seguranca contra o ato
coator do presidente desse tribunal e do presidente da banca examinadora do concurso, por meio
do qual teve assegurado o seu direito de participar do exame fisico na cidade de Manaus/AM,
juntamente com os demais candidatos daquela localidade. Inconformada, a Unido interpds o RE
em analise no presente trabalho.

O STF concluiu haver repercussdo geral no caso, correspondente ao tema n° 386 da
Gestdo por Temas de Repercussao Geral do portal do STF, com a seguinte ementa:

4BRASIL, 2020.
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DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA. PRETENDIDA AUTORIZAGAO PARA REALIZAGAO DE ETAPA
DE CONCURSO PUBLICO EM HORARIO DIVERSO DAQUELE DETERMINADO
PELA COMISSAO ORGANIZADORA DO CERTAME POR FORGA DE CRENGA
RELIGIOSA. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM CONFLITO. MATERIA
PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA.*®

O parecer da Procuradoria Geral da Republica (PGR) foi pelo provimento do recurso da
Unido, sob a alegacdo de ter havido um tratamento diferenciado ao candidato adventista em
relacdo aos demais em virtude de sua crenca religiosa. Aduziu também o Parquet que o direito a
liberdade religiosa ndo é absoluto, podendo ser restringido, e que a impossibilidade de realizacao
da prova juntamente aos demais candidatos de sua praca decorreu de uma proibi¢do imposta pela
sua religido e ndo pelo Estado.

A decisdo do STF foi de, por oito votos a trés, vencidos os Ministros Dias Toffoli
(Relator), Nunes Marques e Gilmar Mendes, negar provimento ao recurso, tendo fixado a
seguinte tese: "Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal é possivel a realizacdo de
etapas de concurso publico em datas e horéarios distintos dos previstos em edital, por candidato
que invoca escusa de consciéncia por motivo de crenca religiosa, desde que presentes a
razoabilidade da alteragcdo, a preservacdo da igualdade entre todos os candidatos e que ndo
acarrete O6nus desproporcional a Administracdo Publica, que devera decidir de maneira
fundamentada">?.

Independentemente do resultado, os Ministros apresentaram argumentos importantes em
relacdo a liberdade religiosa, tanto a favor quanto contra a possibilidade de se considerar que ha
um direito subjetivo dos candidatos de concursos publicos a remarcacdo por motivo religioso de

datas e horarios para realizacdo das provas, que merecem ser analisados pormenorizadamente.

4.2 PARECER DA PGR

Como ja mencionado, o parecer da PGR foi pelo provimento do recurso da Unido, sob a
alegacdo de que a impossibilidade de realizacdo da prova decorreu de uma suposta proibicéo

imposta pela sua religido e ndo pelo Estado. Argumentou, ainda, que o fato de o candidato ter

50 BRASIL, 2020., p. 5.
51 Ibid., p. 260, Resolugdo 672/2020/STF.
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realizado a prova em praga distinta da prevista em edital se configurou como tratamento
diferenciado e quebra da isonomia e igualdade entre os candidatos.

O argumento apresentado desconsidera completamente o papel da religiosidade na
formacdo e constituicdo dos individuos e entende a op¢do religiosa como mero capricho ou
idiossincrasia. Como visto ao longo do presente trabalho, para os individuos religiosos, a
religiosidade é elemento constitutivo de sua propria identidade, com impactos ndo apenas em seu
papel como membro da comunidade religiosa, mas também como cidadéo.

A lbgica argumentativa apresentada pela PGR poderia ser usada para afirmar que um
candidato cego ndo pode realizar a prova escrita da maneira convencional em razdo de suas
caracteristicas pessoais e nao por uma proibicdo da administracdo publica. Assim como o
candidato cego ndo pode optar por enxergar quando lhe convém, o candidato religioso que
observa um dia de guarda especial ndo pode simplesmente decidir ignorar esse principio moral
diante de qualquer situagdo. Exigir que os candidatos religiosos se abstenham de sua
religiosidade na realizacdo de provas de concursos publicos é uma violéncia contra a dignidade
dessas pessoas.

A postura adotada pelo Parquet parece estar aderente a linha da tolerancia com relagédo ao
fendbmeno religioso na Otica de aturar a religiosidade, mas se mostra afastada da esfera do
respeito. A tolerancia que se reveste de respeito ndo busca restringir a religiosidade a esfera
privada, ndo entende a religiosidade como uma autoimposicdo de restricdes por parte do
individuo, mas leva a sério a liberdade religiosa e percebe o religioso, mesmo com suas
diferencas, como membro da mesma comunidade politico-constitucional.

No respeito pelo individuo e no reconhecimento de suas diferencas, busca-se, entéo, de
maneira ativa, um tratamento que efetive a igualdade entre os cidadaos, permitindo a méxima
fruicdo dos direitos tanto por religiosos quanto por nao religiosos. A igualdade que ignora as
diferengas, ou que trata essas diferencas como questdo de capricho, ndo é verdadeira igualdade.

Da mesma forma, a alegacdo da quebra de isonomia no concurso em razdo da realizacéo
da prova de aptiddo fisica em outra localidade ndo merece prosperar, uma vez que essa medida
foi tomada exatamente para promover a igualdade entre os candidatos, sem ferir a lisura ou a
regularidade do certame. Quebra de isonomia seria impedir que um candidato realizasse a prova

em razdo de sua opcéo religiosa.
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4.3 VOTO DO MINISTRO RELATOR DIAS TOFFOLI

Em seus votos, os Ministros do STF trouxeram conceitos e debates acerca da liberdade
religiosa e das tensdes entre igualdade e liberdade religiosa. O Ministro Dias Toffoli foi o relator
do recurso e apresentou voto no sentido de se prover o RE, lancando a tese de que ndo ha direito
subjetivo a remarcacdo de data e horario diversos daqueles determinados em edital de concurso
publico ou vestibular, sem prejuizo de que a administracdo publica avalie a possibilidade de se
conciliar a liberdade de crenga com o interesse publico.>

O Ministro Relator trouxe a comento a ideia de que os direitos de liberdade podem ser
considerados como direitos-imunidades ou posicfes juridicas ndo restringiveis, e que estariam
ligadas & protecdo da personalidade tanto moral quanto espiritual dos individuos. No entanto, ele
também vislumbrou que o préprio texto constitucional teria estipulado limites a essa liberdade,
quando estabelece a ressalva na segunda parte do inciso VIII do art. 5° da CF/88%,

Dessa forma, ao passo que entende que os direitos e liberdades fundamentais sdo posicdes
juridicas nao-restringiveis, o Ministro parece ndo incluir a liberdade religiosa como um direito
fundamental. A sua analise do inciso VIII do art. 5° da CF/88 é miope e limitada, pois ignora a
parte final do texto do inciso, que deixa claro que a ressalva para a inviolabilidade da liberdade
religiosa so se configura quando ha a recusa ao cumprimento de prestacao alternativa.

A prestacdo alternativa para o exercicio de direitos é, dessa forma, uma imposicdo
constitucional para o Estado. Este deve oferecer uma opcéo para os individuos que estejam diante
de privacOes para a fruicao de direitos por motivo de crenca religiosa. Apenas quando oferecida a
possibilidade de prestacdo alternativa que esteja de acordo com as suas conviccgdes e diante de
uma negativa para cumprir essa prestacdo é que o texto constitucional abre margem para que haja
limitag&o ao direito do religioso.

Assim, ndo se pode aceitar como plausivel a argumentacdo do Ministro Toffoli de que a
liberdade religiosa seria uma liberdade menor ou que seria passivel de restricBes injustificadas

por parte da Administragdo ou do poder Judiciario. A liberdade religiosa deve ser percebida,

52 BRASIL, 2020, p. 45.

53 VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei (Grifo nossos) (art. 5°, VIII, CRFB). BRASIL, Constitui¢do (1988).
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como ja demonstrado, como mae de outras liberdades e a sua limitagdo ou restricdo ndo encontra
amparo constitucional, a ndo ser em situagdes muito especificas.

Interessante argumento trazido pelo Ministro Dias Toffoli foi o de que a liberdade de
crenca assegurada no art. 5°, VI, da CF/88 ndo se limita ao direito de construcdo de um
pensamento religioso, mas abarca, além do direito de exercer uma crenca, o direito de ndo
exercer crenca alguma ou até mesmo de renunciar a fé. H4 o direito tanto de acreditar e se
conduzir de acordo com determinado credo quanto o de questionar esse credo e modifica-lo ou
substitui-lo. Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, o aspecto negativo do direito de crenca
“esboca-se pela liberdade de ndo seguir religido alguma, ou de se descrer em algo, de ser
agnostico, ser ateu”.>*

O Ministro Relator afirma que a consagracdo da liberdade religiosa contribui para a
edificacdo de uma sociedade pluralista, e que essa liberdade seria o elemento central do
constitucionalismo moderno, em virtude da ampla aplicacdo dessa liberdade e da multiplicidade
de pensamentos que dela decorrem.

Essa argumentacdo resgata o conceito de Habermas de que o respeito a liberdade religiosa
se mostra como um propulsor de outras liberdades no seio da sociedade, no sentido de que “A
inclusdo de minorias religiosas na comunidade politica desperta e promove a sensibilidade para
pretensdes de outros grupos discriminados™®®. Reforca-se a ideia de que o respeito se constitui
como um elemento central para o desenvolvimento de uma sociedade na qual o vinculo solidario
entre seus atores seja forte.

Apds delinear aspectos da liberdade religiosa em face dos Direitos Humanos e em casos
de Direito comparado, o Ministro Dias Toffoli passou a analisar o caso concreto. Sua decisao
girou em torno da existéncia do direito de se exigir do Estado, ou mesmo de particulares, formas
alternativas para o cumprimento de obrigacGes espontaneamente assumidas pelo particular para
adequa-las as suas crencas. No entendimento do Relator, ndo existe esse direito.

Em sua analise, ele externou a preocupacéo em se decidir matéria em sede de repercussdo
geral na qual um individuo pretende ter um direito subjetivo a um tratamento diferenciado, em

razdo de sua crenga religiosa, daquele dispensado a todos os outros individuos. Para o Ministro

% BULOS, U. L. Constituigdo Federal Anotada. 10. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 132.

% MACHADO, J. A Constituicdo e os Movimentos Religiosos Minoritarios. Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra: Universidade de Coimbra, 1996. 52 v.

% HABERMAS, 2007, p. 296.
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Relator estaria em jogo a seguranca, a ordem, a satde e a moral publicas, bem como os direitos e
liberdades das outras pessoas.®’

Haveria, para o Ministro Toffoli, uma inversdo da Otica de restri¢cdo de direitos nos casos
desse tipo. N&@o é o Estado que estaria limitando o exercicio de uma liberdade religiosa, mas a
crenca religiosa é que estaria impondo ao fiel a restricdo do exercicio de um direito garantido
pelo Estado. No julgamento da STA n° 389, o Ministro Cezar Peluso trouxe argumentacao
exatamente nesse sentido.*

Ora, deve-se analisar o raciocinio acima exposto que, se estendido para outros campos, se
mostraria incompativel com a propria evolucdo do Direito. Nao se pode estancar a norma e fazer
com que a realidade se adeque a ela. A propria construcdo legislativa e jurisprudencial é
considerada como um acompanhar do raciocinio juridico as realidades faticas e sociais.

Poder-se-ia dizer, ha alguns anos, que a opc¢do sexual homoafetiva adotada por um
individuo é que o estaria privando do exercicio do seu direito constitucional de se casar e
constituir familia? Poder-se-ia afirmar nos casos que envolvem o suicidio assistido que um
inconformismo com a propria condicdo de vida é que estaria privando o paciente moribundo de
gozar do direito a vida a todos garantido pela lei? A resposta para ambas as perguntas é negativa.

O Ministro Relator assume uma postura de interpretagdo pragmatica, pensando o direito
de modo instrumental, tentando avaliar todas as implicacGes presentes e futuras da deciséo,
afastando-se do caso concreto. Mas, como demonstrado no capitulo 2 deste trabalho, a melhor
forma de interpretacdo juridica seria a teoria do direito como integridade, percebendo o direito
mais como um conjunto de principios que como um conjunto de regras.>®

Ignorar a existéncia do direito de se exigir do Estado formas alternativas para o
cumprimento de obrigacGes as quais o religioso se encontre impedido de atender em virtude de
sua crenca é ignorar completamente o texto constitucional. O préprio Ministro traz a comento o
inciso VIII do art. 5° da CF/88, mas ignora que a prestacdo alternativa é imposi¢éo constitucional
expressa nesse dispositivo.

Outro ponto apresentado pelo Ministro Dias Toffoli é o de que a designacdo de data ou
horério alternativos para realizacdo de provas em razdo de circunstancias pessoais dos candidatos

estaria ferindo o principio da igualdade e da isonomia.

57 BRASIL, 2020, p. 30.
%8 Ibid., p. 32.
59 DWORKIN, 1999, p. 291.
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A esse respeito deve-se considerar a decisdo da Suprema Corte no ARE n° 1.058.333/PR,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, que fixou a tese de que “E constitucional a remarcacao do teste
de aptiddo fisica de candidata que esteja gravida a época de sua realizacao, independentemente de
previsao expressa em edital do concurso publico”.

Dessa forma, por mais que as circunstancias sejam diferentes entre o caso mencionado
anteriormente e 0 caso em comento neste trabalho, percebe-se que o direito a igualdade e a
isonomia nos concursos publicos ndo é absoluto e comporta limitagdes. A remarcacdo de data
para realizacdo de provas em razdo de circunstancias pessoais dos candidatos ndao
necessariamente fere a isonomia e a igualdade no certame, ao menos nao foi esse o entendimento
do STF no ARE n° 1.058.333/PR.

Sabe-se que o0 bem da vida a ser protegido com a decisdo no caso de mulheres gravidas ¢ a
prépria vida, da gestante e do bebé, e que o bem para o qual se busca protecdo no caso de
sabatistas é a liberdade de consciéncia. Ainda que se considerasse haver uma hierarquia entre
esses direitos, salienta-se que, para muitos religiosos, a questdo de sua consciéncia para com seu
Deus é tdo cara, que muitos estariam dispostos a enfrentar penas capitais ante a imposicdo de
violacdes a essa liberdade. Ndo se pretende aprofundamentos a esse respeito, mas apenas ressaltar
que o sopesamento do valor de cada direito tem nuances complexas.

Mais uma vez, € importante resgatar que que a igualdade e a isonomia no ambito de
concursos publicos devem ser materializadas do ponto de vista de condi¢Bes iguais para 0s
candidatos dos certames publicos na medida de suas desigualdades. Ndo se pode ignorar a
especificidade do religioso, sob pena de na busca da igualdade ter-se como resultado a
desigualdade. Nas palavras de Will Kymlicka, “Se, ao tentarmos igualar os meios, impedirmos
qualquer pessoa de alcancar seus fins, entdo, teremos fracassado completamente”.

Foi ponderado, ainda, pelo Ministro Relator, apontamento feito pela Advocacia Geral da
Unido (AGU) a respeito do 6nus que seria gerado caso se entendesse que ha o direito a
remarcacao de provas, nos seguintes termos:

[...] o drgéo responsavel pela realizacdo do concurso publico teria que manter todo um

efetivo de funcionarios somente para atender os candidatos fora do horario de
expediente, mantendo e pagando hora extra para fiscais supervisores, aplicadores de

80 KYMLICKA apud BRASIL, 2020, p. 236.
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provas, segurancas e outros para atender somente a poucos concorrentes privilegiados
por liminar ilegal e inconstitucional .®*

Em sua analise, o Ministro Dias Toffoli conclui acerca do assunto que ndo ha direito
subjetivo a remarcacdo de prova com base na liberdade religiosa, cabendo apenas ao
administrador publico a escolha de dias para realizagdo dos certames, pois somente ele poderia
saber os custos reais da escolha para adequar o certame aos candidatos.®?

De pronto, percebe-se que a argumentacdo nao se aplicaria ao caso em tela, no qual o
candidato solicitou que pudesse prestar 0 exame juntamente com outros candidatos que
realizariam a mesma prova no dia de domingo, deslocando-se a suas expensas para a cidade de
Manaus/AM, ndo havendo necessidade de contratacdo de efetivo adicional de funcionarios ou
qualquer outro 6nus a administracdo publica nesse sentido.

Mas o argumento poderia fazer sentido em face de remarcacdo de provas para dias ou
horarios nos quais ndo haveria aplicacdo de provas nao fosse a necessidade de atender candidatos
gue invocaram escusa de consciéncia.

Entretanto, ndo ha a possibilidade de garantia de direitos por parte do Estado sem que isso
importe algum tipo de 6nus. A remarcagdo de provas para gravidas importara em 6nus, a garantia
da seguranca, da saude e da educacdo importa necessariamente em 6nus ao Estado. Logo, o
reconhecimento de direitos individuais e sociais ndo pode se valer de um binémio simplista de
haver ou ndo haver d6nus para a administracdo publica. Poderia ser defensavel evitar o 6nus
desproporcional, mas evitar todo e qualquer énus ao custo do exercicio do direito ndo parece a
melhor escolha.

Caso se entenda que ha o direito para que sabatistas, mulcumanos ou outros religiosos
possam ter suas provas remarcadas, isso deve ser concretizado pela administragdo publica com a
aplicacdo dos recursos e meios possiveis para sua efetivacdo. A busca por minimizar os impactos
financeiros é defensavel, mas deve-se levar em conta que o dever de eficiéncia e economicidade é
direcionado a administracio e nfo ao particular®®. Por mais que o critério da economicidade deva
ser levado em consideragdo na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, ele ndo deve ser

invocado para afastar a incidéncia desses direitos.

SIBRASIL, 2020, p. 40.
52 |bid., p. 43.
83 Cf. arts. 37 e 70 da CF/88. BRASIL, Constituicdo (1988).
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De toda forma, pelos motivos expostos e por outros apresentados em seu voto, 0 Ministro

Dias Toffoli votou pelo provimento do recurso da Unido, propondo a tese de repercussao geral de
que:

Néo ha direito subjetivo a remarcacédo de data e horario diversos daqueles determinados

previamente por comissdo organizadora de certame publico ou vestibular por forca de

crencga religiosa, sem prejuizo de a administragdo publica avaliar a possibilidade de

realizagdo em dia e horéario que conciliem a liberdade de crenga com o interesse publico.

Fica mantida a validade das provas realizadas, em cumprimento a decisdes judiciais,

ainda que em caréater precario, até a data de conclusdo deste julgamento, em nome da
seguranca juridica.®*

44 VOTO DIVERGENTE DO MINISTRO EDSON FACHIN

O Ministro Edson Fachin apresentou em seguida a antecipagdo do seu voto e inaugurou
tese com conclusao divergente da apresentada pelo Ministro relator. Para o Ministro Fachin, ndo
seria possivel analisar a liberdade religiosa sem abordar o tema da tolerancia, devendo-se buscar
uma “ética do respeito” na analise da matéria, onde estariam contrapostos a liberdade religiosa e
o direito a igualdade.

Acertou o ministro ao elencar como ponto de partida a ética do respeito. Para Habermas, o
Estado deve ndo apenas permitir a manifestacdo do fenémeno religioso na sociedade, mas deve
assumir uma postura ativa de respeito para com os cidadaos religiosos. A tolerancia religiosa
deve possuir sempre essa postura ativa, de se vislumbrar essa liberdade como um direito
fundamental a ser garantido da forma mais ampla possivel.

O cerne da questdo, para o Ministro, ndo estaria na estipulacdo de privilégios ou
diferenciacGes entre candidatos a cargos publicos, mas em permitir o exercicio da liberdade de
crenga sem uma indevida interferéncia estatal. Em suas palavras, “constranger a pessoa de modo
a leva-la a renuncia de sua fé representa desrespeito a diversidade de ideias e a propria
diversidade espiritual”.%®

Entre os argumentos apresentados pelo Ministro Fachin figurou um acordao do Tribunal
Constitucional de Portugal (Acordao 545/14, de 2014) no qual foi julgado um caso em que se
analisou solicitagdo de um trabalhador adventista para que fosse dispensado de comparecimento

ao local de trabalho aos sdbados com a devida compensacdo da jornada em dias alternativos.

64 BRASIL, 2020, p. 45.
% Ibid., p. 51.
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Ap0s negativa nas instancias administrativas, o Tribunal portugués considerou que a laicidade do
Estado néo o impede de atuar positivamente na criacdo de condicdes para a facilitacdo do
exercicio da liberdade religiosa.

Aquela Corte avaliou que ndo se tratava de privilegiar esta ou aquela crenca, mas de
efetivar a possibilidade do exercicio da liberdade religiosa, em resposta a uma exigéncia social.
Na decisdo, o Tribunal Constitucional portugués considerou que “o regime de trabalho
relativamente ao qual se requeria a dispensa por motivo religioso poderia ser globalmente
organizado de modo varidvel, permitindo a mutacdo de posicdes entre o0s diversos
interessados”.®®

O Ministro também elencou disposicdes presentes em normas de diversos estados
brasileiros que garantem o direito de sabatistas a realizacdo de provas em dias distintos do
sabado, como uma lei de Santa Catarina que estipula que os concursos publicos devem ocorrer
entre os dias de domingo e sexta-feira (Lei estadual n® 11.225/1999) e uma lei de S&o Paulo que
apresenta dispositivo semelhante (Lei Estadual n® 12.142/2005), além de leis de Rondonia, Mato
Grosso e do Distrito Federal com contetdo similar.

Foram trazidos a comento pelo Ministro Fachin os critérios elencados pelo Ministro
Roberto Barroso em sua manifestacdo que concluiu pela repercussdo geral do Tema n°® 953, no
ambito do RE 859.376, julgado em 2017, que poderiam ser utilizados para responder as questdes
suscitadas no recurso em analise: “i) saber se ha ou ndo um direito fundamental em questao; i1)
saber se existe consenso social forte em relacdo ao tema; e, por fim, iii) saber se ha risco efetivo
para o direito de outras pessoas”.®’

Adotando um critério historicista, similar ao adotado pelo Juiz Byron White, da Suprema
Corte Americana, em decisd0 no processo Bowers versus Hardwick, de que os direitos
fundamentais protegidos pela constitui¢cdo seriam aqueles “profundamente arraigados na historia
e na tradicio do pais”®® o Ministro Edson Fachin rememorou os preceitos sobre liberdade
religiosa presentes no ordenamento brasileiro desde a sua primeira constituicdo. Desse modo, ele
entendeu que, no caso em analise, a resposta para o primeiro critério apresentado pelo Ministro

Roberto Barroso seria positiva.

8 BRASIL, 2020, p. 64.
5 |bid., p. 74
% Bowers versus Hardwick, 478 U.S. 186, 1986, apud. DWORKIN, 2005.
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O Ministro, dessa forma, reconheceu a existéncia de um direito fundamental a remarcacao
de datas e horarios de concursos publicos para acomodacdo de candidatos religiosos. Por mais
que esse direito ndo esteja elencado textualmente na CF/88, a clausula de abertura constitucional
permite esse reconhecimento, por meio de uma teoria do Direito como integridade que percebe o
conjunto de principios constitucionais e busca a efetivacdo desses principios.

Em relacdo ao consenso social forte a respeito do tema, o Ministro Fachin entende que
esse critério também estd preenchido no caso em tela. Ele traz como exemplo a experiéncia do
Exame Nacional do Ensino Médio (Enem), que acontecia em um fim de semana, mas que
atualmente € realizado em dois domingos consecutivos com o objetivo de comportar melhor as
necessidades dos candidatos sabatistas®®. O Ministro cita essa experiencia como uma bem-
sucedida politica publica, idénea em conformar o exercicio da liberdade religiosa com os
principios da igualdade e da isonomia.

Para além da experiéncia do Enem, para se justificar a repercussdo social com relacdo ao
tema, poderiam ser citados os inimeros casos de judicializacdo a esse respeito, as diversas leis
estaduais que ja regulam o assunto e a necessidade de se atender a essa parcela minoritaria da
sociedade, que precisa encontrar seus anseios acolhidos e inseridos no debate publico.

Por fim, restaria avaliar se ha risco efetivo para o direito de outras pessoas com a
concretizagdo do direito ora pretendido. O Ministro relembra o argumento trazido pela Unido no
recurso, de que o reconhecimento do direito de alteracdo de datas e horarios feriria a isonomia do
certame e acarretaria 6nus a administracdo publica.

Com relacdo a este ultimo argumento, o Ministro entende que ndo deve prosperar, uma
vez que a imposi¢do de custos adicionais deve sim recair sobre o Estado, uma vez que se
configura como Unico meio de proporcionar as condigdes necessarias para viabilizar o pleno

exercicio de um direito, desde que esse custo ndo chegue a inviabilizar a realiza¢do do concurso.

69 Até o ano de 2016 o exame era realizado em um final de semana, no sabado e no domingo. A partir de 2017 o
exame passou a ser realizado em dois domingos seguidos, para atender as demandas de candidatos sabatistas e
reduzir os custos extras de aplicacdo da prova em horério diferenciado para esses candidatos. Disponivel em:
https://g1.globo.com/educacao/noticia/prova-do-enem-em-um-so-dia-pode-gerar-economia-de-r-646-mil-com-
sabatistas.ghtml. Acesso em: 28 mar. 2022.
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Ele estabelece, ainda, que a solucdo de casos como este permite invocar a dimensdo

epistémica do procedimento deliberativo, conforme versa John Rawls em seu conceito de “razdo
publica”’®.
Nesse sentido, o Ministro enfoca a dimenséo publica do direito a liberdade religiosa, que
ndo se restringe apenas a esfera privada de cada um, mas que, de acordo com normas e tratados
internacionais sobre Direitos Humanos, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, abrange a faculdade de professar uma religido e de
divulgar suas crencas, seja por meio do culto, da celebragdo dos rituais ou da pratica e do
ensino.’

Nesse contexto se insere o conceito de “ética da cidadania democratica” defendido por
Habermas em seu livro Entre Naturalismo e Religido. No capitulo 5, intitulado Religido na Esfera
Publica, o autor analisa as tensGes dos discursos seculares e religiosos com eminente carga
politica. Ainda que o Estado seja secular, esses discursos devem ser mutuamente interpretados
por agentes seculares e agentes religiosos para uma saudavel construgdo da sociedade.”

Deve-se entender que, mesmo os cidaddos que ndo podem separar seus argumentos e,
assim, se comunicam na linguagem religiosa sdo também atores da sociedade. Esses discursos
também apresentam contetdo politico, ndo traduzido para uma linguagem secular. A decisao do
Ministro inclusive cita trecho do mencionado livro com o seguinte contetdo:

O trabalho exigido de uma reconstrucéo filoséfica mostra que a ética da cidadania
democratica assume que os cidaddos secularizados exibem uma mentalidade que ndo é
menos exigente da correspondente mentalidade de sua contraparte religiosa. E por isso

que as cargas cognitivas que ambos o0s lados devem suportar para desenvolver atitudes
epistémicas apropriadas néo sdo de nenhuma forma assimetricamente distribuidas.”

Dessa forma, o discurso religioso da necessidade de um dia de guarda tem contetdo
politico que deve ser traduzido para a linguagem secular e materializado na forma direitos

subjetivos que assegurem a sua pratica. Ndo se pode invocar a laicidade do Estado como escusa

0 “Nosso exercicio do poder politico é inteiramente adequado apenas quando é exercido de acordo com uma
constituicdo, cujos elementos essenciais podem ser endossados por todos os cidadaos de forma livre e igual a luz
dos principios e ideias aceitaveis a sua razdo comum” (RAWL, John. Political liberalism. New York: Columbia,
1993, p. 137, trad. Livre, apud. BRASIL, 2020, p. 79).

1 BRASIL, 2020, p. 80.

2ZHABERMAS, 2007, p. 159.

® HABERMAS, 2007, apud. STF, 2020, p. 82.
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para que esses anseios derivados de parcela minoritaria da populacdo ndo sejam levados em
consideracdo, sob pena de se incorrer em laicismo.

Deve o Estado, portanto, nas conclusdes do Ministro Fachin, proteger a diversidade, ai
incluida a liberdade religiosa e o direito de culto, estando os limites ao exercicio desses direitos ja
definidos no proprio texto constitucional (art. 5°, VIl da CRFB). O direito de alteragdo de datas e
horarios na realizacdo de concursos publicos deve, portanto, ser assegurado apds a devida
manifestacdo prévia do candidato fundada em objecdo de consciéncia. Essa pratica representa a
concretizacdo do direito a liberdade religiosa e ndo fere outros direitos fundamentais.

Em sua conclusdo, o Ministro Edson Fachin votou pelo desprovimento do recurso
extraordindrio interposto pela Unido, fixando a tese de que:

Diante de objecdo de consciéncia por motivos religiosos, previamente apresentada e
devidamente fundamentada, ha dever do gestor publico de disponibilizar data e horarios
alternativos para realizacdo de etapa de concurso publico, certame publico ou vestibular
por forca de crenca religiosa.™

Os argumentos apresentados pelo Ministro Fachin demonstraram uma aplicagéo da teoria
do direito como integridade, percebendo o direito como um conjunto de principios e entendendo
que os direitos e liberdades devem ser garantidos ao maximo pelo Estado. Percebe-se um grande
alinhamento entre as ideias defendidas pelo Ministro e os contetdos teéricos desenvolvidos nos

primeiros capitulos deste trabalho.

45 VOTOS DOS DEMAIS MINISTROS

Passa-se a analise menos pormenorizada dos votos dos demais Ministros, com excecdo do
voto do Ministro Presidente Luiz Fux, que serd tratado em secdo a parte, trazendo apenas as
principais consideracfes daqueles.

O Ministro Nunes Marques votou pelo provimento do recurso da Unido, seguindo o
Relator Ministro Dias Toffoli.” Seus principais argumentos foram em relago aos principios da
isonomia, da igualdade e da legalidade administrativa, asseverando que na falta de lei que
permita ou estipule a prestacdo alternativa de data e horario para realizacdo de provas de

concursos, o administrador estaria impossibilitado de atuar dessa maneira.

74 BRASIL, 2020, p. 53.
5 |bid., p. 97-98.
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O Ministro apresenta claramente uma visdo convencionalista do Direito, como uma
questdo de respeitar e aplicar convencgdes juridicas ja estabelecidas e se prendendo a repertorios
juridicos e registros parlamentares a respeito das decisdes ja tomadas anteriormente. Esse tipo de
visdo se fecha para a natural evolucdo do pensamento juridico. Ndo houve uma argumentacédo
elaborada no voto apresentado, restringindo o voto a uma aplicacdo estrita do principio da
legalidade administrativa.

Noutra toada foi o voto do Ministro Alexandre de Moraes, que negou provimento ao
recurso da Unido. Para o Ministro, seria perigoso admitir a ideia de restricdo ao exercicio do
direito a liberdade religiosa sob 0 manto de que em qualquer situacdo isso representaria lesdo ao
principio da isonomia e da igualdade.”™

O Ministro trouxe ainda a ideia de que ndo seria razoavel admitir que, em virtude de
crenca religiosa, uma pessoa estivesse terminantemente proibida de participar de concursos
publicos ou até mesmo de exercer cargo no servi¢co publico por ndo poder prestar a prova ou atuar
laboralmente em determinado dia da semana.

Para o Ministro:

A coer¢do a pessoa humana de forma a constrangé-la a renunciar, total ou parcialmente,
a sua fé, ou ainda a obriga-la a professar determinada crenca representa desrespeito a
diversidade democrética de ideias, filosofias, e vou mais além, um desrespeito a propria
diversidade espiritual.”

O argumento apresentado em muito se assemelha a visdo de Habermas com relacdo ao
fato de a religiosidade constituir-se como elemento de formacéo pessoal do religioso. A coercao a
renuncia de sua fé é um ato de violéncia e atendado contra a dignidade da pessoa, atingindo
aquilo que a constitui. Percebem-se ecos de que a intolerancia religiosa pode preceder outros
ataques, posto que o desrespeito esta na base de toda forma de intolerancia.

O Ministro Luis Roberto Barroso também negou provimento ao recurso da Unido. Em sua
introducdo ele afirmou o importante papel que a religiosidade ainda desempenha na sociedade
moderna e entendeu que o caso em tela deve ser resolvido por meio da ponderacgéo entre o direito

fundamental a liberdade religiosa € o bom funcionamento da méaquina publica. Lembrando

76 BRASIL, 2020, p. 103.
7 Ibid., p. 102-103.
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Dworkin, ele afirmou que os direitos fundamentais sdo uma espécie de trunfo contra a vontade
das maiorias.™

O Ministro entendeu que, mediante o critério da ponderacdo, seria totalmente possivel,
sem implicar dnus irrazoavel e sem quebrar a isonomia, conceder o pedido do candidato sabatista
para realizagdo do exame fisico em horério ou data diversos dos inicialmente designados.

A argumentacdo do Ministro perpassa a ideia do Estado pds-secular como
reconhecimento ao fato de o fendmeno religioso continuar presente na sociedade nos dias de
hoje, mesmo diante do crescente secularismo iniciado com o iluminismo. Esse secularismo nao
deve ser pensado como uma substituicdo do pensamento religioso, mas como um novo modo de
pensar que pode conviver com outros numa sociedade plural.

O secularismo ndo pode ser entendido como um afastamento ou como a negagdo do
fendmeno religioso, mas deve se mostrar aberto para um aprendizado muituo com a tradi¢éo
religiosa. Negar potencial de verdade a qualquer ideia ndo secular faz surgir uma ruptura na
esfera publica, que gera desagregacéo e fere o vinculo democratico dos cidadaos.

A Ministra Rosa Weber trouxe em sua explanacao sobre a laicidade do Estado argumento
de Habermas no célebre didlogo que travou com Joseph Ratzinger, sobre a dialética da
secularizacéo, tendo citado trecho em que Habermas alude que:

A concepcéo de tolerancia de sociedades pluralistas de constituicdo liberal ndo exige
apenas dos crentes que entendam, em suas relagbes com os descrentes e os crentes de
outras religides, que precisam contar sensatamente com a continuidade de um dissenso,
pois numa cultura politica liberal exige-se a mesma compreensdo também dos descrentes
no relacionamento com os religiosos.™

A Ministra negou provimento ao recurso da Unido por entender que a prestacdo de
obrigacdo alternativa para que cidaddos cumpram seus deveres, com base em manifestacdo
fundada em objecdo de consciéncia, ndo se configura como concessao de privilégio a um grupo
religioso.

Importante salientar que a Ministra Rosa Weber ndo entendeu haver um direito subjetivo
do candidato a prestacdo alternativa, passivel de ser exigida em toda e qualquer circunstancia,
mas que ha sim um dever de protecdo por parte do Estado, que exige que, nos casos concretos

8 BRASIL, 2020, p. 114-115.
" HABERMAS, J.; RATZINGER, J. Dialética da secularizag&o: sobre razio e religido. Organizacéo e prefacio de
Florian Schuller; traducéo de Alfred J. Keller. Aparecida: Editora Ideias e Letras, 2007.
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sejam promovidas as acomodagfes necessarias e razoaveis para a tutela do direito a liberdade
religiosa.

Com relacdo a esse ponto, 0 melhor entendimento é o de que essa prestacdo alternativa é
sim um direito constitucionalmente consagrado que deve ser garantido de forma a se criar uma
opcédo para o exercicio de direitos. Garantir uma prestacdo alternativa ndo é medida de excecéo,
mas de garantia constitucional do exercicio da liberdade religiosa.

De acordo com o inciso VIII do art. 5° da CF/88, s6 se pode privar alguém de direitos por
motivo de crenca religiosa caso a pessoa invoque essa crencga para se eximir de uma obrigacao
legal e, cumulativamente, se recuse a cumprir uma prestacdo alternativa. Ora, se a prestagédo
alternativa ndo for oferecida ndo se pode falar de maneira alguma em restricdo do direito. Por
conseguinte, a prestacdo alternativa é medida necessaria para se cumprir a garantia constitucional
da inviolabilidade da liberdade de crenca.

A Ministra Carmen Lulcia também negou provimento ao recurso da Unido. Em seu
discurso, ela afirmou que, conquanto o Estado se separe da religido, “o ser humano nio se separa
de sua fé”. Desse modo, em seu entendimento, o Direito deve ser um “instrumento atento de
expressio da £6”.8

Ela também trouxe consideracdes a respeito da liberdade, questionando que tipo de
liberdade um individuo tem quando, ao escolher prestar um concurso para o cargo de juiz, por
exemplo, se depare com o Unico dia para realiza¢do do exame ser um sabado. Ela indaga: “Ele ¢
livre? Livre em que e para qué? De ndo ser juiz, ou de ndo ser adventista? Que escolha é essa?
Que liberdade ¢é essa?”’®

Os argumentos da Ministra resgatam implicitamente a tese da igualdade como virtude
soberana de Ronald Dworkin, na medida em que o Estado tem a obrigacdo de tratar todos os
projetos de vida com igual consideracdo e que a liberdade é elemento constitutivo da igualdade.
A verdadeira igualdade pressupde o igual respeito as liberdades individuais.

Ao se delinear a liberdade de escolha como o ndcleo da equidade, da-se efetivagédo
méaxima a igualdade entre os cidadaos, pois suas escolhas racionais levariam em consideracdo o

custo de oportunidade ponderado com base nos interesses de todos. A falsa liberdade de se fazer

8 BRASIL, 2020, p. 144.
81 |bid. p. 146.
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uma escolha entre ser um funcionario publico ou professar uma certa crenca ndo traduz a
verdadeira equidade e prejudica a igualdade de recursos, como defendida por Dworkin.

Para muitos cidaddos religiosos, abdicar de sua fé ndo € em absoluto uma escolha, pois a
sua crenca esta ligada a questdes mais intimas que o definem como pessoa. Ao se limitar essa
liberdade de escolha, limita-se a percep¢do do custo de oportunidade pelos cidad&os, criando
distorgdes que afetam a igualdade de recursos.

O Ministro Ricardo Lewandowski também negou provimento ao recurso, mantendo a
decisdo recorrida, por entender que essa decisdao permitiu otimizar o principio da liberdade
religiosa sem ter trazido prejuizo desproporcional a administragdo publica.®?

Ele também defendeu a tese da Ministra Rosa Weber de ndo haver um direito subjetivo a
remarcacdo de provas de concursos, a ndo ser que isso possa ser feito de forma razoavel e sem
onus desproporcional para a Administracdo Publica.

O ndo reconhecimento do direito subjetivo a remarcacdo de datas e horarios de provas de
concursos representa uma limitacdo da liberdade religiosa, uma vez que ao manter, em sede de
repercussao geral, a decisdo que reconheceu esse direito e, a0 mesmo tempo, consignar no voto
que ndo ha direito subjetivo, os ministros abrem margem para que outros julgadores se atenham
mais a fundamentagdo dos votos do que ao acérddo em si, levando a decisdes que podem estar
em total desacordo com a posi¢édo geral do STF.

O Ministro Gilmar Mendes apresentou tese contraria a maioria ja assentada,
acompanhando o Relator. Tendo asseverado que a liberdade de religido e de consciéncia sdo
direitos fundamentais na ordem juridica brasileira, entendeu, no entanto, que o Estado ndo deve
ser obrigado a se ajustar a particularidades dos administrados para assegurar o seu direito a
liberdade religiosa.

Por entender que o candidato, no caso em tela, voluntariou-se para participar do certame,
ndo pareceu razodvel ao Ministro exigir a movimentacdo de toda a maquina publica para se
adequar a suas convicgdes pessoais, sob pena de ferir os principios da isonomia e da
impessoalidade. Para o Ministro, a “A Administra¢do nao deve ficar a mercé de particularidades

de cada um dos candidatos”.83

8 BRASIL, 2020, p. 178.
8 |bid., p. 208.
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A visdo apresentada ndo se coaduna com o principio da igualdade como virtude soberana
proposto por Dworkin, uma vez que o julgador acredita que apenas 0s projetos de vida que ndo
apresentem “peculiaridades” merecem ser levados em consideragdo pelo Estado. E absurdo
entender que aqueles individuos que, no julgamento subjetivo de juizes e administradores
publicos, possuirem caracteristicas diferentes podem ser discriminados.

O Ministro parece entender a observancia de um dia especial de guarda religiosa como
mero capricho do religioso, ndo percebendo a dimensdo moral presente. Ndo se pode rotular a
opcao religiosa como uma particularidade ou um desvario, isso € ignorar toda a dimenséo
espiritual que constitui grande parcela da populagéo brasileira.

Preocupado com as consequéncias que uma decisdo no sentido de se negar 0 recurso
pudesse causar, mormente em um tema de repercussdo geral, 0 Ministro congeminou diversos
impactos negativos que o reconhecimento de um direito subjetivo no caso poderia trazer a
administragdo puablica.

O Ministro Gilmar Mendes trouxe 0s seguintes exemplos e argumentos:

Eu fico a imaginar a Prefeitura de Diamantino, no Mato Grosso, a minha terra, que
decida contratar um médico que tenha essas peculiaridades em termos de religido, quer
dizer, tem direito ou ndo tem direito? Deve trabalhar ou ndo? Porque é isso que vai se
colocar no final &

As demandas formuladas nos casos em exame sdo especificas, dizem respeito a
remarcacgdo de prova de aptidéo fisica e & ndo realizagdo de atividade laboral em dia de
guarda, mas quantos outros pleitos inimaginaveis por nés podem ser formulados com
fundamento na liberdade de religido?

No que diz respeito a impossibilidade de exercer atividades laborais em determinado dia
da semana, eu também reflito sobre como ficara a prestacdo de servi¢os publicos
essenciais a sociedade, a exemplo da salde, da educacdo e da propria atividade
jurisdicional.

Aceitar, por exemplo, que médicos e juizes de pequenos municipios ndo exercam regime

de plantdo em certos dias da semana significa privar a populacéo de atendimento médico
e de tutela jurisdicional em casos de urgéncia.®®

Nos exemplos colocados, 0 ministro assume que um cidadao sabatista, por exemplo, néo
poderia exercer o cargo de médico de um pequeno municipio, visto que supostamente nao
atenderia aos sadbados ou até mesmo ndo prestaria socorro emergencial nesse dia. O argumento
apresentado é completamente descontextualizado e falacioso.

Primeiramente, o Ministro passa a ideia de que meédicos e outros profissionais como

professores e juizes ndo poderiam ter um dia de descanso semanal, o que € equivocado. No caso

8 BRASIL, 2020, p. 182.
8 |bid., p. 209.
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de um servidor publico sabatista, 0 descanso semanal constitucionalmente assegurado poderia
muito bem ser alocado aos sabados.

Também é totalmente equivocado assumir que um médico sabatista ndo atenderia uma
emergéncia num dia de sabado, visto que flagrantemente inveridico. A Igreja Adventista do
Sétimo Dia, por exemplo, prové uma ampla rede de hospitais ao redor do Brasil e do mundo e ha
atendimento aos sdbados. Cirurgias eletivas e procedimentos que podem ser feitos em outros dias
ndo sdo realizados aos sabados, mas a evolucdo de pacientes, atendimentos emergenciais e outros
procedimentos necessarios a preservacdo da vida sdo realizados e garantidos por médicos
adventistas.

Em posicionamento em relacdo ao tema, relacionado a pandemia de Corona Virus, a
Igreja Adventista do Sétimo Dia afirma que:

A natureza do trabalho dos profissionais de salde pode requerer a realizacdo de deveres
no sdbado. Isso porque existem situacBes emergenciais nas quais eles devem se
empenhar no esforgo de preservar vidas — como na atual pandemia pela qual o mundo
passa — com base no principio de que “¢ licito curar no sdbado” (Lucas 6:9; 14:3), o que
significa que as necessidades vitais urgentes da humanidade sofredora ndo devem ser
negligenciadas (Lucas 14:1-5; Mateus 12:9-13; Ellen G. White, Conselhos Sobre Saude,
p. 236).%

Desse modo, um médico sabatista que seja o Unico profissional da d&rea em um municipio
pequeno, cumpriria seu papel como profissional e como cidaddo da melhor forma possivel, ndo
colocando a guarda do sdbado como empecilho para salvar vidas ou para amenizar o sofrimento
dos pacientes sob seus cuidados.

O argumento trazido pelo Ministro Mendes se assemelha ao dos fariseus, conforme relato
presente na Biblia, que acusaram Jesus de transgredir a guarda do sabado ao realizar milagres de
cura nesse dia. Sua resposta aos fariseus continua valida nos dias de hoje: “E licito, nos sabados,
fazer o bem”®’.

Ademais, o Ministro aplica a excecdo como se a regra fosse. Nesse aspecto, deve-se

analisar se o impacto previsto pelo Ministro é de fato potencialmente tdo prejudicial. Segue para

8 O trabalho de profissionais de salde aos sabados em situacOes de emergéncia e/ou calamidade publica.
Adventistas.org. Disponivel  em: https://www.adventistas.org/pt/institucional/organizacao/declaracoes-e-
documentos-oficiais/o-trabalho-de-profissionais-de-saude-aos-sabados-em-situacoes-de-emergencia-e-ou-
calamidade-publica/. Acesso em: 28 mar. 2022.

87 BIBLIA. Portugués. Biblia de Estudo Plenitude. Tradug&o de Jo&o Ferreira Almeida. Barueri: Sociedade Biblica
Brasileira, 2002. 1526 p. Velho Testamento e Novo Testamento. Mateus 12:12.
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reflexdo argumento trazido pelo Ministro Alexandre de Moares nos debates finais do julgamento,
que refutou a posi¢do do Ministro Gilmar Mendes:
“Gostaria de lembrar também que 0,8% dos brasileiros - repito, 0,8% dos brasileiros -
sdo adventistas que guardam o sdbado e judeus. Dos 0,8%, 14%, no maximo, sao
servidores puablicos - ou seja, 0,1%, que atuam pelo Brasil todo [...]”.88

O Ministro Marco Aurelio também votou pelo desprovimento do recurso da Unido, por
entender que a decisdo impugnada ndo carecia de reforma, tendo sido a melhor decisdo para o
caso concreto apresentado.®

Entretanto, apresentou, em seu voto, argumentacdo no sentido de que a crenga religiosa
ndo autoriza embaracos ou qualquer tipo de 6nus a atividade administrativa. Por mais que tenha
desprovido o recurso e tenha manifestado adesdo a tese divergente inaugurada pelo Ministro
Edson Fachin, o Ministro Marco Aurélio parece ndo aderir as bases que nortearam a tese
vencedora.

Entender que a administracdo publica ndo deve suportar qualquer tipo de dnus em razéo
da crenca religiosa de seus cidaddos é negar em absoluto a liberdade religiosa. Refrise-se que ndo
ha a possibilidade de garantia de direitos por parte do Estado sem que isso importe algum tipo de
onus. Sendo a liberdade religiosa um direito fundamental, é obrigacdo da administracdo publica
concretizar a fruicdo méxima desse direito, ndo podendo aduzir o 6nus com empecilho para tal.

Todos os cidaddos contribuem por meio de sua solidariedade e por meio de seus impostos
para a manutencdo da atividade administrativa. Os cidaddos religiosos também merecem ter seus
projetos de vida considerados pelo Estado, que deve sim aplicar recursos para a materializacao
desses projetos.

Por mais que tenha desprovido o recurso da Unido, o Ministro Marco Aurélio demonstra
que pode até tolerar a liberdade religiosa, mas ndo respeita o fenébmeno religioso como elemento
constitutivo dos cidaddos. A otica do respeito exige uma postura ativa da administracdo publica,
exige perceber o cidad&o religioso como membro da mesma sociedade politico-constitucional,

merecedor de igual consideracéo dispensada a todos os individuos.

8 BRASIL, 2020, p. 253.
8 |bid, p. 216.
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4.6 VOTO DO MINISTRO PRESIDENTE DO STF LUIZ FUX

Por fim, O Ministro Luiz Fux, Presidente do Tribunal, entendeu ndo haver muito mais que
acrescentar as discussdes, a ndo ser estatuir que “as liberdades foram feitas para serem
exercidas”. Ele afirmou:

Apenas sobejou, na minha perplexidade, diante de votos tdo brilhantes, que as liberdades
foram feitas para serem exercidas. A liberdade de expressdo libera a expressdo; a
liberdade de reunido libera a reunido; a liberdade de imprensa libera a publicacdo. E a
liberdade religiosa ndo pode ser uma mera divagacdo académica, deve ter efeitos
praticos; ela é fruto da evolucdo do prdprio conceito de liberdade, e a antitese da
liberdade é a intolerancia.®

O Ministro Fux apresentou argumento no sentido de que, se por forca da liberdade
religiosa alguém se encontrar impedido de praticar algum ato, o Poder Publico deve aceitar a
objecdo de consciéncia apresentada, sob pena de incorrer em violacdo a liberdade religiosa. Ao
negar administrativamente o pedido do recorrido no caso em tela, a Unido teria agido
ilegalmente, violando a dignidade do candidato.

Ele defendeu em seu voto, que ndo foi lido em plenario por ser extenso, mas foi publicado
juntamente com o acorddo, que a protecao a dignidade de grupos religiosos minoritarios pode se
fundamentar no principio da igualdade que reafirma a liberdade, como defendido por Dworkin,
ou no principio da busca da felicidade, entendido como:

A faculdade de autodeterminar-se no que tange aos padrdes éticos e existenciais, seja da
prépria conduta ou da alheia - na total liberdade de autopercepcdo, seja em nivel
racional, mitico-simbdlico e até de mistério.*!

Retomando a correlagdo entre igualdade e liberdade, o Ministro Fux menciona a tese de
Dworkin, que defende que as liberdades moralmente importantes, como a liberdade de religido e
de pensamento, devem ser protegidas como a melhor definicdo de igualdade distributiva, que
explicita a igual consideragio de cada cidaddo quando da distribuicdo de recursos na sociedade.

A falta de protecéo a essas liberdades ndo pode ser ocultada na falacia da neutralidade ou

laicidade estatal, ndo pode se valer do fato de o edital ou a legislacdo ndo discriminarem

% BRASIL, 2020, p. 220.
%1 SARLET et WEINGARTNER apud BRASIL, 2020, p. 223.
%2 BRASIL, 2020, p. 226.
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abertamente crencas religiosas, pois a auséncia dessa discriminagdo explicita ndo resolve o
problema da igualdade material.

Em decorréncia da teoria do impacto desproporcional, devem ser consideradas
inconstitucionais as praticas que ndo sdo discriminatdrias a principio ou em abstrato, mas que
geram um efeito desproporcional e negativo sobre membros de certos grupos. A falta de previséo
em edital para que determinados cidaddos que professem determinadas crencas possam realizar
as provas em horarios ou dias diferenciados gera o impacto desproporcionalmente negativo de
impedir que esses cidaddos tenham acesso a cargos publicos. Logo, por mais que, em abstrato,
ndo se vislumbre nenhuma discriminacdo comissiva com relacdo a religido, na préatica essa
discriminagdo se d& por omissao.

O Ministro ainda cita o principio da adaptacédo razoavel, segundo o qual:

A adaptagdo razoavel, segundo a qual “as modificagdes e os ajustes necessarios e
adequados que ndo acarretem dnus desproporcional ou indevido, quando requeridos em
cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos 0s direitos humanos e
liberdades fundamentais”, possui previsdo internacional expressa no art. 2° da

Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia, cuja aprovacgao
com status de emenda constitucional lhe atribui eficacia irradiante.*

A respeito da dimensao objetiva dos direitos fundamentais e da eficacia irradiante, Daniel

Sarmento afirma que:

Uma das mais importantes consequéncias da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais é o reconhecimento da sua eficécia irradiante. Esta significa que os valores
que dao lastro aos direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico,
condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes
para o legislador, a administracdo e o Judiciario. A eficacia irradiante, nesse sentido,
enseja a “humanizagdo” da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no
momento de aplicacdo, reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que
terdo as cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social,
impressas no tecido constitucional.®

Assim, por mais que o principio tenha sido reconhecido no &mbito da acomodagdo para
pessoas com deficiéncia, ele pode claramente ser aplicado para os cidaddos que invoquem

objecdo de consciéncia, para buscar uma acomodacdo razoavel para a fruicdo de um direito. A

administracdo publica teria o dever, com base nesse principio, de disponibilizar, mediante

% BRASIL, 2020, p. 227.
% SARMENTO, D. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004., p. 158.
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requerimento, obrigacfes alternativas. Em caso de impossibilidade fatica, o administrador teria
que fundamentar a sua recusa.

A acomodacao razoavel por motivo religioso ja encontra amparo em lei federal que trata
do assunto no @mbito da educacdo. A Lei n® 13.796/2019 alterou a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo Nacional (LDB)%, que passou a tratar de escusa de consciéncia de alunos em razéo da
observéancia de dia de guarda religiosa. O artigo 72-A da LDB estabelece o seguinte:

Art. 7°-A Ao aluno regularmente matriculado em instituicdo de ensino publica ou
privada, de qualquer nivel, é assegurado, no exercicio da liberdade de consciéncia e de
crenca, o direito de, mediante prévio e motivado requerimento, ausentar-se de prova ou
de aula marcada para dia em que, segundo 0s preceitos de sua religido, seja vedado o
exercicio de tais atividades, devendo-se-lhe atribuir, a critério da instituicdo e sem custos
para o aluno, uma das seguintes prestacdes alternativas, nos termos do inciso VIII do
caput do art. 5° da Constituicdo Federal:

| - prova ou aula de reposi¢do, conforme o caso, a ser realizada em data alternativa, no
turno de estudo do aluno ou em outro horério agendado com sua anuéncia expressa;

Il - trabalho escrito ou outra modalidade de atividade de pesquisa, com tema, objetivo e
data de entrega definidos pela instituicdo de ensino.

8 1° A prestagdo alternativa deverd observar os pardmetros curriculares e o plano de aula
do dia da auséncia do aluno.

8 2° O cumprimento das formas de prestacdo alternativa de que trata este artigo

substituird a obrigacdo original para todos os efeitos, inclusive regularizacdo do registro
de frequéncia.

A referida lei demonstra a plausibilidade de se alterar a data ou horério de realizacdo de
provas, no ambito educacional, que pode ter seu principio estendido também para concursos
publicos. A tese do Ministro Fux, conforme embasada em outros julgados do STF, é a de que a
acomodacdo razoavel impbe em certos casos o confinamento de candidatos com vista a sua
incomunicabilidade desde o horario de inicio do certame, conforme previsto em edital, até o
inicio das provas para os candidatos religiosos.

No entanto, deve-se atentar para as consequéncias que o confinamento pode produzir nos
candidatos, que muitas vezes sdo obrigados a permanecer sentados em cadeiras desconfortaveis
por até 12 horas, sem a possibilidade de realizar nenhum tipo de leitura ou outra atividade que
possa auxiliar na reducdo da ansiedade. Esses candidatos, na préatica, realizam a prova em
condi¢cBes menos favoraveis que os demais, muitas vezes exaustos pelo confinamento e pela

realizacdo das provas em horario noturno, algumas vezes com término para alem de meia noite.

% BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
Planalto. Presidéncia da Republica. Acesso em: 08 abr. 2022.
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Certamente que o sigilo da prova e a incomunicabilidade devem ser preservados para a
manutencgéo da lisura do certame, mas devem ser pensadas formas mais dignas de se tratar essas
pessoas, com vistas a realmente promover a igualdade material entre eles e os demais candidatos.
O proprio termo confinamento ja parece ser inadequado para 0 caso.

Tem-se ainda o fato de, para determinadas religides, como segmentos mais ortodoxos
judaicos, o confinamento se constituir também como violacdo do seu Shabbat, que deve ser
celebrado na Sinagoga por meio de atividades religiosas. Um confinamento no dia de sabado
representaria violacdo ao principio da guarda religiosa desse dia.

Os mulgumanos também ndo poderiam, em certas ocasides, se submeter a isolamentos
para a realizacdo de provas, visto que certas festas religiosas exigem a participacdo ativa dos
fiéis, como em jejuns no Ramaddo ou peregrinaces religiosas, que ndo comportariam o
isolamento como comumente realizado.

Assim, por mais que um isolamento humanizado possa se constituir como medida
razoavel para acomodacdo de alguns religiosos, devem ser pensadas medidas mais efetivas para a
promocdo da igualdade entre os candidatos, como, por exemplo, a marcacdo de provas em dias da
semana que ndo tragam conflitos para a maioria das religides que professam a guarda de dias
religiosos.

No caso em andlise neste trabalho, o confinamento também néo se mostraria como
medida mais justa e adequada. O Ministro Fux admite que, por se tratar de teste de aptidao fisica,
o0 isolamento teria 0 conddo de levar a uma exaustdo fisica do candidato, e que, por se tratar de
prova para a qual ndo ha sigilo em relacdo as suas etapas, ndo haveria necessidade de
isolamento.%

Percebe-se na argumentacdo do Ministro o reconhecimento de que o isolamento pode
gerar exaustdo fisica e mental nos candidatos. Assim, corrobora-se a tese de que é imperativo que
se avaliem medidas diversas do confinamento tradicional, que possam de fato gerar a
acomodacéo dos candidatos religiosos sem que seja ferida a igualdade material.

Com base nos argumentos trazidos, o Ministro Fux concluiu que o administrador tem o
dever de disponibilizar, com base em requerimento fundamentado do solicitante, obrigacdo

alternativa, constituindo-se esta como um direito subjetivo do candidato. Desse modo, votou para

% BRASIL, 2020, p. 233-234.
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negar provimento ao recurso da Unido, que foi por fim rejeitado por oito votos a trés, tendo sido

fixada no acorddo a seguinte tese de repercusséo geral®’:

"Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal é possivel a realizacdo de etapas
de concurso publico em datas e horarios distintos dos previstos em edital, por candidato
que invoca escusa de consciéncia por motivo de crenga religiosa, desde que presentes a
razoabilidade da alteracdo, a preservacdo da igualdade entre todos os candidatos e que
ndo acarrete 6nus desproporcional a Administracdo Publica, que devera decidir de
maneira fundamentada".

97 BRASIL, 2020, p. 260.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar o papel da religiosidade na atualidade e como o
secularismo ndo pode representar um sufocamento do religioso na esfera publica. Percebeu-se
que o pensamento religioso possui carga politica que deve ser traduzida para a formacao da
opinido publica da sociedade como um todo.

Foi possivel perceber a importancia da liberdade religiosa, uma vez que ela é uma
precursora de outras liberdades fundamentais. Em comunidades politicas nas quais ha a efetiva
inclusdo de minorias religiosas, ha também o despertamento e a promogéo da sensibilidade para
pretensdes de outros grupos discriminados. Dai decorre a importancia de se garantir a liberdade
religiosa sua méaxima aplicacao e efetividade.

Também é importante salientar que a visao das medidas protetivas que asseguram direitos
a religiosos, que de outra forma estariam privados destes em razdo de suas crencas, deve ser de
garantia de direito fundamental como regra e ndo como suposta excecdo a legalidade ou ao
principio da vinculagdo ao edital.

A liberdade, quando entendida como elemento constitutivo do conceito de igualdade,
reforca a ideia de que esses ideais ndo estdo em conflito, mas podem ser vistas como virtudes
mais importantes a serem buscadas pelo Estado. A protecdo da liberdade abre caminho para que
se busque a igual consideracao dos projetos de vida de todos os individuos.

N&o se pode, jamais, em nome da busca pela igualdade, desconsiderar as diferencas entre
os cidadaos, pois a igualdade que ndo percebe a diferenca ndo é verdadeira igualdade. Se, na
busca da promoc¢do da igualdade, qualquer pessoa for privada de alcancar seus objetivos, o
resultado terd sido, na verdade, desigualdade. Os cidaddos devem ser tratados de forma igual, na
medida daquilo que os iguala, e de forma desigual, na medida de suas desigualdades.

A garantia dos direitos fundamentais deve ser buscada ao maximo pelo Estado, até mesmo
como medida de promocdo da igualdade. Medidas concretas para se efetivar a igualdade material
devem ser pensadas de modo a ndo gerar mais desigualdades, devem ter seus efeitos calculados
para que todos os individuos tenham seus projetos de vida considerados e valorizados.

A liberdade religiosa no Brasil € principio constitucional que deve ser utilizado para o

reconhecimento de direitos dela decorrentes. As liberdades, nas palavras do Ministro Luiz Fux,
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foram criadas para serem exercidas e uma liberdade religiosa que ndo se desdobre em direitos
subjetivos néo teria utilidade.

O reconhecimento de direitos subjetivos ndo enumerados é de suma importancia para que
haja, de fato, a garantia das liberdades mais fundamentais. Por meio de uma teoria que enxerga o
Direito como integridade é possivel escavar o conjunto de principios presente na constituicdo
que, em conjunto com os demais direitos fundamentais, pode gestar outros direitos dele
decorrentes. Deve-se entender que o ser humano ndo pode ter seus direitos e garantias
fundamentais limitados ao que se encontra positivado.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 611.874 DF foi uma
abrangente tese sobre o direito a liberdade religiosa e apresenta um posicionamento solido e
embasado da atual jurisprudéncia constitucional brasileira a respeito do tema.

Com um resultado de oito votos a trés, o STF negou o provimento do recurso da Unido,
mantendo o entendimento de que, estando presentes a razoabilidade e mantida a igualdade entre
todos os candidatos, € possivel, nos termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal, a
realizacdo de etapas de concurso publico em datas e horarios distintos dos previstos em edital,
por candidato que invoca escusa de consciéncia por motivo de crenca religiosa.

Salienta-se que a tese vencedora, conquanto tenha representado avango no
reconhecimento do direito de exercicio da liberdade religiosa, falhou em ndo incluir na tese de
repercussdo geral o reconhecimento do direito a remarcacdo de provas de concursos como direito
subjetivo. Essa tese também apresenta lacunas de interpretagdo, tais como “razoabilidade da
alteragdo” e “Onus desproporcional”, que poderdo ser preenchidas de maneiras diferentes pelos
administradores publicos e pelos juizes e tribunais brasileiros.

No caso analisado neste trabalho, esta-se claramente diante de um direito fundamental. O
ndo reconhecimento desse direito ignora a disposi¢cdo constitucional que exige o oferecimento de
uma prestacdo alternativa para individuos que invoguem a escusa de consciéncia e limita o
exercicio da liberdade religiosa.

Por se estar diante de um direito fundamental e de uma liberdade tdo cara para a
sociedade, ndo é aceitavel limitar a fruicdo e o exercicio desse direito a uma acomodacéao
razoavel. Diante de liberdades moralmente importantes, a regra deve ser a maxima efetivacdo e
concretizacdo do direito e ndo uma acomodacao razoavel, que pode ser entendida de maneiras as

mais diversas por julgadores e administradores publicos.
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Outra limitacdo a liberdade religiosa imposta pela decisdfo do STF foi o seu
condicionamento a um “Onus proporcional”. Mais uma vez, por se estar diante de uma liberdade
moralmente importante, colocar como regra a razoabilidade e a vedacdo a um Onus
desproporcional é diminuir esse direito e relega-lo a uma categoria menos fundamental.

Direitos e garantias constitucionais precisam ser efetivados ao maximo. Os principios da
economicidade e eficiéncia devem ser buscados, mas nunca invocados para se restringir ou negar
a existéncia de um direito subjetivo. N&o se pode deixar de aplicar o direito fundamental sob a
alegacdo de custos elevados.

E temerdrio submeter os preceitos fundamentais a um juizo de conveniéncia e
oportunidade de juizes, pois a CF/88 ndo outorgou ao judiciario esse tipo de juizo em face desse
tipo de preceitos. As limitacdes e condi¢cdes de exercicio de direitos fundamentais s6 podem ser
estipuladas pelo constituinte, sob pena de se instituir um Estado de excecao.

A ideia de se permitir ao judiciario sopesar valores e principios fundamentais é colocar
esse poder como um constituinte sem limites. As decisdes acabam por se basear na maior ou
menor importancia que este ou aquele Ministro ddo aos temas, o que pode variar ao longo dos
anos, gerando uma grande mutabilidade jurisprudencial e inseguranca juridica.

Conforme demonstrado, as liberdades foram criadas para serem exercidas e esse exercicio
ndo pode estar condicionado ao decisionismo judicial. A decisdo correta, e ndo uma deciséo
correta, é necessaria para cada caso, sendo obtida apenas por meio de uma teoria do Direito como

integridade, que enxergue no conjunto dos principios constitucionais o norte a ser perseguido.
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