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Apresentacao

O presente estudo tem por finalidade compreender os parametros de defesa do direito
fundamental a liberdade religiosa, consagrado na Constituicdo Federal de 1988 em suas duas

dimensdes: objetiva e subjetiva.

Em seguida, por meio da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
observa-se a sua aplicabilidade na esfera dos atos travados por particulares, a fim de verificar a

possibilidade de objecédo de consciéncia nas relagdes de emprego.

Assim, impende adentrar no estudo interdisciplinar entre o Direito Constitucional e o

Direito do Trabalho, uma vez que estes "ramos" possuem peculiaridades e institutos proprios.

O estudo, ainda, aponta para a existéncia do direito geral de objecdo de consciéncia

insculpido no art. 5.°, VI, do atual Texto Constitucional, no qual se encaixa a escusa profissional.

Serao apresentados casos emblematicos para testar a hipotese de recusa quanto a
pratica de atos conexamente incompativeis com o credo religioso, reconhecendo, em alguns, o

dever empresarial de acomodar os empregados dentro do exercicio de sua atividade.

Ademais, a liberdade religiosa esta interligada com o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e dignidade humana, permitindo aos seres humanos a formacgao de sua identidade

pessoal.

A hipétese foi construida a partir do surgimento de lides envolvendo a matéria no ambito
do judiciario trabalhista estadunidense, sendo ainda tratada de forma timida e, até certo ponto,

camuflada pela jurisprudéncia brasileira.

Ivo Souza Martins Filho




INTRODUCAO

O direito a liberdade religiosa encontra amparo dentro da esfera protetiva do Texto
Constitucional brasileiro, especificadamente, no rol dos direitos fundamentais. Desse
modo, a necessidade de sua reflexdo desponta em razao dos conflitos envolvendo seu
exercicio no ambiente de trabalho, merecendo, inclusive, destacar a pluralidade de ramos
religiosos presentes na sociedade brasileira. Ademais, a religiosidade apresenta uma
inexoravel aptidao para exorbitar os limites da vida privada, fazendo-se acompanhar de

uma cosmovisao que delineia os comportamentos de seus integrantes.

De fato, conflitos surgem nas mais diversas areas do relacionamento entre os
individuos, no entanto, observa-se com maior nitidez no contexto das relagées empregaticias,
dominio marcado pela subordinacédo do trabalhador ao poder patronal; conforme se extrai
do art. 3.° da Consolidagao das Leis do Trabalho: “Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario”'. Assim, no mundo do trabalho as tensdes que envolvem o direito
a liberdade religiosa revelam-se ainda mais graves, sendo o empregado, em muitos casos,

obrigado a abdicar de aspectos de sua identidade pessoal a fim de permanecer no emprego.

Discute-se, por consequéncia, muito sobre o papel que a religido desempenha no
ambiente trabalhista, resultando na formagao de uma problematica complexa, principalmente
tendo em vista os interesses conflitantes. E, seguindo esta linha, o desejo da presente
pesquisa delinear respostas juridicas apropriadas para os casos postos a apreciagao da via
jurisdicional, assegurando, de acordo com o fundamento constitucional, a efetiva tutela da

liberdade religiosa dos trabalhadores.

Todavia, antes de adentrar no ambito jurisdicional, € necessario compreender o
valor atribuido a liberdade religiosa na esfera do Estado democratico de Direito, ou seja,
deve ser vislumbrado o que ela desempenha de importante dentro das relacbes humanas.
Tal compreensao importa na observacdo da sua essencialidade para a formacédo e o
desenvolvimento da personalidade humana, pondo aqui em relevo a dignidade da pessoa

humana, bem como o pluralismo politico, ambos encontrados na Constituicdo Federal de

1 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 9 de agosto de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 27 de abril de 2014.




1988 dentro do titulo dos principios fundamentais.

E por meio do apanagio fornecido pela dogmatica do Direito Constitucional, tal como
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que consiste na aplicabilidade
destas normas perante as relagdes travadas entre particulares, que este estudo defende a
necessidade de tutelar o exercicio da liberdade religiosa no ambiente de trabalho. Por esta
razao, sustenta-se uma nova posi¢cédo do aplicador do direito na analise de cada caso em
concreto, fundamentado nas ideias fornecidas pelo Neoconstitucionalismo e sua proposta
de uma nova hermenéutica constitucional, afastando-o da elaboragdo de solugdes gerais

(objetivas) e estanques.?

Nao podemos olvidar, neste contexto, que estamos diante de um direito fundamental,
impondo um método especial de interpretagao. Assim, utilizando das técnicas e principios
constitucionais desenvolvidos pela dogmatica juridica serdo tragadas solu¢des para os
casos controvertidos, com a finalidade de atender as demandas dos empregados que

reclamam na justiga a protecao dos seus direitos frente as situagdes violadoras.

Também, procedendo-se uma leitura da liberdade religiosa sob o influxo do modelo
ideoldgico constitucional no tratamento do fendmeno religioso, devem ser considerados os
parametros de protecédo buscados pelo constituinte originario em relagéo ao exercicio deste
direito, com a finalidade de entender que a tutela n&o esta limitada as crengas compartilhadas
por todos os membros da facgao religiosa, inclusive que ndo é necessario uma vedagao

expressa quanto a pratica de determinado ato para permitir a sua recusa pelo trabalhador.

Finalmente, adentrando no contexto das violacdes, e também das restricdes,
ocorridas no ambito do direito a liberdade religiosa dos trabalhadores, observa-se a
existéncia de um direito geral de objecdo de consciéncia insculpido no art. 5.°, inciso
VI, da Constituicdo Federal de 1988. Seguindo essa linha de raciocinio, afirma-se, sem
prestigiar de forma absoluta o direito fundamental elencado, ser possivel ao empregado
recusar o cumprimento de uma ordem emitida por seu empregador, no entanto, devendo o
intérprete estar atento as possiveis afrontas aos direitos de terceiros estranhos as relagdes

empregaticias.

2 SETUBAL, Alexandre Montanha de Castro. Aspectos interdisciplinares e juridico-trabalhistas do direito fundamental a liberdade religiosa. Dissertagdao
de Mestrado (Pés-Graduagédo) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011: p. 16.
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Desta forma, com o devido respeito, serdo apresentadas criticas as decisdes
emanadas dos tribunais trabalhistas brasileiro, os quais ndo tem dado a devida importancia
ao tratamento do tema, deixando de apreciar e discutir de forma extensiva a respeito da

liberdade religiosa profissional.

Delimitagcao do objeto de pesquisa

Como objetivo geral, o que se propde € delinear os contornos da protegao dispensada
pelo Texto Constitucional brasileiro ao direito a liberdade religiosa, a fim de possibilitar a
legitima recusa pelo empregado quanto a pratica de atos conexamente incompativeis com
seu credo religioso. Com efeito, destacam-se o dever de acomodagéao do trabalhador pelo
estabelecimento empresarial, quando for razoavel e ndo acarretar encargos excessivos, e

o direito a objegéo de consciéncia profissional (art. 5.°,VI, CF).

Em face desse contexto, este estudo pretende responder aos seguintes
questionamentos: as dimensdes de protecao a liberdade religiosa permitem que o trabalhador
recuse a pratica de determinados atos que se revelam incompativeis com suas convicgoes
religiosas? E possivel a objecéo de consciéncia quando o ato n&o contrarie o credo religioso
compartilhado por todos os seus integrantes ou quando nao for expressamente vedado

pelo ramo religioso do qual faz parte?

Importa aqui, por fim, abrir parénteses para registrar que a presente pesquisa nao
intenta tratar da liberdade religiosa no a&mbito de todas e quaisquer relagdes juridicas que
tenham como objeto a prestacdo de trabalho, mas apenas as que envolvem o trabalho
assalariado (oneroso), subordinado, ndo eventual e prestado por conta alheia, firmado
justamente pelo mecanismo juridico do contrato de trabalho, cuja definicdo encontra-se no
art. 442 da Consolidacéo das Leis do Trabalho: “Contrato individual de trabalho é o acordo

tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego™.

Metodologia do estudo

Considerando a amplitude e a complexidade do tema, a pesquisa insere-se na

perspectivainterdisciplinar,umavez querealizauma coordenacao de conteudos pertencentes

3 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. op. cit.
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a disciplinas diferenciadas. Assim, € oportuno destacar as ligdes de Edgar Morin a respeito
da formacgao de uma inteligéncia geral, possivel a partir da interdisciplinaridade:

Contrariamente a opinido hoje difundida, o desenvolvimento das aptidées gerais da
mente permite o melhor desenvolvimento das competéncias particulares ou espe-
cializadas. Quanto mais desenvolvida é a inteligéncia geral, maior é a sua capaci-
dade de tratar problemas especiais. A educagao deve favorecer a aptidao natural da
mente para colocar e resolver os problemas e, correlativamente, estimular o pleno
emprego da inteligéncia geral.

Acircunstancia de romper oisolamento entre as disciplinas ajuda no desenvolvimento
das ciéncias, “seja pela circulagdo de conceitos ou de esquemas cognitivos; seja pelas
invasoes e interferéncias [...] e seja, enfim, pela constituicdo de concepg¢des organizadoras
que permitam articular os dominios disciplinares em um sistema teérico comum?. Desta
forma, o campo do presente estudoimpde ainteragao entre os ramos do Direito Constitucional
(por exemplo: na esfera de protecdo dos direitos fundamentais; desenvolvimento da
personalidade e dignidade humana) e do Direito do Trabalho (em especial, o surgimento de

controvérsias dentro das relagées de emprego; poder diretivo empresarial).

A pesquisa, nestes termos, se limita ao exame da questédo pela vertente juridico-
dogmatica, em raz&do de desenvolver investiga¢gdes com vistas a compreensao das relagdes
normativas nos varios campos do Direito e com a avaliacdo das estruturas interiores ao
ordenamento juridico. Assim, as relagdes juridicas serdo estudadas pela sua expressao
externa, ou seja, através de sua eficacia, a luz do mundo dos valores e das relagbes da

vida.

A rigor, o tipo de raciocinio empregado no estudo enquadra-se no campo dedutivo,
sendo as premissas maiores: 0s parametros da protegcdo constitucional a liberdade
religiosa e o direito a objecao de consciéncia profissional, por tornarem possivel admitir a
recusa por parte do empregado; e a premissa menor: a recusa por parte de um empregado
individual diante de certas condigdes. Deste quadro, se extrai a conclusdo da legitimidade

ou ilegitimidade da recusa.

No conjunto da investigacdo o tipo metodologico adotado consiste no chamado

juridico-compreensivo (ou juridico-interpretativo), uma vez que na pesquisa se parte da

4 MORIN, Edgard. A cabega bem feita — repensar a reforma, reformar o pensamento. 8% ed. Tradugéo de Elo& Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2003: p. 21-22.
5 Ibid., p. 112.
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decomposicdo de um possivel problema juridico em seus diversos aspectos, relagdes e
niveis.® Desta forma, observa-se que a investigagao tem em seu cerne um objeto complexo

e que exige maior aprofundamento.

Plano de trabalho

O presente estudo foi dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, que trata sobre a liberdade religiosa, encontram-se delineados
os contornos e consequéncias da previsao deste direito na esfera protetiva da Constituicao
Federal de 1988. Desse modo, € tragada a evolugcédo da liberdade religiosa dentro das
constituicdes brasileiras, passando desde a Carta Imperial de 1824 até o presente Texto

Constitucional.

E com base neste contexto, a tutela constitucional da liberdade religiosa, que
este capitulo descreve sua interacdo com os principios e valores fundamentais do Estado
democratico, em especial, a dignidade da pessoa humana, o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e o pluralismo politico. A partir de tal compreensao € revelada aimportancia
deste direito para a formacgao da identidade pessoal de cada individuo, aspecto essencial

da personalidade humana.

Além disso, aqui se procura destacar a estrutura do direito fundamental em questéo,
apresentando um exame detalhado com enfoque em quatro aspectos, quais sejam: os

parametros de protecéo, o objeto, o conteudo e os sujeitos (titulares e destinatarios).

Quanto ao segundo capitulo, apresentamos as nog¢des principais acerca da
interpretacao dos direitos fundamentais, inclusive referindo-se ao tema da aplicagao perante
os atos travados por particulares (teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais),
fazendo alusao, neste particular, a possibilidade de haver concorréncia ou colisdo entre
bens e valores constitucionalmente tutelados. Com isso, partimos para a apresentagao das
ideias consagradas na dogmatica juridica a respeito da hermenéutica constitucional, a fim
de encontrar instrumentos interpretativos capazes de auxiliar na resolugdo de situacoes

controvertidas.

6 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prética. — 42 ed. rev. e atual. — Belo
Horizonte: Del Rey, 2013: p. 25-29.
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De tal modo, é imprescindivel de antemao compreender a distingdo entre
principios e regras constitucionais para em seguida adentrar nas técnicas e principios de
interpretacao constitucional. Uma vez ultrapassada estas premissas, resta preparado o
terreno para o estudo do exercicio da liberdade religiosa no plano das relagdes trabalhistas,

resplandecendo, assim, o conteudo do terceiro capitulo.

Compde, este ultimo capitulo, o exame e o delineamento do direito geral de
objecéao de consciéncia profissional insculpido no art. 5.°, inciso VI, da Constituigdo Federal.
Ressaltam-se, inclusive, as solu¢des encontradas no direito estrangeiro, especificadamente,
as desenvolvidas na jurisprudéncia norte-americana, tendo em vista que, além de serem
pioneiras, revelam uma maior analise dos questionamentos propostos acerca da liberdade

religiosa no ambito das relagdes empregaticias.

Por fim, abordamos as situag¢des propicias de resultarem em violagao da liberdade
religiosa dos trabalhadores. Neste sentido, € empreendido o estudo de certos casos
emblematicos, como por exemplo: a situacdo em que profissionais de saude, por motivos
de credo religioso, se recusam a participar de determinados procedimentos médicos,
resultando, desse modo, na colisdo de bens constitucionalmente tutelados, quais sejam: a
liberdade religiosa, a autonomia privada, configurada por meio do contrato de trabalho, e,

em certos casos, o direito a vida de terceiros.

Neste contexto, por fim, ressaltamos a necessidade da utilizagdo dos métodos e
principios de interpretacado na constru¢ao de respostas adequadas a cada caso em concreto.
Inclusive, fazemos referéncia a certas decisbes emanadas pelos tribunais brasileiros, sendo
destacado o erro cometido por estes no tratamento do tema e apontado solugbes mais
adequadas, a luz do dever de acomodagao patronal e do direito a objecdo de consciéncia
profissional, preservando, assim, a liberdade religiosa como foi consagrada pelo Texto

Constitucional de 1988.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA
NO BRASIL: APROTECAONACONSTITUICAO DE 1988

Neste Capitulo sera investigado o direito a liberdade religiosa como positivado no

Texto Constitucional brasileiro de 1988.

Com efeito, o direito a liberdade religiosa encontra-se amparado dentro do rol
dos direitos fundamentais. Assim sendo, € imprescindivel examina-lo a luz dos principios
fundamentais, em especial, o da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, lll, da CF) e do

pluralismo politico (art. 1.° V, da CF).

Por fim, prosseguindo com a linha de estudo, para a configuracdo do direito
fundamental em questao é necessario 0 exame de certos pontos cruciais, quais sejam:
inicialmente, a definigdo do seu conteudo e objeto, pensados a partir da unidade sistematica

da Constituicao.

As constituicoes brasileiras e a protecao a liberdade religiosa

O presente enfoque, em linhas iniciais, tem a finalidade de tracar a evolucéo
historico-constitucional do direito a liberdade religiosa dentro do ambiente constitucional
brasileiro. Desta forma, sera analisado desde a Carta Imperial de 1824 até a presente

Constituicdo Federal de 1988.

Destaca-se, primeiramente, o clima histérico e ideoldgico que antecederam a
primeira carta politica brasileira. Assim, era um ambiente marcado pela independéncia
alcancada em 1822 e repercussao dos ideais transformadores da Revolugao Francesa;
aqui, no particular, ressalta-se o disposto no art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, que previa: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao for

assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”.”

A Carta Constitucional do Império do Brasil de 1824, outorgada por D. Pedro |,
apos dissolver a Assembleia Constituinte de 1823, logrou, com certo éxito, em absorver e

superar as tensdes entre o absolutismo e o liberalismo ao adotar o Despotismo Esclarecido,

7 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2009: p. 183.




0 qual se expressou ha manutencéo dos poderes do monarca, mas adotando determinadas
medidas iluministas.® Atente-se, ainda, para o fato da liberdade religiosa ja estar presente
nesta carta politica, como pode ser observado no seu art. 179, inciso V, o qual dispunha
que: “Ninguém poéde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do

Estado, e ndo offenda a Moral Publica”.

Apesar de estar presente na Carta Imperial, o contexto da protecédo a liberdade
de religido no Brasil ndo sofreu alteragdes, visto que n&do houve referéncia expressa a
liberdade de consciéncia. Ademais, a propria Constituicdo reconhecia como religido oficial

do Império a Religido Catdlica Apostélica Romana.®

Advém, neste periodo, a Proclamagao da Republica e, dando seguimento a ruptura
institucional, a promulgagao da Constituicao de 1891. De fato, foram inegaveis os avangos

trazidos em relagéo ao direito a liberdade religiosa.

Com efeito, oportuno dar énfase a redacao de certos artigos deste novo texto
constitucional. Segundo as licbes de Manoel Jorge e Silva Neto, vislumbra-se no art. 11,
§2°, a vedagao ao 6rgao central e aos Estados-membros de estabelecer, subvencionar ou

embaracar o exercicio de cultos religiosos.

No rol dos direitos individuais resplandece a maior preocupacao do constituinte de
1891 com o direito a liberdade religiosa, materializada nos seguintes paragrafos do art. 72:

§3° - Todos os individuos e confissGes religiosas podem exercer livremente o seu
culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposigdes
do direito comum.

§4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita.

§5° - Os cemitérios terdo caracter secular e serdao administrados pela autoridade
municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos
em relagao aos seus crentes, desde que nao offendam a moral publica e as leis.

§6° - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

§7° - Nenhum culto ou igreja gozard de subvencao oficial, nem tera relagdes de
dependéncia ou allianga com o Governo da Uni&o, ou o dos Estados.

[.]

§28 - Por motivo de crenga ou funcgao religiosa, nenhum cidadao brazileiro podera
ser privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de qual-

8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegao constitucional a liberdade religiosa. 2. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013: p. 114.

9 Art. 5° da Carta Constitucional de 1824: “A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Império. Todas as outras Religides
serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas pais destinadas, sem férma alguma exterior de Templo”.

10 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 114.
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quer dever civico.

§29 - Os que allegarem motivo de crenga religiosa com o fim de se isentarem de
qualquer onus que as leis da Republica imponham aos cidadaos, e os que acceita-
rem condecoragdes ou titulos nobiliarchicos estrangeiros perderao todos os direitos
politicos.™

Tal quadro revela diversas modificagdes na esfera constitucional, como se observa,
por exemplo, na previsdo do §4° que decorre da separagéo entre a Igreja e o Estado,
reconhecendo apenas o matriménio civil, em detrimento do casamento religioso. Ademais,
passou prever as maximas de que nenhum cidadado podera ser privado de seus direitos
civis e politicos e nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico por motivo de

crenca religiosa (§§28 e 29).

A Constituicao de 1934, conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, “manteve a previsao
do carater secular dos cemitérios, agregando, todavia, que as associagdes religiosas
poderiam manter cemitérios particulares, sujeitos a controle pelo Poder Publico (art. 113,
§6.°)"12. Soma-se, ainda, a vedagéao ao relacionamento entre Estado e Igreja que foi firmado
no art. 17, Il/lll, e a previsao do direito a liberdade religiosa no art. 113, §4.°, quadro este

que permaneceu inalterado na Constituicao de 1937.

O Texto Constitucional de 1946, promulgado em 18 de setembro deste ano, chamada
de Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, foi importante por consagrar as liberdades
expressas ha Constituicdo de 1934, que haviam sido retiradas em 1937. Neste contexto,
traz uma nova concepgao sobre o relacionamento entre o Estado e a Igreja, uma vez que

admite a colaboracéo reciproca em prol do interesse publico (art. 31, IlI).

Impende frisar, neste instante, outros avangos da Constituicdo de 1946, quais sejam:
“i) a recusa, por convicgao religiosa, quanto ao cumprimento de obrigagao a todos imposta
nao implicaria a perda de qualquer direito, exceto se o individuo se eximisse também de
satisfazer obrigacao alternativa prevista em lei, e, por outro lado, ii) direito a prestacao

religiosa nos estabelecimentos de internagao coletiva, como os presidios”’.

Quanto a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1/1969, ha pouco

11 BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Verséo digital. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acessado em: 01.07.2014.

12 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012: p. 461.

13 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 116.
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para se destacar no tocante ao direito a liberdade religiosa. Em suma, merece atencao a
inclusdo do credo religioso como género do rol do §1.°, art. 153, da mesma forma que o

sexo, raga, trabalho e convicgdes politicas, impedindo a consumacgao de desequiparagoes.

Por fim, chega-se a promulgacdo do atual texto constitucional brasileiro, a
Constituicao “Cidadad” de 1988. Nesta, os desdobramentos da liberdade religiosa podem
ser visto nos seguintes artigos: no ambito do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentas:
art. 5.°, VI, VII, VIII; nos demais titulos, destacam-se: art. 15, IV, art. 19, |, art. 143,81.°,
art. 210, §1.° e art. 226, §2.°, alinea “b”. Ressalta-se que os artigos mencionados seréo
destrinchados no decorrer do presente trabalho, a partir de sua relevancia para linha de

raciocinio.

A liberdade religiosa e os principios fundamentais

Examinar a relagado do direito a liberdade religiosa com os principios fundamentais
€ imprescindivel para alcangar a sua compreensao, uma vez que se encontra dentro do rol

de protecao constitucional. Neste diapasao ¢é a licdo de Manoel Jorge e Silva Neto:

Sem duvida, é incompreensivel que o intérprete da Constituicdo de 1988 invaria-
velmente confira pouca relevancia aos principios fundamentais, pois estéo referidos
logo no inicio do texto constitucional e descrevem os fundamentos (art. 1°, I/V e
paragrafo Unico) e os objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3°, I/1V), bem
assim a forma como deve se relacionar a Republica Federativa do Brasil no plano
das relagbes internacionais (art. 4°, I/X e paragrafo unico).

Ainterpretacao dos temas presentes na Constituicao de 1988 depende inicialmente

1113

da passagem pela “porta da sala”, pois como foi utilizada a expressao “principio”, que é
0 que principia, vem em primeiro lugar, acrescentando ainda o adjetivo “fundamental”’, é
no minimo estranho que se nao dé a importancia merecida aos denominados principios

fundamentais”.’®

Assim, ha o entendimento de José Afonso da Silva, para o qual os principios
constitucionais fundamentais “integram o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se
em normas fundamentais, normas-sintese ou normas-matriz, [...] normas que contém as

decisoes politicas fundamentais que o constituinte acolheu no documento constitucional'®.

14 Ibid, loc. cit.

15 Ibid, loc. cit. Ademais, o autor utiliza a expressao “porta da sala” da Constituicao para designar os principios fundamentais, aludindo a localizagdo dos
preceptivos e, também, a relevancia dos temas sobre os quais tratam.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Malheiros editores: Sdo Paulo. 25% ed. 2005: p. 95.
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Diante dos apontamentos realizados, justifica-se a necessidade de examinar a
conexao entre o direito individual a liberdade religiosa e os principios fundamentais (art. 1°
ao 4° da Constituicdo Federal de 1988), em razao de estarem envolvidos a preservagao
da dignidade da pessoa humana e o valor fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade. Sem, contudo, esquecer a relevancia do pluralismo politico para a

compreensao do direito em questao.

A liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana

Aideiade que todo serhumanotemdireito a umavida digna, pelo menos formalmente,
nao enfrenta questionamentos em um Estado Democratico de Direito. No entanto, aponta
Aloisio Cristovam dos Santos Junior que as divergéncias de ordem pratica s&o enormes,
“todavia, ndo devem ser vistas como um obstaculo sério, a que se tente buscar uma melhor

compreensao da dignidade da pessoa humana”'’.

E importante, por conseguinte, apresentar a construgdo e o significado deste valor
fundamental. Desse modo, no ordenamento juridico brasileiro, exsurge consagrado no
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, com o seguinte texto: “A Republica Federativa
do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll —a dignidade

da pessoa humana”®,

Adentrando, assim, no ambito da doutrina juridica resplandece a dignidade da
pessoa humana como influxo do Cristianismo, amparado no ideario de que todos os
homens séo iguais perante Deus, o qual os criou a sua imagem e semelhancga. Segundo o
magistério de Manoel Jorge e Silva Neto, a ligagdo com o Cristianismo antigo decorre da
adogao da “ideia da liberdade do ser humano como apanagio da sua condigéo racional e

em virtude de ser dotado de livre arbitrio”'®.

Destacam-se, nestes termos, os ensinamentos de André Ramos Tavares sobre a

dignidade da pessoa humana:

17 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade religiosa e contrato de trabalho. Niterdi, Rj: Impetus, 2013: p. 104. Para o autor, a dignidade da
pessoa humana cumpre papel essencial na construgao do Estado Democrético de Direito, bem como na dogmaética dos direitos fundamentais, uma vez
que constitui, junto com a autonomia, um dos seus pilares.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: < http.//www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01.07.2014.

19 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 117.
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[...] a dignidade do Homem nao abarcaria tdo-somente a questao de o Homem néao
poder ser um instrumento, mas também, em decorréncia deste fato, de o Homem
ser capaz de escolher seu préprio caminho, efetuar suas préprias decisdes, sem
gue haja interferéncia direta de terceiros em seu pensar e decidir [...].%°

Os apontamentos realizados, a respeito da dignidade da pessoa humana, tém por
objetivo revelar a sua importancia como fundamento do Estado Democratico brasileiro,
retirando o véu de incertezas, decorrente de sua dificil conceituagao, que impede a produgao

de seus efeitos, principalmente no que tange a protegéo da liberdade religiosa.

Partindo do reconhecimento em parametro constitucional e da iminéncia como
fundamento do Estado brasileiro, afirma-se que a dignidade humana transforma-se em
valor fundamental, expandindo seus efeitos sobre os diferentes dominios normativos,

influenciando e fundamentando as mais diversas interpretagdes.?!

Observa-se, assim, a conexao entre a dignidade da pessoa humana e a liberdade
religiosa, uma vez que “aquele postulado inspira o sistema do direito positivo de uma maneira
geral a adotar solu¢gdes que aclamem o direito a vida, a incolumidade fisica (banindo-se
a tortura), a intimidade, a vida privada, a imagem e a liberdade, compreendida em sua

multifaria acepg¢ao, inclusive a de contextura religiosa#.

Aqui, no particular, é digna de nota a licado de Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

Em sintese, onde a liberdade religiosa nao esta assegurada pelo direito ou, ainda
que desfrute de um reconhecimento juridico formal, haja na pratica cotidiana uma
tolerdncia a sua constante violagdo, a dignidade humana esta em xeque e nao
encontra um ambiente propicio para o seu desenvolvimento. Por isso, a dignidade
humana sempre figura com destaque especial em qualquer lista de razbes para a
protecao juridica da expressao religiosa®.

Considerando, pelo que foi visto, o credo religioso como parte da propria esséncia
do ser humano, nao ha duvidas que o seu desrespeito caracteriza ofensa direta e literal ao
principio da dignidade da pessoa humana. Pugna-se, para fins de manutengao deste pilar
da ordem juridica, a tutela do direito a liberdade religiosa, devendo ser realizada em todos

0s ambitos do ordenamento.

20 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006: p. 505.
21 SILVA NETO. Proteg&o constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 117-118.

22 Ibid., p. 120.

23 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 115.
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A liberdade religiosa e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade

A rigor, ndo ha na legislagao brasileira um direito a personalidade humana. Na
verdade, constitui-se como um valor fundamental do ordenamento juridico, muito préxima

da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Santos Junior defende que a personalidade humana abrange trés
dimensodes: 1?) a formacgéo livre da personalidade; 2?) a prote¢do da liberdade de agéo; 32)
a protegéo da integridade da pessoa. Estas, em sintese, pdem em relevo a nogéo de que o
ser humano esta em constante evolugao e, desse modo, precisa que Ihe seja assegurada
a possibilidade de desenvolver sua individualidade plenamente (agées, comportamento e

pensamento).?

Com efeito, a medida que protege o individuo das imposigbes externas, vai
resguardar a formacédo de sua identidade pessoal. No particular, pode ser observada a
estrita ligagao entre o livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa
humana, visto que uma vida humana digna compreende a existéncia de condigdes que

permitam os individuos desenvolverem plenamente o seu potencial.

Sob o prisma do livre desenvolvimento da personalidade, contudo, torna-se possivel
ao ser humano desenvolver o seu proprio conceito de mundo, além de Ihe permitir a escolha
do seu credo religioso, segundo suas convicgdes intimas. Como visto, esta inseparavel da
liberdade religiosa o valor fundamental elencado, por permitir a autonomia e a autoafirmagao

da identidade de cada individuo.

A liberdade religiosa e o pluralismo politico

Em linhas iniciais, antes de adentrar na conex&o entre a liberdade religiosa e o
pluralismo politico, devemos examinar a forma como é empregada a expresséao “pluralismo”
na Constituicdo brasileira. In casu, é ainda agregada com o adjetivo “politico”, fato que, a
primeira vista, leva muitos leitores a realizar exegeses equivocadas, associando-a “apenas

a preferéncias politicas e ideoldgicas”.?®

24 Ibid, loc. cit.

25 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 178. Para Inocéncio Martires Coelho, o pluralismo tem abrangéncia muito maior, “significando pluralismo
na polis, ou seja, um direito fundamental a diferengca em todos os dmbitos de expressées da convivéncia humana — tanto nas escolhas de natureza
politica quanto nas de carater religioso”.
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O “pluralismo politico” insculpido no art. 1°, inciso V, da Constituicdo Federal de
1988, deve ser visto e analisado com cautela, a fim de evitar confusbes com o preceito
contido no art. 17, caput®, do mesmo diploma, o qual trata do pluripartidarismo, ou seja,
do principio responsavel pela organizagao dos partidos politicos no ordenamento juridico

brasileiro.

O conceito apontado por Manoel Jorge e Silva Neto é esclarecedor, por entender
que:

[...] pluralismo politico é o fundamento do Estado brasileiro que assegura a exis-
téncia de centros coletivos dotados de multiplicidade ideolégica que, rivalizando-se
entre si, tentam interferir ou interferem na formagéo da vontade do Estado.?

Nao é demasiado acrescentar que ha uma intima ligagao do pluralismo com a ideia
de “tolerancia” — inclusive apresentada por alguns autores como conceitos correlatos —, “a
significar que ninguém pode ser vitima de preconceitos, de 6dio ou de perseguicédo pelo

simples fato de ser diferente”?.

Um consenso, do exposto, pode ser recolhido: é indiscutivel a conex&o entre a
liberdade religiosa e o pluralismo politico, visto que a religido constitui um empreendimento
cultural, ou seja, surge do exercicio em conjunto, necessitando da organizagao de um
ente coletivo responsavel pela busca do seu fortalecimento e reconhecimento. Ademais,
diante de sociedades plurais como a brasileira, composta de diferentes grupos religiosos, a
organizacao social ndo deve ser pautada em ideias uniformizadoras e politicas planejadoras,

devendo abrir espagos para a participagao da multiplicidade ideoldgica.

A estrutura do direito fundamental a liberdade religiosa no ordenamento
juridico brasileiro

Em primeiro lugar, € imprescindivel apontar que ndo ha na Constituigdo da Republica
Federativa brasileira, promulgada em 05 de outubro de 1988, o uso da expressao “liberdade
religiosa”. Na verdade, tal termo decorre de construgdes doutrinarias, ndo apenas patria,
mas também estrangeira, utilizada para “designar um conjunto de posigdes juridicas

fundamentais que protegem a expresséo religiosa individual e coletiva e foram, expressa

26 “Art. 17. E livre a criagéo, fusdo, incorporagéo e extingéo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o pluripar-
tidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos” (BRASIL. Constituicdo (1988). op. cit.).

27 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p.123.

28 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 179.
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ou implicitamente, acolhidas”.

Nos lindes da presente pesquisa, sem embargos, destacam-se quatro aspectos
relevantes para obter a configuragdo deste direito fundamental, sdo eles: os parametros
de protecao constitucional, o objeto, o conteudo e os sujeitos. Assim sendo, cada um dos

aspectos sera examinado separadamente e de forma detalhada.

Parametros de protecao constitucional

Para além das diversas formas de classificacdo da manifestacdo da liberdade
religiosa consagradas na doutrina, adota-se aqui a empreendida por José Afonso da Silva,
segundo o qual “ela compreende trés formas de expressao (trés liberdades): (a) a liberdade
de crencga; (b) a liberdade de culto; (c) e a liberdade de organizagéo religiosa. Todas estao

garantidas na Constituicao”.

Destaca-se, primeiramente, que a liberdade de culto sé admite contengdes quando
atingir a liberdade de outrem, ou seja, o seu limite estd onde comega o direito de outrem.®'
Em outras palavras, dispde Ingo Wolfgang Sarlet que esta liberdade “guarda relagdo com a
exteriorizagdo da crenga, diz com os ritos, ceriménias, locais e outros aspectos essenciais

ao exercicio da liberdade de religidao e crenga™?2.

De fato, é inseparavel da liberdade religiosa o exercicio do culto e das liturgias,
refletindo na ampla proteg¢ao constitucional que torna possivel assegurar a pessoa a livre
escolha da forma como podera adorar as divindades, conforme dispbe o artigo 5°, VI, do

Texto Constitucional:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes
termos:

[.]

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegcao aos locais de
culto e a suas liturgias;*

29 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 127.

30 SILVA. Curso de direito constitucional positivo. op. cit., p. 248.

31 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010: p. 682. O autor, a titulo de exemplo, aborda
o0 caso de cultos ruidosos realizados durante a hora noturna, devendo respeitar o silencia, uma vez que é indispensavel para o descanso da comunidade.
32 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 466.

33 BRASIL. Constituicdo (1988). op. cit.
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Cumpre, ainda, ressaltar que o enunciado do inciso VI configura uma norma
constitucional com eficacia restringivel, visto que o direito individual podera ser exercido de
forma plena pelo individuo, pelo menos até que sejam demarcados, em lei, os limites para

O seu exercicio.?

Dando continuidade a linha de raciocinio, pontua-se que a protecéo constitucional
conferida a liberdade religiosa engloba a liberdade de crencga. Esta liberdade, associada
com a de consciéncia, € responsavel por permitir que os individuos possam aderir a
qualquer seita religiosa do seu interesse (liberdade de crenga positiva), bem como, tenham
a liberdade de optar por mudar de religido. Além do que, compreende a liberdade de nao
acreditar rigorosamente em nada, expressada na liberdade de assumir sua descrenga

(liberdade de crenga negativa).

Aterceira forma de expressar a liberdade de religido esta vislumbrada na liberdade
de organizacao religiosa, a qual confere a pessoa, ou ao grupo — enquanto ente coletivo —,
o direito de criar e organizar o seguimento religioso. Neste particular, € importante observar,
conjugado com o ja referido art. 5°, inciso VI, o disposto no artigo 19, inciso |, da Constituicao
Federal: “Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | —
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o fundamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada,

na forma da lei, a colaboragao de interesse publico”.

Aloisio Cristovam dos Santos Junior, debrugcando-se sob tal perspectiva, acentua a
importancia desta associagao, pois:

[...] € a partir do disposto no inciso | do art. 19 da Constituicdo Federal, que veda
aos entes federativos embaragar o funcionamento dos cultos religiosos ou igrejas,
que se tem como incontestes que a liberdade religiosa propugnada pelo texto cons-
titucional abrange nao apenas a liberdade de crenca e de culto, mas também a li-
berdade de organizacéo religiosa [...] as organizacdes religiosas nada mais sao que
veiculos para a expressao da fé de pessoas que comungam de crencgas e valores
cuja realizacao passa necessariamente pela vivéncia comunitaria.

No texto constitucional existem, ainda, outros aspectos especificos relacionados

com a protecdo da liberdade religiosa. Impende ressaltar, neste momento, o disposto

na Constituicdo Federal de 1988: no inciso VII do art. 5° que assegura a prestagao de

34 SILVA NETO. Curso de Direito Constitucional. op. cit., p. 683.
35 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 129-130.
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assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva (Lei 7.672/88 —
Assisténcia Religiosa nas Forgcas Armadas; e a Lei 9.982/2000 — Prestacéo de Assisténcia
Religiosa nas Entidades Hospitalares Publicas e Privadas); no art. 210, §1°, que trata do
ensino religioso nas escolas publicas; e o art. 226, §2°, que discorre sobre o efeito civil do

casamento religioso.

Completa-se o rol protetivo constitucional da liberdade religiosa com a escusa de
consciéncia, elucidada através dosincisos Vle Vllldoart. 5.° e §1.° do art. 143 da Constituicéo
Federal, que devido a sua importancia para o presente trabalho serdo examinados mais
adiante. No entanto, pelo que foi observado, se deduz que as bases do direito fundamental

a liberdade religiosa s&o extremamente rigidas no ordenamento juridico brasileiro.

Objeto

O objeto do direito fundamental a liberdade religiosa consiste no seu bem juridico
tutelado, sendo este o cerne das discussdes entre os doutrinadores. Assim é que Aloisio
Cristovam dos Santos Junior afirma que:

Para alguns autores, o objeto da liberdade religiosa seria a religiosidade ou a fé.
Para outros, seria o dever de omissao do poder publico de qualquer agdo capaz de
impedir a expressao da livre agdo dos individuos. Outros, ainda, sustentam que o
direito a liberdade religiosa visa a protegéo da utilidade que o individuo pode obter a
partir da projecao de sua personalidade numa direcéo escolhida, a semelhanga dos
demais direitos de liberdade.%®

Tal variedade de concepgdes, em sintese, refletem as distingdes no tratamento da
religiosidade em cada ordenamento. Portanto, apesar de expressar a protegao as crengas
individuais, a liberdade religiosa pode possuir uma protecdo mais ampla ou mais restrita, a

depender do ordenamento juridico examinado.

No caso do Brasil, pela literalidade dos dispositivos que dispdem sobre a religido,
nao ha duvidas que o bem juridico tutelado € o fendbmeno religioso em sua forma ampla,
abarcando tanto sua expressao individual como sua expressao coletiva. Neste sentido,
a tutela constitucional da liberdade de culto, de crenca e de organizagao religiosa, visa

resguardar o fendbmeno religioso individual e coletivamente.

36 SANTOS JUNIOR.2013: p. 130.
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Conteudo

A definicao do conteudo do direito fundamental a liberdade religiosa passa pelo seu
acervo de posigdes juridicas. Cumpre, desse modo, relembrar a classificagdo empreendida
por José Afonso da Silva, ja mencionada, que adota a triparticdo da liberdade religiosa em:
liberdade de crencga, liberdade de culto e a liberdade de organizac&o. Esta separagdao em

trés formas ajuda a vislumbrar o conteudo deste direito fundamental.®”

De inicio, a liberdade de culto compreende tanto uma dimensao individual quanto
uma dimensé&o coletiva, uma vez que abrange atos que sdo praticados solitariamente e,

ainda, atos praticados coletivamente, isto €, em um conjunto de pessoas.

Por outro lado, a liberdade de crenga € composta por diversas posigdes juridicas,
sendo elas: a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa (liberdade de crenga positiva), a
liberdade de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao acreditar em
rigorosamente nada, expressada na liberdade de expressar a sua descrenga (liberdade de

crenga negativa).

Aliberdade de organizagao religiosa, por sua vez, € composta por posigdes juridicas
titularizadas pelos grupos religiosos organizados. A rigor, confere a pessoa, ou ao grupo, o

direito de criar e organizar o segmento religioso (autogestao e autorregulamentacao).

Esta classificagao tripartite do direito a liberdade religiosa, porém, evidencia apenas
a sua dimensao subjetiva. Exaure-se, assim, o estudo do conteudo deste direito fundamental
a partir do exame de sua dimensao objetiva, na qual estao incluidos os principios, deveres

de protegdo e garantias institucionais.

Seguindo o pensamento de Jayme Weingartner Neto, entre os principios devem ser
destacados o da cooperacao, o da separacao, o da ndo confessionalidade, o da solidariedade
e o da tolerancia, cada um possuindo diversas posicoes juridicas. Os deveres de protecao,
de sua vez, apresentam trés vertentes significativas, quais sejam: a protecdo da sociedade
civil contra os abusos; a protegéo dos individuos, isto €, a tutela individual do exercicio da
liberdade de religiao; e a criacdo de condi¢des para que as entidades religiosas alcancem

seus objetivos. E, por fim, as garantias institucionais visam o respeito aos principios da
37 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 133-134.
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igualdade e do pluralismo religioso, através da protegao da liberdade religiosa individual e

coletiva.38

Na Constituicdo de 1988, contudo, resplandece a tutela do direito a liberdade
religiosa em sua composigdo completa, ou seja, abrangendo a sua dimensao subjetiva e
objetiva. Destarte, é imprescindivel a compreenséo do conteudo deste direito fundamental,
principalmente para a solugéo de colisdes com outros valores constitucionalmente tutelados,

como eventualmente ocorre no ambiente de trabalho.

Sujeitos

Com efeito, identificar os sujeitos (titulares e destinatarios) dos direitos
fundamentais aparentemente parece tarefa facil. Como se observa da leitura do caput do
art. 5.° da Constituicao Federal de 1988: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos

termos seguintes”.

Todavia, da leitura do artigo poderia ser extraido a ideia de limitacdo dos direitos
individuais aos sujeitos referidos na norma, isso &, brasileiros e estrangeiros residentes
no Brasil. De fato, tal compreensdo ndo se coaduna com os propdsitos da Republica
Federativa do Brasil, conforme se observa na inclusdo entre os objetivos fundamentais a
busca pela construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3.°, |, da CF). Desse
modo, a interpretacao literal do art. 5.°, caput, da Constituicdo néo se revela apta a tracar a

amplitude de suas disposicdes.*°

Nesta linha de entendimento, Aloisio Cristovam dos Santos Junior anota que:

De fato, ninguém ignora que a liberdade religiosa tem como titulares todos os seres
humanos, inclusive as criangas. No que diz respeito as pessoas fisicas, portanto,
a utilizagao do principio da universalidade dos direitos fundamentais ndo se revela
problematica. No campo da relagdo empregaticia, isso implica, a partida, que n&o
apenas o empregador é titular do direito fundamental a liberdade religiosa, como
também o empregador pessoa fisica.*!

38 WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na Constituicdo: fundamentalismo, pluralismo, crengas e cultos. Porto Alegre, 12 ed: Livraria do
Advogado, 2007: p. 76-77.

39 BRASIL. Constituicgo (1988). op. cit.

40 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit. p. 647-648.

41 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 141.
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A problematica, em relagao a titularidade, reside apenas no contexto das pessoas
juridicas. Sem prejuizo, referindo-se a liberdade religiosa da empresa, a melhor posi¢cao
utiliza este direito no sentido de abranger o posicionamento religioso adotado pelo
estabelecimento, tanto nas relagdes internas como externas. Desta forma, a empresa, na
relacdo com o publico em geral, pode adotar procedimentos adequados aos seus valores

religiosos, porém, respeitando os direitos fundamentais de seus funcionarios e de terceiros.

Quanto aos seus destinatarios, para além da usual eficacia vertical que impde ao
Estado a vinculagdo as normas de direitos fundamentais, o direito fundamental a liberdade
religiosa, conforme sera visto, tem aplicabilidade no ambito das relagdes entre os particulares

(empregado e empregador), eficacia horizontal, direta ou indiretamente.

30



HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E A LIBERDADE
RELIGIOSA: COM ENFOQUE NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Nao ha como ignorar a existéncia de situacdes de tensao — especificadamente, de
colisdo entre direitos fundamentais — no ambiente de trabalho, tendo em vista o exercicio do
direito a liberdade religiosa. Neste sentido, a resolugcéo destes impasses impde um maior
esforco hermenéutico do intérprete, visto que a interpretagcao constitucional é regida por

procedimentos especificos.

E necessario, neste capitulo, abordar as formas especificas de interpretagdo, uma
vez que se trata de um direito fundamental; vencidas estas premissas, sera observado a
possibilidade de sua aplicacdo no ambito das relagcdes entre particulares. E da relagdo do
direito a liberdade de religido com outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente
tutelados, revelar-se-a a importancia do estudo da concorréncia e da colisdo de direitos

fundamentais.

E, assim, induvidosa a importancia do exame dos mecanismos desenvolvidos
pela dogmatica juridica para a solucdo dos conflitos entre valores constitucionalmente
protegidos, merecendo destaque, no particular, as técnicas de interpretagao constitucional
— por exemplo, o meétodo topico-problematico e o método hermenéutico-concretizador —,
bem como os principios de interpretagao constitucional, quais sejam: principio da unidade
da Constituicdo; principio da concordancia pratica; principio da ponderagao; e, por fim, o

principio da proporcionalidade.

De sorte a atingir os objetivos tragados, é imprescindivel, finalmente, apreciar os
influxos constitucionais nas relagcdes de trabalho, em especial, a luz da clausula constitucional

da n&o discriminagao.
Interpretacao dos direitos fundamentais

E, sem duvida, necessario apresentar a importancia da interpretacdo das normas

juridicas. Desse modo, ainterpretagao deve ser compreendida como “um plano preconcebido




de agao do homem tendente a modificar a realidade circundante por meio do pensamento,

que se constitui em pressuposto para o agir’2.

Para o estudo dos direitos fundamentais exige-se, primeiramente, a indicagao
dos seus caracteres principais, quais sejam: a historicidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. Neste instante, € imprescindivel frisar as ligdes de

Manoel Jorge e Silva Neto:

O carater histérico dos direitos fundamentais esta representado pela circunstancia
de que a sua consolidacao se da com o passar do tempo, do percurso histérico.

Sao direitos que se situam fora do comércio juridico, ndo podendo ser alienados.

Fundamentais que s&o, a auséncia de exercicio durante determinado lapso tempo-
ral ndo implica prescrigao.

E, por fim, s&o irrenunciaveis, o que importa concluir que nao é valida a manifesta-
¢ao de vontade do individuo tendente a consumar a rendncia.*?

Em um Estado constitucional democratico, como no caso do Brasil, os direitos
fundamentais devem ser considerados conditio sine qua non (derivado do latim que
significa “sem o/a qual ndo pode ser”) de sua legitimidade, enquanto ordem constitucional.
Nestes termos, aduz Ingo Wolfgang Sarlet que “além da garantia de determinadas formas e
procedimentos inerentes a organizagao do poder e das competéncias dos 6rgaos estatais,
se encontram reconhecidos, simultaneamente, como metas, parametros e limites da

atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais”.*

Logo, impende esclarecer que a elevagao de um direito ao patamar de direito
fundamental na Constituicdo “nao deve engendrar conclusdes de que podera ser exercido
sem peias ou limites, principalmente porque a ideia poderia reconduzir a prevaléncia
absoluta de um direito fundamental em face de outro, também protegido pela Constituicao”.
Este entendimento decorre da superacao da ideia de “direitos absolutos”, contribuicdo da

teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais.*®

Podem ser citadas, no particular, trés espécies de limitacdes aos direitos
fundamentais. A primeira trata-se de expressa previsao constitucional limitando o direito

consagrado (p. ex. art. 5.°, XIl, da CF —inviolabilidade de correspondéncia — e os arts. 136,

42 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 98.

43 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 639.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009: p. 59.

45 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 639-640.
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§1.°, I, b, e 139, lll —relativizagao da inviolabilidade de correspondéncia). Em seguida, com
certo consenso na doutrina, ha a possibilidade da restricdo por norma legal promulgada
com fundamento na constituicdo. Por fim, existe também a limitagcao de direitos por forca
de colisdo com outro direito fundamental — conforme apontado pela teoria dos limites

imanentes.*¢

Com evidéncia, revela-se imprescindivel para a interpretacdo dos direitos
fundamentais analisar a “quest&o do limite dos limites”. Por isso € que Ingo Wolfgang Sarlet
esclarece que:

[...] Ao longo da evolugao dogmatica e jurisprudencial, todavia, especialmente a par-
tir do labor da doutrina e jurisprudéncia constitucional germanica, foram desenvolvi-
dos uma série de instrumentos, destinados a controlar as ingeréncias exercidas
sobre os direitos fundamentais, evitando ao maximo a sua fragilizagao.

Em sintese, o que importa destacar, nesta quadra, € que eventuais limitagdes dos
direitos fundamentais somente serdo tidas como justificadas se guardarem compa-
tibilidade formal e material com a Constitui¢ao [...].*" [grifos nossos]

Complementa-se, por fim, com a ligdo de Manoel Jorge e Silva Neto, segundo o qual
“ha um conteudo essencial em todo direito fundamental cuja garantia torna incompativel a
constituicdo qualquer limite que invada o referido conteudo”. Destarte, a doutrina do limite
aos limites ja € um entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, como se observa
na decisdo do caso de inexigibilidade de diploma de jornalista (RE n° 511.961/SP, rel. Min.

Gilmar Mendes, julgado em 17/06/2009).4¢

Eficacia externa ou horizontal dos direitos fundamentais

Antes de abordar a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, é
imprescindivel a analise de certos pontos que, a priori, parecem similares, por se tratarem
de expressdes congéneres, mas que causam grande confusido na aplicabilidade da norma

constitucional.

Destaca-se, primeiramente, anecessidade dadistingdo entre eficacia e aplicabilidade
das normas constitucionais. Nestes termos, ensina Manoel Jorge e Silva Neto que a “norma

eficaz é aquela que se encontra apta ao desencadeamento dos efeitos que |he séo insitos,

46 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 331-332.
47 Ibid., p. 335.
48 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 640-641.
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proprios™e.

Complementa-se com a distingao feita por José Afonso da Silva, segundo o qual
a “eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendbmenos conexos,
aspectos talvez do mesmo fendbmeno, encarados sob prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. Se a norma nao dispbde de todos
0s requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, nao dispde de
aplicabilidade. Esta revela, assim, como possibilidade, a norma ha que ser capaz de

produzir efeitos juridicos™®.

Com relagao aos efeitos insitos a norma, estes podem se revelar como de eficacia
social, 0 que ocorre quando estado relacionados “com uma efetiva conduta praticada no
meio social de acordo com o comando imposto pelo enunciado normativo”. Como podem,
também, “se traduzir na aptiddo da norma para gerar, de forma mais ou menos intensa,
consequéncia de natureza juridica, regulando as condutas nela prescritas”, quando, neste

caso, estaremos diante da eficacia juridica.®’

Neste sentido, pontua-se a linha de raciocinio utilizada por Alexandre Montanha de

Castro Setubal, a qual sera adotada no presente trabalho, ou seja:

[...] é valido salientar que a eficacia social refere-se a efetividade da norma constitu-
cional, ao passo que a eficacia juridica denota a aplicabilidade desta norma.

Portanto, enquanto fizermos referéncia, durante todo este estudo, a aplicabili-
dade das normas constitucionais entre particulares, estamos a salientar a sua
eficacia juridica, isto é, a sua aptidao para gerar, de forma mais ou menos intensa,
consequéncias de natureza juridica.5? [grifos nossos]

Passada por esta fase inicial, marcada pela busca pela distingdo conceitual, é
necessario fazer referéncia a dupla dimensao dos direitos fundamentais, uma vez que, para
a melhor aplicagao das teorias da eficacia horizontal, as dimensdes objetiva e subjetiva

desses direitos devem estar bem compreendidas.

Neste sentido, entende Ingo Wolfgang Sarlet que na dimensé&o objetiva “os direitos
fundamentais n&o se limitam a fungao precipua de serem direitos subjetivos de defesa do

individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas

49 Ibid., p. 139.

50 SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009: p. 60.
51 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 140.

52 SETUBAL. op. cit., p. 147.
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de natureza juridico-objetiva da Constituicdo”. Assim, compreende o autor que os direitos
fundamentais passaram a exercer na ordem constitucional a postura de objetivos basicos
e fins diretivos da atuagao positiva do poder publico, superando a ideia de serem apenas

garantias negativas dos interesses individuais.®

Em relagdo a dimensao subjetiva, os direitos fundamentais sdo vislumbrados pela
funcao de tutelar a liberdade, a autonomia e a seguranga dos cidadaos, diante da relagéo

destes com o Estado, ou na relagdo com os outros membros da sociedade.>

Vistas essas premissas, podemos adentrar na teoria da eficacia horizontal
(drittwirkung) dos direitos fundamentais, a qual consiste na aplicabilidade destes direitos no
ambito das relagdes entre particulares, fundamentado na grande desigualdade observada
nas relacdes entre os individuos e com a finalidade de evitar o predominio do arbitrio.%®
Neste sentido, surgiram duas correntes doutrinarias, conforme observou Gilmar Mendes:

Na doutrina, duas teorias disputam o equacionamento das questbes relacionadas
com a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes particulares. Conforme o
grau de interferéncia que reconhecem a esses direitos nessa relagdes, dividem-se
os que postulam uma eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais sobre as
relagdes privadas e os que advogam que os direitos fundamentais, ai, devem atuar
indiretamente (teoria da eficacia mediata ou indireta).%®

A Teoria da Eficacia Direta ou Imediata, como o proprio nome supde, defende
a incidéncia direta das normas constitucionais, responsaveis pela tutela de direitos
fundamentais, nas relagdes particulares (privadas), sem a necessidade de participagao do
legislador infraconstitucional. Esta linha revela-se no atual posicionamento adotado pela

nossa Suprema Corte constitucional, conforme se observa em seus julgados.

A titulo de exemplo, ha a decisdo do Supremo Tribunal Federal que concluiu pela
possibilidade de incidéncia direta de normas jusfundamentais de indole procedimental,
como a garantia da ampla defesa, sobre as relagdes entre particulares (RE 201.819, julgado

em 11.10.2005, Rel. para o acordao Gilmar Mendes, DJ de 27.10.2006).

Impende ressaltar que a “adocido da teoria da eficacia direta ndo € mais que a

aplicagdo do que preconiza o §1.° do art. 5.° da Constituicdo cidada. O dispositivo

53 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. op. cit., p. 143.
54 SETUBAL. op. cit., p. 147.

55 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 643.

56 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 313.
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expressamente determina a aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais™’.

No que tange a Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata, salienta Gilmar Mendes
que “pretendendo maior resguardo do principio da autonomia e do livre desenvolvimento
da personalidade, recusa a incidéncia direta dos direitos fundamentais na esfera privada,
alertando que uma tal latitude dos direitos fundamentais redundaria num incremento do
poder do Estado, que ganharia espago para uma crescente ingeréncia na vida privada do

individuo”8.

Para a teoria eficacia mediata, em sintese, existem duas dimensdes na aplicagao
dos direitos fundamentais: a dimensao proibitiva, a qual proibe o legislador de editar leis
violadoras dos direitos fundamentais; e a dimensao positiva, responsavel por impor a

implantacéo de tais direitos no corpus legal pelo legislador ordinario.

No Brasil, além da aplicacdo direta no ambito das relagdes entre particulares,
observa-se a protegao dos direitos fundamentais de forma indireta. Alguns autores, como
Gilmar Mendes e Manoel Jorge, apontam os casos em que o legislador assegurou a livre
formacdo da vontade daqueles que se encontram na situagao de hipossuficiéncia, como
acontece nas relagdes de consumo e nas relagdes de trabalho legislativas — por exemplo, a
Lein® 9.029/95, que proibe a adocao, pelos particulares, de qualquer pratica discriminatéria

e limitativa para a obtengc&o de emprego.

Concorréncia e colisdao de direito fundamentais

Conforme foi tragado acima, a liberdade religiosa é composta por diversas posi¢cées
— liberdade de crenga, de culto e liturgia e de organizagao —, 0 que € comum para as normas
jusfundamentais, revelando a necessaria interagdo com outros direitos fundamentais ou
bens constitucionalmente assegurados. Destarte, dessa interagdo observa-se a formagao
de duas categorias na dogmatica juridica, quais sejam: a concorréncia e a colisdo de direitos

fundamentais.

A concorréncia de direitos fundamentais, diante da amplitude do conteudo do

direito a liberdade religiosa, é inevitavel, tendo em vista que, em diversos casos, é evidente

57 SETUBAL. op. cit., p. 153.
58 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 314.
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justaposicao do exercicio de mais de um direito fundamental por um mesmo titular. Assim,
para firmar o conceito de concorréncia, torna-se essencial os ensinamentos de Aloisio
Cristovam dos Santos Junior:

Duas sao as formas pelas quais se manifesta o fendmeno da concorréncia de direi-
tos. A primeira delas ocorre quando o mesmo comportamento de um unico sujeito
inclui-se no ambito de protegao de varios direitos fundamentais. A segunda ocorre
quando a titularidade de um determinado bem juridico conduz a acumulagéo de
varios direitos fundamentais na mesma pessoa.*®

Nestes termos, éinegavel aimportancia, frente aum caso concreto, de ressaltartodos
os direitos fundamentais concorrentes, uma vez que |he servira de reforgo argumentativo
em circunstancias que necessitam de ponderagcdo com outros direitos fundamentais,

decorrente de eventuais entrechoques.

Em relacao a colisao de direitos fundamentais, resplandece na doutrina um enfoque
privilegiado na analise deste tema, revelado na busca por elucidar limites e compreender o
conteudo dos mais diversos direitos fundamentais presentes no ordenamento juridico. De
fato, este tema “é um dos mais relevantes e tormentosos assuntos da dogmatica juridica

constitucional, por sempre referir-se a um conflito intersubjetivo.

A realidade da sociedade brasileira, composta por diversos grupos religiosos, bem
como o avango das relagdes trabalhistas, decorrente da dindmica intrinseca do Estado —
conforme licdo de Adolfo Posada, “Estado é processo™' —, faz surgir inumeros conflitos

entre o direito a liberdade religiosa e outros direitos fundamentais.

Diante do exposto, ressaltam-se os seguintes casos: o proselitismo de determinado
segmento religioso no ambiente de trabalho; a presencga de determinado templo religioso no
ambito interno da empresa; a discriminagao ao acesso de determinado emprego por motivo
de religido; a possibilidade da objecao de consciéncia dentro das relagdes trabalhistas,

consubstanciada em motivos de credo religioso — enfoque central da presente pesquisa.

59 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 143.
60 Ibid., p. 144.
61 Adolfo Posada apud SILVA NETO. Protegdo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 29.
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Arelagcao dodireito aliberdade religiosa com outros direitos fundamentais
ou bens constitucionalmente tutelados

O esforgco empreendido, neste momento, tem o intuito de analisar os conflitos que
ocorrem ou podem ocorrer entre o direito a liberdade religiosa e outros direitos fundamentais
ou bens constitucionalmente protegidos, com enfoque no ambiente de trabalho. O tépico
trata, em especial, da relagdo com a liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade

de ensino, a liberdade de autodeterminagao da imagem e, por fim, a autonomia privada.

De inicio, consiste a liberdade de manifestagdo do pensamento, segundo o
magistério de Afonso da Silva, em um dos aspectos externos da liberdade de opiniéo, isto
€, no direito de expressar as proprias opinides, pensamentos e crencas, além de incluir o
direito de manté-las em segredo, recolhendo-as na sua esfera intima. Destarte, a luz da
liberdade de religido, podem surgir situa¢gdes de concorréncia, como € frequente, ou de

colisao.®?

No ambiente de trabalho, o exemplo mais comum é do proselitismo religioso, no
qual ha a concorréncia entre a livre manifestagao do pensamento e a liberdade religiosa. No
entanto, como expde Aloisio Cristovam dos Santos Junior, ha também situacdes de conflito
entre estes direitos, como se observa no seguinte caso:

[...] Quando um cineasta produz um filme destinado a propagacao de sua fé religio-
sa e, para tanto, assalaria atores e outros profissionais, esta exercitando, ao mesmo
tempo, a liberdade de se expressar artisticamente e a liberdade de expressar as
suas crengas. Todavia, as crengas ou valores de um cineasta ou de um produtor
teatral podem eventualmente ir de encontro a liberdade religiosa dos artistas con-
tratados. Essa ultima hipétese pode ocorrer tanto em se tratando de um cineasta ou
produtor teatral religioso quanto antirreligioso.®®

Destaca-se, assim, a importancia do direito a expressdo da religido para o
desenvolvimento da personalidade do individuo, bem como, para a sua dignidade. Aqui,
em verdade, vai estar compreendido o direito de ter voz, de ser escutado e de manifestar
a propria individualidade, tendo em vista a sua essencialidade para atingir as aspiragdes

humanas.

Em seguida, parte-se para a andlise da conexao entre a liberdade religiosa e a

62 SILVA. Curso de direito constitucional positivo. op. cit., p. 244-245.
63 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 146-147.
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liberdade de ensino, estando esta compreendida dentro de uma das diversas posi¢coes
juridicas do direito geral a educacéo. Assim, a liberdade de ensino deve ser vislumbrada em
dois niveis, quais sejam: no nivel do estabelecimento de ensino, que consiste na liberdade
de tragar seus programas de acordo com suas inspiragdes ideoldgicas e pedagogica; e,
ainda, no nivel do professor considerado separadamente, ou seja, na busca da verdade,
guiada por sua orientagao cientifica, sera permitido administrar suas aulas conforme seus

conhecimentos?

A possibilidade de colisédo, diante das premissas elencadas, revela a necessidade
de estudar a associagao entre estas liberdades. Neste sentido, ha inumeros casos, como
ocorre, por exemplo, na situacdo de um professor que exerce sua liberdade de ensino para
reprovar, em sala de aula, os principios religiosos do estabelecimento confessional que o

contratou.

Outra questéo trata-se do respeito a identidade pessoal de cada individuo, revelada
na autodeterminagédo de sua aparéncia e, inclusive, considerada uma das premissas para
o desenvolvimento da personalidade humana. Com efeito, ha um enorme potencial para o
surgimento de conflitos neste particular, se for examinado a luz do ambiente de trabalho.
Observa-se, desta situacdo, o caso emblematico de um regulamento empresarial que
obrigue o empregado a utilizar certas vestes ou maquiagem que afrontem com o seu credo

religioso.%

Existe, por fim, a possibilidade do entrechoque entre a liberdade religiosa e a
autonomia privada. A rigor, a autonomia da vontade, no ambito do Direito do Trabalho,
se manifesta em decorréncia da natureza contratual da relagdo firmada, sendo esta a
posicdo adotada pela doutrina majoritaria.®® Inclusive, a CLT no art. 442 corrobora para
a compreensao da natureza contratual da relagdo de emprego, dispondo que: “Contrato

individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”®.

A autonomia privada, desse modo, encontra fundamento e limites na ideia da

configuragéo responsavel da propria vida — poder de autodeterminagéo e autovinculagao

64 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 152-1563. O autor destaca, como exemplo, a situagdo de um trabalhador que pretende utilizar no ambiente de trabalho
um vestuario que seu empregador, segundo critérios religiosos, entende inadequado.

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTR, 2012: p. 188-190 e 670-672.

66 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho. op. cit.
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—, isto é, compreende a possibilidade de contrair, por livre iniciativa, obrigagcdes. Desta
perspectiva, Aloisio Cristovam dos Santos Junior vislumbra que € insita a propria relagao
de emprego a tenséo entre a autonomia privada e o exercicio de direitos fundamentais, em

especial, o direito a liberdade religiosa.®”

A metddica para a solugao das colisdes

Diante da passagem pela interacdo entre a liberdade religiosa e outros direitos
fundamentais ou bens constitucionalmente tutelados, ficou comprovado que ha situacdes
de conflitos, as quais merecem maior atencdo. Destarte, este assunto tem despertado o
interesse da dogmatica na busca da compreensao do conteudo e dos limites dos diferentes

direitos fundamentais.

A solucdo das tensdes vislumbradas entre os direitos fundamentais elencados
impde, em primeiro lugar, certas consideragbes da doutrina quanto a distingado entre
principios e regras constitucionais. Por conseguinte, a fim de atingir o objetivo deste topico,
€ inegavel a importancia do estudo dos aspectos da interpretagao constitucional, para enfim

tratar dos mecanismos de solucéo de conflitos desenvolvidos pela dogmatica juridica.

Distingdo entre principios e regras constitucionais

No estudo dos direitos fundamentais, a distingao entre principios e regras é essencial
para a compreensao das colisdes entre os direitos, bem como, do modo como devem ser
solucionadas. Para Humberto Avila existem trés critérios principais, desenvolvidos pela
doutrina, para realizar esta distin¢ao, sdo eles: o Critério do “carater hipotético-condicional”;

o Critério do “modo final de aplicagcdo”; e o Critério do “conflito normativo”.%®

As regras, segundo a distingao pelo carater hipotético-condicional, possuem uma
hipétese e uma consequéncia que determinam a decisao, sendo aplicadas pelo “se, entao”;
ja os principios seriam apenas indicativos para o aplicador encontrar a regra a ser aplicada

ao caso concreto.

Para os autores que adotam o critério do modo final de aplicag&o, as regras sao

67 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 154.
68 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — Da defini¢éo a aplicagéo dos principios juridicos. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011: p. 39.
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aplicadas de forma absoluta, isto é, segundo o “tudo ou nada”, ao passo que 0s principios,

poderiam ser aplicados de forma gradual (mais ou menos).

Ha, por fim, o critério do conflito normativo, no qual, diante do conflito entre regras,
a solugao estara na declaragdo de invalidade de uma das regras. No entanto, no caso de
conflito entre principios, a resposta sera alcangada por meio da ponderagao que atribui uma

dimenséao de peso a cada um deles.®

Ressalta-se que a visdo dos principios como normas juridicas conta, atualmente,
com a adesao da maior parte da doutrina constitucionalista. Nestes termos, foi inegavel
a importancia dos estudos desenvolvidos por Ronald Dworking que, segundo aponta
Figueiredo:

[...] Distinguindo os principios das regras e das diretrizes, Dworkin afirmou que a so-
lucdo dos chamados hard cases normalmente s6 seria alcangada pela prevaléncia
de um principio, que assim ganharia maior importancia no caso concreto, inclusive
com efeitos de gerar obrigagéo legal. Principios, por conseguinte, também seriam
“direito”.”°

Sob o palio dos pensamentos de Robert Alexy, sem esquecer as ideias do trabalho
de Dworking, da compreensao dos principios resulta determinag¢des para que determinado
bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que o caso concreto permitir. Por
isso, esta correta a utilizacdo da expressdo de mandados de otimizagdo, uma vez que
impdem a sua realizagdo na maxima extensido possivel, permitindo a sua aplicacdo em

graus diferenciados.

As regras, para Alexy, constituem determinagdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel e, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos
definitivos. Desse modo, sendo valida a regra, aquilo que ela prescreve deve ser cumprido

com exatidao, ou seja, consiste em um “tudo ou nada”.”

Interpretacdo constitucional

E inegavel, em linhas iniciais, a importancia de tecer algumas consideragdes

introdutdrias sobre a interpretagcdo das normas juridicas. Destarte, ndo ha como negar

69 Ibid., p. 40-52.

70 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & saude: pardmetros para a sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007: p. 107.

71 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 156.
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a interferéncia dos fatores internos pessoais, seja de ordem ideoldgica ou cultural, no
procedimento interpretativo. Pontua-se, especificadamente, as ideias do perspectivismo

filoséfico de Ortega y Gasset, que diz “eu sou: eu e minha circunstancia”.’?

Resplandece, ainda, a importante influéncia do Neoconstitucionalismo para a atual
instrumentalizacdo dos métodos de interpretagdo constitucional, representado por uma
nova proposta de hermenéutica constitucional. No ambito interpretativo, Silva Neto ressalta
as seguintes formulagées como responsaveis por esta influéncia:

a) principio versus normas: com isso, defende-se que o ordenamento juridico ndo
se compode somente de normas, senao de normas e principios;

b) ponderagao versus subsuncgédo: diante da existéncia de principios, exige-se
teoria interpretativa distinta da classica subsung¢ao, quando, malgrado a antinomia
entre eles, devem ser sopesados mediante o juizo de ponderagao;

c) Constituicdo versus independéncia do legislador: significa dizer que a norma
constitucional deve funcionar, sempre, como um guia ao legislador a partir e com
fundamento no qual promove as suas escolhas politicas quando da edi¢ao de lei;

d) juizes versus liberdade do legislador: ultrapassada que esta a técnica da sub-
suncgdo diante da presenca de principios constitucionais (ou normas-principio), ao
juiz se impde o encargo de contigua adequacao da lei as prescricbes constitucio-
nais.”™ [grifos nossos]

De fato, a interpretagédo constitucional tem carater criativo, ou seja, o conteudo da
norma interpretada s6 se completa com a sua interpretacao, sendo o exercicio interpretativo
vinculado a norma. Desta forma, a Constituicdo, como resultado do dialético processo de
criacdo do Estado, exige a utilizagado de principios hermenéuticos diversos dos utilizados
para a interpretagdo da norma infraconstitucional, a fim de buscar a concretizagdo de

principios e programas implicitamente contidos no seu texto.

Inseparavel do estudo da hermenéutica constitucional, sem duvidas, esta a
observacado de problemas concretos que necessitam de solugdo. Contempla-se, neste
particular, o método tépico-problematico, em razdo da primazia conferida ao problema

concreto a ser resolvido.”™

Arigor, dentro do ambiente constitucional, é revelada a insuficiéncia da interpretagao

semantico-linguistica na solugao de problemas concretos, principalmente, em decorréncia

72 apud SILVA NETO. Protegédo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 98.

73 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 107.

74 Ibid., p. 107-109. O autor informa que o método tépico, também chamado de método topico-problematico, se desenvolve a partir da constatagcao, na
década de 50, da insuficiéncia do positivismo juridico para abarcar toda a complexidade do sentido das normas constitucionais. Neste diapasao, atribui
o reingresso desta técnica no mundo juridico a Theodor Viehweg, através da obra Topica e Jurisprudéncia (Topik und Jurisprudenz)
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do “circulo hermenéutico”. Este aspecto compreende o movimento de ir e vir do intérprete,

isto €, no caminho entre a formulagao de problemas e o encontro de respostas.

A técnica da tdpica, neste sentido, vai se orientar para o problema, entendendo-se
como tal as situagdes que aparentemente admitam mais de uma resposta, necessitando de
uma compreensao previa. No entanto, ndo € um método aplicado instantaneamente pelo

julgador, uma vez que ha um caminho a ser seguido por este para sua aplicagao.

Como bem define Bernardo Gongalves, no método tépico-problematico a
interpretacédo da Constituicdo passa por um processo aberto de argumentagao, que
assume um pluralismo de intérpretes (todos aqueles que podem se considerar operadores
da Constituicdo), que se servem de diversos topois (pontos de vistas comuns), sujeitos
a divergéncias e demonstragdes, para se atingir a interpretagcdo capaz de solucionar o

problema.’”

A utilidade do método topico sera vislumbrada mais adiante, na busca por solucdes
para os problemas inerentes a protecdo da liberdade religiosa. Ademais, seguindo as
bases da tépica, surge na doutrina a técnica da concretizagdo (ou método hermenéutico-

concretizador).

No método da concretizagdo, segundo o pensamento de Konrad Hesse, a
interpretacao tem por objetivo chegar ao resultado constitucionalmente “correto”, utilizando
um procedimento racional e controlavel, devendo, também, ser fundamentado o resultado

obtido sob estes aspectos.’®

A técnica hermenéutica-concretizadora tem por ponto de partida o fato da
interpretacao, principalmente do texto constitucional, se iniciar de uma pré-compreensao de
sentido, permitindo ao intérprete, a quem cabe a tarefa de concretizar a norma, contemplar
a norma com expectativas proprias. Possibilita, assim, ao intérprete seguir um projeto ainda
carente de comprovagao, correcao e revisdo, que, procedida analise mais aprofundada,
advira, como resultado da progressiva aproximacgao da “coisa”, a unidade de sentido que,

finalmente, é fixada.””

75 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011: p. 177.

76 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho. — Sdo Paulo: Saraiva: 2009: p. 20-23.

77 Konrad Hesse apud SILVA NETO. Protegao constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 103-104.
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A vista das consideracdes expendidas, é inegavel a importancia do método da
concretizacdo na solucdo dos impasses decorrentes do exercicio do direito a liberdade
religiosa, especialmente por impor limites ao intérprete, pois ndo é possivel compreender a
realidade na qual a Constituicao deve ser concretizada a partir de qualquer pré-compreensao
ou de qualquer juizo moral. O texto constitucional, desta forma, serve como um agente de
integracao e de limitagao da discricionariedade do intérprete, tendo em vista que somente

podem ser usadas as pré-compreensdes que cabem na propria norma.

E necessario esclarecer que, malgrado originaria da tépica, a técnica hermenéutico-
concretizadora ndo pode com ela ser confundida. Neste sentido, o método da concretizagao
tem por diretriz a interpretagdo vinculada a norma constitucional, encontrando nela um
limite que ndo se coaduna com a elei¢ao ilimitada do topoi, ndo admitindo o sacrificio da

primazia da norma em prol da prioridade do problema.”®

Dando prosseguimento ao estudo, cumpre relembrar que o direito a liberdade
religiosa trata-se de uma norma jusfundamental, impondo para sua interpretagdo a
observacado do seu carater principiolégico. Como bem anota Santos Junior, os direitos

fundamentais:

[...] seja por forca de sua dimensao objetiva, seja em virtude do modo pelo qual
sdo construidos os enunciados normativos respectivos, tém uma marcante feigao
principioldgica e, portanto, nao podem ser a priori afastados, quando em colisdo
um com outro. Em uma colisdo entre dois direitos fundamentais, ha que se partir da
constatacdo de que ambos sao igualmente validos e traduzem valores considera-
dos pelo constituinte como capitais para a preservagao do Estado Democratico de
Direito [...].7°

Da circunstancia de colisdo entre dois principios, um deles tera que ceder frente ao
outro, ndo obstante ambos se mantenham igualmente validos. Fala-se, desse modo, em

determinar no caso concreto a prevaléncia de um dos interesses colidentes.

O objetivo deste tépico, em sintese, foi delinear a interpretagdo constitucional,
em vistas a possibilidade de conflito entre o direito a liberdade religiosa e outros direitos
fundamentais ou bens constitucionalmente tutelados no contexto das relagcbes de
emprego, objetivando, assim, adentrar nos mecanismos especificos para a solugao destes

entrechoques.

78 Ibid., p. 104.
79 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 157.
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Principio da unidade

O principio da unidade da Constituicao implica que, no procedimento interpretativo
da Constituicdo, cada norma constitucional deve ser interpretada e aplicada de modo a
considerar o Texto Constitucional como uma realidade unitaria, ou seja, um todo indivisivel.
Com efeito, o intérprete jamais podera interpretar a norma constitucional isoladamente,
devido ao fato que esta pertence a um documento dialético — a Constituicdo —, instrumento

formado pelo pluralismo que compde determinado Estado democratico.

Além disso, para corroborar com este principio ha o fato de inexistir hierarquia juridica
entre normas constitucionais, como se observa na inexisténcia de normas constitucionais

inconstitucionais. Imprescindivel, neste particular, aludir as ligdes de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] De qualquer modo, sem adentrar aqui a querela sobre se a unidade da consti-
tuicdo opera como principio ou objetivo (ou mesmo ambos) da interpretacao, o fato
€ que a unidade da constituicdo somente podera ser considerada na pratica quando
articulada com métodos e principios da interpretacdo, tal como o método sistemati-
co, e os principios do efeito integrador, da concordancia pratica (ou da harmoniza-
¢ao) e da ponderagéo (“sopesamento” ou hierarquizagdo, como preferem outros),
apenas para referir os mais evidentes e relevantes.®

O tema da liberdade religiosa no ambiente de trabalho, por conseguinte, obriga ao
intérprete a utilizagcao do recurso do principio da unidade, devendo este debrucar-se sobre
a Constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espagos de tensdo. Desta
forma, a finalidade do principio sera encontrar disposi¢cdes constitucionais afetas ao direito
individual aludido, ou ao menos aquelas que possam auxiliar na sua interpretacdo, como

sao as disposi¢cdes contidas na mesma sessao, capitulo ou até mesmo titulo.

Principio da concordancia pratica ou harmonizagao

O principio da concordancia pratica costuma estar associado aos principios da
unidade e da maxima efetividade. Também, € denominado pela doutrina de principio da
harmonizacédo, uma vez que implica em ordenar bens juridicos reconhecidos e protegidos
constitucionalmente, de forma que nas situagbes de conflitos se impecga a valorizagao

excessiva de um a custa do outro.

Sob o palio do principio da maxima efetividade, ao realizar a interpretagcao da

norma constitucional, impde-se ao intérprete a busca do sentido que lhe confira a maior

80 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 208.
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eficacia. Neste sentido, da relacdo entre a maxima efetividade e o principio da unidade
vai resplandecer a importancia do principio da concordancia pratica, segundo contempla
Aloisio Cristovam dos Santos Junior na seguinte indagagao: “como é possivel conferir
maxima efetividade a um direito fundamental — o que implicara a diminuigdo ou eventual
sacrificio da efetividade de outro direito fundamental colidente — e, ao mesmo tempo, nao

se desgarrar do principio da unidade da Constituicdo?"®'.

O principio da concordancia pratica, continuando com a linha de pensamento, é
um instrumento — ou uma recomendagao para o aplicador do direito — utilizado para a
resolugao de problemas relacionados com a colisdo de direitos fundamentais, dado que
nao é possivel hierarquiza-los a priori. Registre-se, nestes termos, que este principio, no
contexto da aplicacdo da norma constitucional, serve para coordenar, ponderar e, ao final,

conciliar os bens ou valores constitucionais em conflito, dando a cada um o que for seu.

Em relagao a essa “conciliacao”, ensina Inocéncio Martires Coelho que:

[...] € puramente formal ou principiolégica, pois nas demandas reais sé um dos con-
tendores tera acolhida, por inteiro ou em grande parte, a sua pretensao, restando
ao outro conformar-se com a deciséo que Ihe for adversa, porque esse é o desfecho
de qualquer disputa em que os desavindos ndo conseguem construir solugdes ne-
gociadas, como nas demandas que admitem transag&o.®?

Duas ideias basicas podem ser extraidas do principio da concordancia pratica:
primeiramente, a impossibilidade de hierarquizacdo aprioristica dos valores e bens
constitucionalmente tutelado, isso em decorréncia de inexistir hierarquia entre as normas
constitucionais; em segundo, conforme impde o principio da maxima efetividade, é
necessario um esforgo hermenéutico do aplicador para compatibilizar os casos de conflito,

de modo que a eficacia dos valores constitucionais sofra 0 menor prejuizo possivel.

Tendo em vista o direito a liberdade religiosa, € inegavel a importancia da aplicagéo
do principio da harmonizagdo na solugéo das tensdes que eventualmente possam surgir,
em especial, no ambiente de trabalho, local onde este direito individual se encontra em
constante interagdo com outros valores constitucionalmente tutelados. O principio em
questao, desta forma, vai exigir o exame do caso em concreto, sem que seja atribuida

alguma prevaléncia aprioristica a certos valores.

81 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 158.
82 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 136.
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Principio da ponderagao

A ponderagao, também chamada de balanceamento ou sopesamento, ganhou
importancia na dogmatica juridica em razdo da necessidade de encontrar mecanismos
idbneos para solucionar os casos de tensao — em especial de colisdo — entre valores
constitucionalmente protegidos, situacéo cada vez mais frequente no campo dainterpretagao
constitucional. Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet, “a técnica da ponderacao de bens
surge a partir da insuficiéncia da subsung¢ao como técnica de aplicagao do Direito quando
da resolugao de determinados problemas juridico-constitucionais, em especial de casos

concretos”®.

Ressalta-se, também, que o processo de ponderacdo se desenvolve em trés
etapas. Nestes termos, Aloisio Cristovam dos Santos Junior descreve como ocorre este
procedimento:

[...] Na primeira etapa, cabe ao intérprete identificar no sistema as normas rele-
vantes para a solugdo do caso e os eventuais conflitos entre elas. Na segunda
etapa, incumbe-se-lhe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e
sua interagdo com os elementos normativos. Na terceira etapa, dedicada a decisao
do conflito, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos sdo exami-
nados conjuntamente, de modo a averiguar os pesos que devem ser atribuidos
aos diversos elementos em jogo e, portanto, o grupo de normas que deve prevale-
cer no caso, decidindo-se, em seguida, a intensidade com que o grupo de normas
preponderante — e a solugao por ela indicada — podera afetar as demais normas.
Todo esse processo teria como fio condutor o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade [...].84

A técnica em questéo, além de gozar de enorme aceitagao entre os doutrinadores,
€ de inestimavel importancia na resolucao de conflitos resultantes do exercicio da liberdade
religiosa, impondo ao intérprete cuidadosa analise dos bens em causa e, ainda, a realizagao

do balanceamento dos direitos contrapostos.

Por outro lado, a assim chamada ponderagao nao € isenta de criticas, sendo a mais
reverberada — no sentido de ter grande repercusséao na ciéncia do direito — a qual dispde que
o procedimento ndo estaria aberto a um controle racional, traduzindo em mero decisionismo
judicial. Destarte, é por esta razdo que a dogmatica juridica tem buscado distinguir entre um

modelo de ponderacéo decisionista, que deve ser afastado, e um modelo de ponderagao

83 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 210.
84 SANTOS JUNIOR. op. cit., 162.
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fundamentado, no qual o processo deve ser racional e conduzido a definigdo do principio

preponderante com sua devida fundamentagéo.

Principio da proporcionalidade e razoabilidade

No ambito da metddica da colisdo da liberdade religiosa com outros direitos
fundamentais devem ser tragadas nogdes sobre a proporcionalidade e a razoabilidade,
devido a importancia que assumiram para o direito constitucional contemporaneo. Estas
categorias resplandecem pela fungdo desempenhada no campo das restricbes aos direitos
fundamentais, bem como, por atuarem como critérios de orientagao na solu¢ao de conflito

entre direitos jusfundamentais — principalmente de colisdes entre principios.

O principio da proporcionalidade, conforme conceitua a doutrina patria, consiste,
em sua esséncia, numa pauta de natureza axiologica, tendo em vista que € emanada das

ideias de justica, equidade, prudéncia, justa medida, proibicdo de excesso e outros valores.®

Destaca-se, também, que a proporcionalidade foi inicialmente consolidada na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao, sob o palio do principio da proibi¢ao
do excesso (ubermassverbot).t® Com efeito, apds ter sido aperfeigcoada pela jurisprudéncia
e doutrina alema, foi recepcionado pela grande maioria das cortes constitucionais, com a
estrutura de controle formada por trés niveis (também denominados na dogmatica juridica de
critérios ou subprincipios), sdo esses: (i) a adequagao ou conformidade; (ii) a necessidade;

e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito.%”

O primeiro nivel é responsavel pelo controle da viabilidade, ou seja, deve ser
verificada a idoneidade técnica do meio adotado para alcangar seu objetivo. Nestes termos,
sera idéneo o meio que for apto a realizar os fins a que visa concretizar, revelando um juizo
de admissibilidade negativo, visto que a sua finalidade é excluir os meios inidéneos, sem

perquirir qual € o mais adequado.

No segundo nivel, como bem explica Santos Junior, o objetivo é “garantir que, no

cardapio de meios disponiveis para alcancgar o fim almejado, seja selecionado o menos

85 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 142-143.

86 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 134.

87 Formulagédo aceita pela maioria dos doutrinadores brasileiros, como, por exemplo, SANTOS JUNIOR (op. cit.,: p. 170), SARLET (SARLET; MARINO-
NI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 213) e MENDES (MENDES; COELHO,; BRANCO. op. cit., p. 143).
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gravoso ao exercicio do direito fundamental afetado”®. Assim, a ideia é procurar uma medida
que invada a esfera de protegdo do direito contraposto o menos possivel, atendendo a

relagao custo-beneficio.

Naterceirafase, porfim, serafeito ojuizo de ponderagéo propriamente dito, em outras
palavras, havera o procedimento de equilibrio entre os meios utilizados e os fins visados.
Ocorre, nesse instante, uma analise juridica, na qual os meios restritivos empregados e o

fim almejado devem preservar uma relagao de justa medida ou razoabilidade.®

Na esteira do postulado da proporcionalidade, para além da compreensao dos
direitos fundamentais como deveres de protecdo que demandam uma atuagao proativa
do Estado, desenvolveu-se a ideia de que o Estado também estaria vinculado a um dever
de protecao suficiente. Discorre, neste sentido, Santos Junior sobre esta dupla face do
principio da proporcionalidade:

[...] orisco de que este [0 Estado], na tentativa de proteger um especifico direito fun-
damental, venha a afetar de modo desproporcional outro direito fundamental, nao
€ de pouca monta, dai por que se fala na proibicdo de excesso como a mais usual
manifestagao do principio da proporcionalidade. De outra parte, porém, nao se deve
olvidar que o Estado pode atuar de modo insuficiente na prote¢gao de um direito
fundamental, de modo que é possivel falar, também, na proibicdo de insuficiéncia
como a outra manifestagao do principio da proporcionalidade. Por tal razao é que o
principio da proporcionalidade apresenta-se como se possuisse uma dupla face
[...]*° [grifos nossos]

Todavia, o interesse deste trabalho no principio da proporcionalidade decorre de sua
utilizacao pelo Judiciario como ferramenta de interpretagdo hermenéutica, principalmente

para solucionar os casos de colisdo de direitos fundamentais submetidos a sua apreciagao.

Impende ressaltar, no particular, a distingdo entre a proporcionalidade e a
razoabilidade, apesar de sua usual identificagédo e utilizagdo pela doutrina e jurisprudéncia
como expressdes correlatas. Arigor, o principio da proporcionalidade, conforme salientado,
surge na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd com a forma do principio da
proibicdo do excesso, enquanto que a razoabilidade é produto do sistema do commom law

estadunidense.

Para além da simples distingdo vinculada a origem destes institutos, observa-se

88 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 170.
89 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. op. cit., p. 213.
90 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 170-171.
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ainda a desequiparagao no procedimento para a aplicagdo de ambos. Na proporcionalidade
ha necessariamente de submeter o caso a analise de trés fases: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Entretanto, na razoabilidade ndo havera a demanda

por este procedimento trifasico.

Inclusive, ocorre que a razoabilidade pode ser encontrada na hermenéutica juridica
sob as mais diversas acepcdes. Assim é o magistério de Avila, ao tentar buscar destacar

seus diversos sentidos:

[...] Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagao das nor-
mas gerais comas individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma ge-
ral. Segundo, a razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma vinculagao
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncias, seja reclamando
a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja de-
mandando uma relagao congruente entre a medida adotada e o fim que ela preten-
de atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagédo de
equivaléncia entre duas grandezas. [...]"!

Diante da multiplicidade de sentidos elencados, ndo esta errado enquadrar a
razoabilidade no exame da proporcionalidade em sentido estrito, visto que é evidente
a conexao entre ambos os institutos neste aspecto. Isto ocorre, como se observa, nos
casos em que a proporcionalidade em sentido estrito abrange a ponderacgao de interesses
pessoais dos titulares dos direitos fundamentais restringidos, sendo a razoabilidade incluida

no sentido de equidade.®

De fato, embora exista a distingao aludida, vé-se no dmbito da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — STF — a utilizagdo da proporcionalidade e da razoabilidade
como expressodes sinbnimas. Nestes termos, € digno de registro um trecho do HC 76060/

STF:

Submeter ao exame o pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensao
de terceiro de ver-se declarado o pai biolégico da crianga nascida na constancia do
casamento do paciente: hipétese na qual, a luz do principio da proporcionalidade
ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas cir-
cunstancias, a sua participagao na pericia substantivaria [grifos nossos]®.

Situacao, também, destacada nos ensinamentos de Manoel Jorge e Silva Neto,

91 AVILA. op. cit., p. 164.

92 AVILA. op. cit., p. 172.

93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 76060 SC, relator Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em 31.03.1998. DJ 15.05.1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?incidente=1684568>. Acessado em: 10.07.2014.
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especificadamente, quando da analise do julgamento da Representacéo n° 1.077, na qual
€ examinada a constitucionalidade da Lei n° 383, de 04 de dezembro de 1980, do Estado

do Rio de Janeiro, o qual elevou de forma exorbitante os valores da taxa judiciaria:

Sendo — como ja se acentuou —, a taxa judiciaria, em face do atual sistema cons-
titucional, taxa que serve de contraprestagéo a atuacgédo de 6rgaos da justica cujas
despesas ndo sejam cobertas por custas e emolumentos, tem ela — como toda
taxa com carater de contraprestagdo — um limite, que € o custo da atividade do
Estado, dirigido aquele contribuinte. Esse limite, evidentemente, é relativo, dada a
dificuldade de se saber, exatamente, o custo real dos servicos a que corresponde
tal contraprestagéo. O que é certo, porém, é que nao pode taxa dessa natureza
ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o custo real dos servigos e o montante
a que pode ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de calculo
estabelecida pela lei e o quantum da aliquota por esta fixado (Rp. n° 1.077, relator
Min. Morreira Alves).%

Nestes julgados o Supremo Tribunal Federal foi totalmente simplista, elaborando
um mero silogismo para a aplicagéo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,

sem ao menos demonstrar preocupacao na delimitagcao destes.

A clausula constitucional da nao discriminagao e as relagdes de trabalho

E inegavel a importancia do estudo da alteridade para a compreenséo, de inicio, dos
influxos constitucionais sobre as relagdes de trabalho. Neste sentido, a alteridade constitui
a tendéncia atavica do homem ao relacionamento com outros seres, podendo ocasionar
situagbes indesejaveis no trato relacional, como se vislumbra nos comportamentos

ilegitimamente discriminatérios.®

Destaca-se, em especial, o disposto no art. 3.°, inciso IV, da Constituicao que se
refere aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. De igual modo, a isonomia proposta € contemplada no rol dos direitos e
garantias fundamentais do art. 5°, conforme prevé o seu caput:

Art. 5.° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]%
[grifos nossos]

E constatado, desse modo, que o principio da isonomia traduz uma proibicdo,

ou seja, ndo se compatibiliza com um Estado de Direito democratico a pratica de atos

94 SILVA NETO. Curso de direito constitucional. op. cit. p. 136.
95 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 156.
96 BRASIL. Constituicdo (1988). op. cit.
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discriminatérios ou arbitrarios. E oportuno, porém, observar as licdes de Celso Anténio
Bandeira de Mello que:

[...] as discriminagdes séo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagdo légica entre a pecu-
liaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamen-
to em fungéo dela conferida, desde que tal correlagdo néo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigdo.®”

Na esteirado pensamento do autor, em sintese, havera casos em que a discriminagao
sera legitima. Isto porque ndo ha ofensa ao principio da igualdade, uma vez que o critério
distintivo eleito para tratar diferentemente as pessoas encontra-se justificado na situagao

fatica.

Impende ressaltar, neste instante, que a proibicdo contida no principio se estende a
todo o ordenamento, exigindo a compatibilizacdo de condutas ndo apenas do Estado, mas
também dos destinatarios dos direitos fundamentais. Mais especificadamente, faremos
referéncia ao vinculo de emprego, no qual a desequiparagao pode ser ilegitima ou legitima,

devendo ser observados os fatores do “discrimen”.%®

Manoel Jorge e Silva Neto, com foco na relagao de trabalho, aponta que estaremos
diante de uma discriminacéo ilegitima quando, baseado em razdes ditadas exclusivamente
por idiossincrasias do empregador, € negada a promog¢ao ou impedida a contratagao
de determinado individuo. Esta hipotese, inegavelmente, é discriminadora por nao ter

fundamento em uma circunstancia que autorize a adog¢ao do procedimento desequipador.®®

Contudo, um caso de discriminagao legitima seria, a titulo de exemplo, quando
uma empresa publicitaria responsavel por divulgar produtos de moda infantil limita por
idade os modelos que contratara para os seus comerciais. Desta forma, ndo ha duvidas
que o procedimento de desequiparagao € legitimo, visto que se encontra justificado nas

circunstancias faticas.

97 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993: p. 17.
98 SETUBAL. op. cit., p. 173.
99 SILVA NETO. Protegéo constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 158.
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A OBJEGAO DE CONSCIENCIA PROFISSIONAL POR
MOTIVO DE CREDO RELIGIOSO

A colisdo dos valores religiosos com os valores prezados pela cultura dominante
revela-se como um dos mais controversos aspectos relacionados com a tutela da liberdade
religiosa no ambito das relacdes trabalhistas. Areligido, para aqueles que a praticam, confere
um sentido de identidade ao individuo, compreendendo, desse modo, parcela fundamental

da formacéao de sua personalidade.

O capitulo, ainda, vai defender a atribuigdo ao empregador de um dever de promover
a acomodacao das praticas religiosas de seus empregados, tendo em vista a protecao
constitucional a liberdade religiosa e sua conexdao com os principios fundamentais. Além
disso, realizaremos o exame categdrico sobre o direito geral de objecdo de consciéncia

contido no art. 5.°, inciso VI, da Constituicdo Federal.

Evidente, também, a importancia da analise do direito estrangeiro, em especial,
da jurisprudéncia estadunidense, para compreender os lindes da liberdade religiosa, isto
porque o resultado desenvolvido pelo direito alienigena pode ajudar na aplicabilidade
pelos tribunais patrios, bem como pode guiar o legislador nacional na elaboragao de novas

normas.

Ultrapassada estas premissas, chegamos ao estudo da jurisprudéncia brasileira e
a solugao dos casos envolvendo a liberdade religiosa, especificadamente, através de dois

julgados.

A fim de ilustrar e demonstrar a aplicagéo da liberdade religiosa no ambiente de
trabalho, concluimos com a apresentacdo de casos emblematicos; cujo potencial para a

formacao de lides exige tratamento detalhado e especial.

A importancia do tema na atualidade

Conforme restou salientado a linhas anteriores, no Brasil ndo ha uma cultura oficial
ou religido oficial, sendo consagrada a liberdade de manifestagdo, de consciéncia e de

crenca. Nestes termos, na sociedade brasileira, a vista de sua pluralidade, n&o € possivel




realizar uma organizacgao social pautada em ideias uniformizadoras e politicas planejadoras.

Observa-se, assim, a necessidade de superar a caréncia da ciéncia do direito do
trabalho no estudo dos direitos individuais — em especial, a liberdade religiosa — no ambito
das relagdes empregaticias. Com efeito, este “ramo” é marcado por intensa subordinagao
juridica, efeito do préprio contrato de trabalho, revelando um ambiente propenso a formagao

de conflitos envolvendo empregados e empregadores.

Os trabalhadores, na maioria dos casos, séo obrigados a desvencilhar-se dos seus
direitos, a fim de obedecer as demandas do poder patronal, situagdo que decorre do seu
estado de hipossuficiéncia na relagcdo. Esta problematica tem maior relevancia nos casos
de desrespeito a liberdade religiosa, pois quando as demandas séo levadas ao Poder
Judiciario, por meio dos seus diversos 6rgaos, nao tem sido dada a devida importancia
ao tratamento do tema, deixando, na maioria dos julgados, de apreciar e discutir de forma

extensiva o direito fundamental em questao.

Revela-se, nesse momento, a grande dificuldade de solucionar os casos que
envolvem o exercicio da liberdade religiosa no ambiente de trabalho. Neste sentido, cumpre

ressaltar as palavras de Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

Muitas questdes que envolvem a liberdade religiosa podem ser consideradas como
hard cases, dai por que qualquer tentativa de sugerir pardmetros objetivos para sua
solugdo estara irremediavelmente sujeita a uma avalanche de criticas [...].1®

E claro, contudo, que diante da obrigacdo jurisdicional assumida pelo Estado,
marcada pelos principios da inafastabilidade da apreciacédo pelo Poder Judiciario e pelo
devido processo legal, é imprescindivel o estudo dos meios possiveis para a solugao da

colisao da liberdade religiosa com outros direitos fundamentais.

Delimitacao do problema

Nas relagdes trabalhistas ha forte presenga da autonomia privada, situagao derivada
do conhecido aforismo pacta sunt servanda (“o que foi pactuado deve ser cumprido”). Assim,
segundo dispde Delgado, “informa tal principio que os ajustes contratuais firmados pelas

partes nao sdo modificaveis ao longo do prazo de vigéncia, impondo-se ao cumprimento

100 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 205.

54



fiel pelos pactuantes™'.

Importante efeito do préprio contrato de trabalho é o poder empregaticio,
consubstanciado concretamente em um conjunto de prerrogativas colocadas a disposi¢cao
do empregador para o direcionamento efetivo da prestacdo de servicos pactuada, quais
sejam: diretivo, regulamentar, fiscal e disciplinar. Em outra perspectiva, ha o trabalhador
que se submete ao poder patronal, mediante contraprestacdo em dinheiro, para prestar

seus servigos no tempo e modo decididos pelo empregador.

Neste quadro, inserem-se, também, os valores religiosos dos trabalhadores,
caracterizados pela adesdo a um cédigo moral, os quais podem colidir com os valores
culturais dominantes no ambito empresarial. De fato, em face deste contexto, a pergunta
que vem em mente é: podera o empregado, amparado em seu credo religioso, recusar o
cumprimento de alguma ordem do seu empregador? Ademais, é possivel a objecdo de
consciéncia quando o ato exigido ndo contrarie o credo religioso compartilhado por todos os

seus integrantes ou quando nao for expressamente vedado pela religido da qual faz parte?

As questdes trazidas, necessariamente, reconduzem ao exame desta tematica no
contexto em que foi consagrada a liberdade religiosa na Constitui¢ao, isto é, dentro do rol
dos direitos fundamentais. Sem olvidar que se trata de um fenébmeno comunitario, uma vez

gque as pessoas vivem em conjunto e exercem suas crengas, muitas vezes, em conjunto.

No Direito italiano, a problematica da objecdo de consciéncia profissional foi
estudada por Pacillo, conforme traduz Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

A recusa do empregado a cumprir uma ou mais tarefas que lhe forem atribuidas
pelo empregador aduzindo sua incompatibilidade com um preceito religioso é geral-
mente descrita como uma forma de objegéo de consciéncia.

E, de fato, como toda a forma de oposi¢do, também a recusa de executar certas
fungdes para nao violar um preceito religioso nasce de um conflito impréprio de
deveres. O credor fica de fato na posigao de ter de escolher entre duas lealdades:
a lex datoris, ou seja, ao poder diretivo do empregador que concerne a organizagao
do trabalho, o trabalhador opde a presenca, no foro da consciéncia, de um ditame
que o proibe de adotar o comportamento prescrito. %2

A solucao dos problemas, pelo exposto, passa pela leitura do Texto Constitucional

de 1988, do qual sdo extraidos os parametros de protecado do livre exercicio da liberdade

101 DELGADO. op. cit., p. 188.
102 PACILLO, Vincenzo apud SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 360-361.
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religiosa, para, enfim, compreender a existéncia de um direito geral de objecdo de
consciéncia insculpido no art. 5.°, inciso VI, capaz de assegurar a inviolabilidade da liberdade

de consciéncia e de crenca.

O dever de acomodacao patronal do exercicio da liberdade religiosa no
ambiente de trabalho

Da expressao do poder diretivo patronal, o qual abrange a prerrogativa de organizar o
trabalho em prol da realizagdo de sua atividade econémica (auto-organizagao empresarial),
observam-se eventuais medidas que restringem o exercicio da religiosidade do trabalhador,
impondo a necessidade de estudar a posicdo em que se encontra o empregador diante da
liberdade religiosa. Nestes termos, a problematica esta em compreender qual deve ser o
comportamento do empregador em face da pretensédo de seus assalariados a observancia

de crengas e praticas religiosas no ambiente de trabalho.'®

Com efeito, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro qualquer disposi¢ao que
atribua ao empregador a faculdade de suprimir a liberdade religiosa de seus empregados.
Ao contrario, partindo-se da tutela constitucional da expresséao religiosa do trabalhador,
inclusive vislumbrando a sua importdncia para a dignidade e desenvolvimento da
personalidade humana, sustenta-se aqui o dever de acomodagao patronal das praticas
religiosas de seus empregados, desde que nao implique em encargos excessivos para o

estabelecimento.

Todavia, deve-se ressaltar que ndo se trata de inovagdo dogmatica, pois no
direito estrangeiro ja ha o reconhecimento deste dever. No particular, o duty of reasonable
accommodation (dever de acomodacgao razoavel) surge nas bandas do Direito norte-
americano, encontrando embasamento no Titulo VII do Civil Rights Act (Lei dos Direitos
Civis), a partir da emenda de 1972 que incluiu o programa de prote¢cado das minorias. Neste
sentido, pontuam-se as licbes de Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

A norma em questao proibe tratamento desigual, agdes de retaliagdo, ambientes
de trabalho hostis € a recusa do empregador a fazer a acomodacgao razoavel das
praticas religiosas de seus empregados. Conquanto o estatuto federal se aplique
apenas as empresas com um numero de quinze empregados que operem algum
negodcio que afete o comércio interestadual, os Estados federados também aprova-

103 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 224.
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ram leis, substancialmente semelhantes, que alcangam as empresas cujas ativida-
des econémicas estejam limitadas a sua area territorial."*

Sobre o dever de acomodacéao patronal norte-americano, Jayme Weingartner Neto
expoe que:

[...]1 O empregador vincula-se a uma “acomodacao razoavel”’ (reasonable accomo-
dation) da religido do trabalhador, na medida em que tal ndo implique um “encargo
indevido” (undue hardship), isto &, fazendo prova de uma “crenca religiosa sincera”,
o trabalhador faria jus aos necessarios ajustes pelo empregador, desde que isso
ndo acarrete um custo desproporcional [...].1%

Arespeito deste assunto no ambito da jurisprudéncia estrangeira, destaca-se o caso
Transworld Airlines Inc. (TWA) v. Hardison, posto a apreciacdo da Suprema Corte norte-
americana em 1977. No julgado em questdo, o Tribunal foi chamado para se manifestar
sobre a acomodacéao de praticas sabatistas, tendo interpretado restritivamente (em relagao
a liberdade religiosa) o dever de acomodacgéao razoavel, isso por entender que o Congresso
norte-americano nao teria pretendido que o empregador negasse os direitos contratuais de

alguns empregados, a fim de acomodar as necessidades religiosas de outros.'%

Ademais, a Corte concluiu que “exigir da TWA que suportasse mais que um
custo de minimis, com o objetivo de dar a Hardison folga aos sabados, representaria um
encargo excessivo”’. Apds a decisdo da Corte norte-americana no caso Hardison, a
EEOC (Equal Employment Opportunity Commission'®®) revisou as diretrizes do dever de
acomodacao razoavel, afirmando ser possivel ao empregador justificar sua recusa através
da demonstragdo de que todas as formas disponiveis de acomodacido acarretariam em

Onus excessivo para a continuidade dos seus negaocios.

No Brasil, a questdo desponta para a duvida quanto a viabilidade de um dever de
acomodacgao, isto é, se esta ideia encontra amparo na ordem juridica. Sobre este tema,
resplandece o argumento da protegcéo constitucional conferida a liberdade religiosa, como

bem explica Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

No contexto brasileiro, o argumento decisivo em favor de um dever do empregador
de acomodar as praticas religiosas de seus empregados é fornecido pelo préprio
modelo ideoldgico constitucional no trato com o fato religioso. Como se pretende
tenha ficado assentado, o fato religioso € valorado positivamente pelo constituinte,

104 Ibid., p. 225.

105 WEINGARTNER NETO. op. cit., p. 235.

106 Caso analisado por WEINGARTNER NETO (op. cit., p. 235-236) e SANTOS JUNIOR (op. cit., p. 227-229).
107 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 229.

108 “Comisséo de Oportunidades Iguais de Emprego”
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que se preocupou nao apenas em estender sobre ele uma rede de protegao, mas
em certa medida até mesmo facilitar-lhe a express&o.®®

Tal compreensao parte do entendimento que o texto constitucional representa
a norma mais elevada da ordem juridica, traduzindo a vontade da comunidade politica.
Inclusive, ressalta-se que o reconhecimento de um dever patronal de acomodacgao das
praticas religiosas encontra amparo na efetivacdo da protecdo ao livre desenvolvimento
da personalidade e da dignidade do trabalhador, ou seja, opor obstaculos injustificados a
expressao da religido do trabalhador, enquanto parte de sua identidade, significa afronta

aos valores constitucionalmente tutelados.

E, nestes termos, que entendemos ser possivel sustentar a viabilidade do dever de
acomodacéo patronal das praticas religiosas dos seus empregados no ordenamento juridico
brasileiro. Ademais, a protegao conferida a liberdade religiosa do trabalhador aponta para
a necessidade n&o apenas de medidas respeitadoras, mas também, dentro do possivel, da

efetivagdo por meio de ag¢des positivas do seu empregador.

O direito geral de objeg¢ao de consciéncia

Inicialmente, observa-se que na Constituicdo de 1988 nao ha o emprego direto da
expressao “objecao de consciéncia”, apesar de estar contemplado no corpus constitucional,
conforme pode ser visto a partir da leitura dos incisos VI e VIl do art. 5.° e do §1.° do art.

143:

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o li-
vre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢cao aos locais
de culto e a suas liturgias

[.]

VIIl — ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convic¢ao religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recursar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei;

Art.143. O servigo militar € obrigatorio nos termos da lei.

109 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 240.
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§1.° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos
que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia, enten-
dendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgéo filoséfica ou
politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar."'° [grifos
nossos]|

Com efeito, da inviolabilidade de consciéncia e de crenga tutelada no inciso VI, do
mencionado art. 5.°, é possivel defender a existéncia de um direito geral de objecao de
consciéncia. A sua configuracao, no entanto, depende da leitura dos demais artigos, a fim
de compreender que a escusa por motivos religiosos nao esta limitada ao servigo militar ou

a outra obrigacéao legal a todos imposta.

Prosseguindo com o raciocinio, vislumbra-se que o constituinte, no inciso VIII,
excepciona as situagbes em que sera possivel a objecdo de consciéncia, dispondo sobre
0S casos em que a sua invocagao visa a isengao de uma obrigacéo legal a todos imposta.
Pretende, também, o dispositivo em questdo atribuir a lei a funcdo de fixar prestacéo

alternativa nestes casos.

Quanto ao §1.°, do art. 143, o Texto Constitucional atribui as Forgas Armadas
competéncia para, na forma da lei, fixar o servigo alternativo aos individuos que, em tempo
de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia. Tal dispositivo ndo € mera
repeticdo desnecessaria, vez que trata de outras motivagdes que podem fundar a escusa

de consciéncia que nao a crenga religiosa.

Impende ressaltar, neste momento, as anotagcbes empreendidas por Aloisio

Cristovam dos Santos Junior:

De um modo geral, pode-se dizer que a situagdo do trabalhador em face do seu
empregador ndo esta resguardada pelo inciso VIl do art. 5°, que trata de obrigagcéo
legalmente imposta e ndo de obrigagdo contratualmente ajustadas, dai por que a
objecédo de consciéncia nas relagbes de trabalho deve ser conduzida a clausula
geral extraida da primeira parte do inciso VI do art. 5°.""

O pensamento acima transcrito deixa claro que nas relagdes empregaticias, ou
seja, aquelas em que as obrigagdes sdo pactualmente ajustadas, a objec¢ao por motivo de
credo religioso encontra amparo na regra geral insculpida no inciso VI do art. 5.° da CF.
Desse modo, cumpre relembrar que o trabalhador aliena a sua forga de trabalho, mediante
contraprestacdo em dinheiro, e ndo sua identidade pessoal-individual.

110 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. op. cit.
111 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 363.
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Nao se pode ignorar, nos casos de aplicagdo da objecdo de consciéncia do
empregado em face ao empregador, o poder diretivo do empregador que deve ser sopesado
com o exercicio da liberdade religiosa do trabalhador. Neste contexto, devem ser incluidos,
também, os direitos constitucionalmente tutelados de terceiros, os quais podem sofrer

restricoes ou afrontas.

Precedentes no direito norte-americano

De inicio, justifica-se a importancia deste tépico no fato de a jurisprudéncia
estadunidense possuir julgados pioneiros no tratamento e aplicagdo do direito a liberdade
religiosa. Outrossim, na tutela deste direito, deve ser ressaltado o Bill of Rights (Carta dos
Direitos), como é conhecida as dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos,
a qual proibe a elaboragdo de leis que estabelecam uma religido oficial, ou até mesmo

limite o livre exercicio da liberdade pelos integrantes de cada segmento religioso.

Em uma breve adverténcia, cumpre ressaltar que este trabalho trata apenas do
emprego do direito estrangeiro, n&o realizando um estudo de direito comparado. Nestes
termos, leciona Manoel Jorge e Silva Neto sobre a distingdo entre ambos:

Trabalho de direito comparado pressupde — como 0 nome deixa evidente — exame
comparativo entre o direito estrangeiro e o direito brasileiro, ao passo que a inves-
tigacao do direito alienigena se atém, de modo exclusivo, a indicagcéo das prescri-
¢bes normativas encontradas no sistema dos outros paises, sem preocupagdo com
eventual liame a ser identificado com o direito patrio."?

A primeira questdo a ser abordada, no ambito das decisbes da Suprema Corte
norte-americana, consiste na relagéo entre a liberdade religiosa e a escusa de consciéncia.
Aponta Manoel Jorge, neste contexto, para o caso United States v. Seeger, 380 US 163,
185, 85 S. Ct. 850, 863-864, 13 L. Ed.2d. (1965), no qual foi decidido que “as pessoas
deveriam possuir uma crenga sincera e significativa que ocupasse na vida do individuo um
lugar paralelo aquele preenchido por Deus”.'® Em sintese, nesse precedente, a deciséo
da Corte assentou que nado importa a natureza da convicgdo ou da crenca destinada a
materializar a escusa de consciéncia, sendo, em verdade, relevante o aprego sincero e a

sua significativa ocupacgéo na vida da pessoa.

112 SILVA NETO. Protegao constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 60.
113 Ibid., p. 68.
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Outro julgado, de grande interesse para o objetivo desta pesquisa, tem como
cerne a recusa pelo trabalhador de praticar determinado ato, muito embora nao fosse
expressamente vedado pela religido que integrava. Destarte, a controvérsia em questao
surgiu no caso Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, no
qual, resumidamente, o empregado decidiu deixar a empresa para evitar sua transferéncia
para o setor do estabelecimento responsavel pela produgao de torres blindadas e rotatorias

para tanques militares.’

Em sua defesa, o Estado alegou que a religido do empregado, Testemunha de
Jeov4, ndo proibia seus adeptos a trabalharem em fabricas de armamento, indicando ainda
que havia outros trabalhadores da mesma religido que trabalhavam normalmente no setor.
Entretanto, a Suprema Corte decidiu que a garantia do livre exercicio da liberdade religiosa
nao se limita a crenga compartilhada por todos os membros da facgao religiosa, sendo,

desta forma, o argumento do Estado completamente irrelevante.

O direito estrangeiro, como foi observado, revela um imprescindivel arcabougo
metodoldgico no tratamento da liberdade religiosa. Efetivamente, a importancia da analise
destes precedentes possibilita o alcance de resultados mais efetivos para as controvérsias
postas ao enfrentamento pelo judiciario brasileiro, bem como, pode abrir os horizontes do

legislador nacional.

A liberdade religiosa e a jurisprudéncia brasileira

Para além da simples apresentagdo de julgados, este tépico tem a finalidade
de examinar as solucbes emanadas pelos tribunais patrios, diante da colisdo da
liberdade religiosa com outros bens constitucionalmente tutelados. Destarte, a luz dos
casos paradigmaticos elencados, bem como dos métodos e principios de interpretacao
constitucional, sera realizado o estudo de duas situagdes julgadas, apurando a aplicabilidade
da objegao de consciéncia, motivada por convicgdes religiosas, no ambiente de trabalho e o

dever de acomodacao patronal das praticas religiosas dos seus empregados.

Advirta-se, ainda, que muitas das questdes que envolvem a liberdade religiosa

podem ser consideradas como hard cases (“casos dificeis”), dai porque foi necessario
114 Ibid., p. 69-70.
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passar por todo apanagio que envolve este direito fundamental. Nao podendo perder de
vista, em primeiro lugar, que a religiosidade, para o trabalhador que a possui, fazem parte
de sua identidade e, desse modo, despreza-la no ambiente trabalhista equivale a depreciar

a sua dignidade como pessoa humana.®

Caso 01

O primeiro julgado refere-se a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido que afastou a recusa, justificada no credo religioso, de uma trabalhadora em prestar

servicos aos sabados, conforme dispde a ementa:

JUSTA CAUSA. FALTAS AO TRABALHO AOS SABADOS. LIBERDADE RELIGIO-
SA. Tendo a empregada laborado habitualmente aos sabados, antes da converséo
para atual religido, somente por acordo bilateral se admitiria alteragdo do clausulado
para libera-la do trabalho nesses dias. As obrigacdes decorrentes do contrato de
trabalho emergem de livre pactuagédo das partes. De modo, ndo havendo mais o
interesse da empregada em manter a prestagcdo de servicos naqueles moldes, Ihe
é facultado, a qualquer momento, rescindir o contrato. A manutengéo por parte da
reclamada do trabalho aos sabados n&do importa em violagao a liberdade de crenca
religiosa, por ndo se configurar em medida privativa de direito. A garantia funda-
mental a liberdade de crenca presta-se a eximir o cidaddo de obrigacdes legais
contrarias as suas convicgdes religiosas, mas nao para exonera-lo do cumprimento
de obrigagdes por ele mesmo contraidas. A recusa da empregada em trabalhar aos
sabados, ocasionando faltas reiteradas, enseja a aplicagéo de justa causa, nos ter-
mos do art. 482, h, da CLT. Recurso da autora a que se nega provimento.'®

No ambito dos tribunais regionais, como pode ser visto, ha uma forte tendéncia de
isentar o empregador do dever de acomodacao, em especial, no caso dos empregados
qgue guardam os dias “santos” para o exercicio de suas liturgias. Desta forma, as decisées
que impdem aos empregados a posicao de escolher entre sua religidao e o seu trabalho,
nao estdo em sintonia com a tutela constitucional conferida a liberdade religiosa — inclusive
a vista do principio da ponderagéo, visto que representa sacrificio excessivo do direito do

empregado.

Com todo respeito, ndo parecem ser adequadas as solugdo emanadas pelo Poder
Judiciario, uma vez que “a celebracdo de um contrato de trabalho n&do supde, naturalmente,

que o empregado seja privado de suas liberdades fundamentais™'’. Inclusive, “a recusa

115 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 235.

116 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, Recurso Ordinario: Record 213200747202001 SP 00213-2007-472-02-00-1, Origem: 22 Vara
do Trabalho de S&o Caetano do Sul/SP. Rel. Des. Rilma Aparecida Hemérito, 10% Turma, public. 27.10.09.

117 CORREIA, Atala. Estado laico e sociedade plural. Investigagdo sobre liberdade religiosa no &mbito do direito do trabalho. Revista do Tribunal Su-
perior do Trabalho. Ano 78 — n° 1 — jan. a mar. — 2012. Pagina 43. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/29616/78-1.
pdf?sequence=1> Acesso em: 09 de jul. de 2013
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do empregador a acomodar a observancia religiosa do dia de guarda somente se justifica
qguando néo lhe for possivel adotar um regime de compensacgao da jornada que permita ao
obreiro abster-se do labor no dia em questdo” ou nos casos em que tal medida configure

encargo excessivo.

De igual modo, na situagdo em que for possivel realizar a acomodagédo, mas o
empregador descartar esta opgéo restara caracterizado a discriminagéao religiosa. E, segundo
precedentes do Tribunal Superior Trabalho, o despedimento motivado por discriminagao
caracteriza-se como abuso do exercicio do direito potestativo, levando a nulidade do ato

demissional."8

Caso 02

O segundo caso, inicialmente, impde a compreensdo de que ambos o0s sujeitos
da relacéo trabalhista, empregado e empregador, sdo detentores do direito a liberdade
religiosa, o que implica na possibilidade do empregador realizar atos de cultos nos seus
estabelecimentos empresariais. Aqui, no particular, a ilicitude pode ocorrer caso haja a

obrigacao dos funcionarios a participarem dos atos de culto.

Neste contexto, observa-se o julgado da 3% Turma do Tribunal Regional do Trabalho
de Santa Catarina que narra a seguinte situagdo: os empregados de certa empresa eram
obrigados a participarem de uma oragao diaria, devido a crencga religiosa de uma das sécias
da empresa que pertencia ao ramo evangeélico. Uma das funcionarias, que perfilhava a fé
catdlica, resolveu propor uma acgao perante a Vara do Trabalho de Xanxeré, postulando
a reparagao por danos morais em razdo da afronta a sua liberdade religiosa. Na primeira
instancia a trabalhadora ndo obteve éxito, no entanto, a decisdo do recurso pelo 6rgao
colegiado reconheceu a lesdo a sua liberdade religiosa, deferindo o pagamento da
indenizagao por danos morais no valor de R$ 5.000,00."° Vide a ementa abaixo:

CONDUTA ILICITA DAEMPREGADORA. VIOLACAO A LIBERDADE DE CRENCA.
AGRESSAO FiSICA. DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO DEVIDA. E
devida a indenizagédo por danos morais a empregada quando comprovado que a
empregadora obrigava seus empregados a orar conforme sua crenca religiosa, ig-
norando a orientacdo religiosa de seus empregados, inclusive agredindo fisicamen-

118 CASAGRANDE, Cassio. Trabalho e Liberdade Religiosa. CEDES — Centro de Estudos Direito e Sociedade — Boletim/Fevereiro de 2007. Pagina 2.
Disponivel em: <http://www.cis.puc-rio.br/cedes/PDF/cidadaniatrabalho/trabalho%20e%20liberdade %20religiosa.pdf> Acesso em: 19 dez. 2013.
119 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 351-352.
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te a empregada quando esta ndo péde comparecer a uma das oragdes diarias.®

A rigor, parece razoavel presumir que a participagcdo de funcionarios, durante a
jornada de trabalho, em determinado culto religioso antagdnico a sua crenga religiosa
constitui um constrangimento ilegal, uma vez que a relagdo empregaticia € marcada pela
condigao de hipossuficiéncia do empregado. No entanto, tal presungéo néo € absoluta, isto

€, admite prova em contrario (presungéo relativa ou iuris tantum).

Por outro lado, “a participacdo do empregado fora do ambiente e dos horarios
de trabalho ndo se deve presumir como coercitiva”'?'. Situagdo, por exemplo, na qual o
empregador convide seus empregados a visitarem os cultos realizados pelo seu ramo
religioso. Portanto, “cabera ai ao empregado provar que estava obrigado a comparecer a

tais aros liturgicos, pois a presungao neste caso é a de que sua presenca foi voluntaria™?2.

Casos paradigmaticos

E importante, tendo em vista a natureza do presente trabalho, destacar certos
casos especificos, com a finalidade de promover uma maior compreensao da liberdade
religiosa dos trabalhadores. Desta forma, serdo apresentadas algumas situagbes capazes
de observar a concretizagdo do direito fundamental elencado, quais sejam: (i) Objecao
de consciéncia versus homofobia; (ii) A recusa ao cumprimento de normas empresariais
relacionadas com o vestuario e a apresentacao fisica; (iii) Musicos de orquestra e a recusa

a execugao de pegas religiosas; dentre outras, que também serédo analisas.

Sao casos, como ja ficou assentado, que podem colocar em choque as convicgdes
religiosas de um empregado e as ordens do seu empregador. Nestes termos, para além do
fato de envolverem valores constitucionalmente tutelados, demandam ateng¢ao especial e

um exame detalhado.

120 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o. 3% Turma. Processo n°® RO 00826-2005-025-12-00-2-347, Acérddo 006930/07. Origem: Vara
do Trabalho de Xanxeré. Rel. Des. Gisele Pereira Alexandrino. Disponivel em: <http.//www2.trt12. jus.br/juris/scripts/juris.asp ?val=0&tex=liberdade+de+-
cren%E7a&cb_em=S&dt1_dia=&dt1_mes=&dt1_ano=&dt2_dia=&dt2_mes=&dt2_ano=&cdjuiz=0&cdlocal_julg=0&cla_esp=NAOESPECIFICAR&ac-
tion=Pesquisar>. Acessado em: 10.07.2014.

121 Ibid., p. 357.

122 Ibid, loc. cit.
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Objecao de consciéncia versus homofobia

E, sem duvida, inegavel o discurso discriminatério e estigmatizante dirigido a
homossexualidade, principalmente por parte das trés principais religides monoteistas
(Judaismo, Cristianismo e Islamismo). Apesar dos avancgos observados nestas religides,
revelado na maior aceitagdo do homossexualismo, ndo ha como olvidar que as mesmas
carregam uma concepg¢ao do homem, da natureza, da sexualidade e da familia, que

importam em influxos de seus valores impositivos consagrados como irrenunciaveis.

E uma problematica que, a luz do ambiente de trabalho, revela grande propenséo a
formagéao de conflitos. Neste sentido, interessante elucidar a possibilidade da ocorréncia de

tensGes no ambito da midia e da publicidade, como bem aponta Santos Junior:

[...] Imaginem-se, por exemplo, as seguintes situagdes: 1°) um locutor de uma emis-
sora de radio recebe uma ordem do seu empregador para que faga anuncios de
propaganda de uma passeata gay e se recusa a fazé-lo por considerar que a defesa
da homossexualidade vai contra seus principios religiosos; 2°) Um empregado de
uma agéncia de publicidade se recusa, por razdes religiosas, a se envolver numa
campanha publicitaria defendendo que a populagéo, num plebiscito, vote a favor do
reconhecimento do casamento gay.'®

O problema, no entanto, pode ocorrer dentro de qualquer empresa que, por exemplo,
exija de seu empregado a adogao de comportamentos relacionados com a postura sexual.
Destarte, o direito estrangeiro, por meio das suas jurisprudéncias, € imprescindivel para

entender algumas situagdes concretas de colisdo.'

Na jurisprudéncia norte-americana, sob tal perspectiva, ressalta-se um caso
envolvendo discriminagao religiosa, datado de abril de 2004. Neste julgado, o trabalhador,
Albert Buonanno, alegou que a AT & T o demitiu por ter se recusado a assinar a politica
de diversidade da empresa, que continha uma declaracdo de respeito e valorizagdo as
crengas e comportamentos dos demais funcionarios. Buonanno informou que n&o poderia
consentir com o tépico referente a orientagdo sexual, uma vez sua religido, crista, nao

admitia a valorizagdo da homossexualidade.

O juiz federal americano, diante do caso, rejeitou o argumento da defesa de que

nao poderia permitir um funcionario que nio aderisse a toda politica da empresa. Assim,

123 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 365.
124 A narrativa e o exame do caso a seguir tem origem nas ligbes apresentadas por SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 365-368.
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fundamentou o magistrado que a empresa deveria buscar uma forma de “acomodacéao

razoavel” do empregado.

E importante este julgado para compreender que os empregados ndo devem ser
forgados a renegar os seus valores religiosos pelo poder patronal. Além do que, o alcance
da tolerancia ndo passa pela aceitacdo contra a propria consciéncia, visto que “o respeito

a dignidade de uma pessoa nao impde a avaliagao positiva de suas crengas ou valores™?5,

Outro aspecto fundamental, na linha deste caso, consiste no fato de uma mera
manifestacdo no ambiente de trabalho, movido pelo credo religioso, de uma opinido
contraria ao homossexualismo nao deve ser vista, por si s6, como exercicio abusivo da
liberdade de expressdo. Em uma sociedade plural, a tolerancia apenas se desenvolve por
meio do exercicio das diferengas, ndo devendo haver uma tentativa de homogeneizagao
de crengas e valores, pois assim como um empregado, por sua convicgao religiosa, pode
discordar do estilo de vida de um homossexual, este também tem o direito de discordar
das crengas e valores religiosos de seu colega de trabalho. Este quadro € delineado para
os trabalhadores, ou pessoas, que se abstenham de praticar o “discurso de 6dio”, ou seja,

incitar a violéncia e a perseguicao.'?

Diante deste quadro, outro questionamento pode ser levantado: a discordancia

pode legitimar o exercicio do direito de opinido nesta hipotese?

De inicio, a solugao exige a contemplagao das licdes de Marcos César Botelho:

[...] ao espraiar seus reflexos nos planos politico, social, cultural, econémico, etc., a
religido pressupde uma protegéo a suas praticas, abarcando, inclusive, o direito de
expressao publica de suas opinides e pensamentos. A liberdade religiosa protege
a conduta religiosa, a liberdade de atuacdo e conformagédo dos atos segundo os
preceitos éticos e religiosos assumidos, expondo uma protecao nao limitada ao foro
intimo, mas acobertando as agdes e omissdes que sao consideradas obrigatérias
no seio de determinado sistema de crengas.'?

Outrossim, o fato de poder praticar com éxito do seu direito de autodeterminagao

€ o que define os papeis dos cidadaos na sociedade. Para tanto, apesar das discordancias

que existem sobre as visdes de mundo e das convicgdes de cada ser, devem os cidadaos

125 Ibid., p. 366.

126 Ibid., p. 367-368.

127 BOTELHO, Marcos César. Liberdade religiosa, homossexualismo e discurso do édio. Programa de Mestrado em Ciéncias Juridicas da UENP. Artigo
submetido em 29.03.2011. Aprovado em 06.06.2011. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/viewFile/224/223>. Acesso
em: 07.07.2014. p. 293.
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manter uma atitude mutua de respeito entre si, enquanto membros que possuem 0s mesmos

direitos em sua comunidade politica.

Em decorréncia deste entendimento, da mesma forma que os homossexuais e
simpatizantes tém o direito de opinar sobre questdes ligadas as unides civis homossexuais
e a opgéo sexual, inclusive realizando criticas as posi¢des religiosas, pelo principio da
igualdade resta assegurado aos grupos religiosos a possibilidade de exporem suas opinides

e pensamentos contrarios aqueles assuntos.'?®

Por conseguinte, o limite ao exercicio do direito de opinido esta na configuragao
do “discurso do 6dio”'?, o qual pressupde a intengdo de ofender, de gerar instabilidade e
provocar a violéncia contra determinados grupos ou pessoas, seja por motivo de condigdes
pessoais, religiosas, sexuais, entre outras. O caso, desse modo, impde compreensao de
que a convivéncia em uma sociedade plural — em especial, a brasileira — traz consigo a
necessidade de tolerancia a opinides contrarias, pois impedir a manifestagao consubstancia-
se em afrontaa dignidade da pessoa humana e ao pluralismo politico (principios fundamentais

—art. 1.° da Constituicao Federal).

A recusa ao cumprimento de normas empresariais relacionadas com o vestuario e a
apresentacgdo fisica

Embora algumas religides adotem uma vestimenta propria para seus integrantes,
este topico, no particular, pretende o exame dos casos de recusa pelo empregado da
utilizacdo do uniforme empresarial, ou até mesmo do uso de aderegos ou maquiagem
exigidos, motivado em sua convicgao religiosa. Dessa maneira, o presente estudo vai tratar
das situagdes de abstencao do trabalhador, ndo adentrando na circunstancia de uma agao
positiva do mesmo, isto é, da possibilidade de utilizar vestes religiosas no ambiente de

trabalho.

Nos tribunais brasileiros, todavia, ndo se vislumbra muitos julgados envolvendo

a objecao religiosa ao uso de trajes fornecidos pelo empregador, seja pela dificuldade de

128 Ibid., p. 292.

129 LIMA, Isan Almeida Lima. Liberdade de expresséo e de crenca x direito a ndo discriminag&o. Elaborado em 01/2014. Disponivel em: <http://jus.com.
br/artigos/27089/liberdade-de-expressao-e-de-crenca-x-direito-a-nao-discriminacao/1>. Acesso em: 03.07.2014. Segundo o autor, no Brasil o Supremo
Tribunal Federal enfrentou o leading case sobre o “discurso do 6dio” em 2003, no caso Ellwanger (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.424/RS.
Plenario. Relator Min. Mauricio Corréa, julgamento concluido em 19 set. 2003).
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provar o constrangimento ou pela hipossuficiéncia dos trabalhadores em relagéo ao poder
patronal. No entanto, na 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido ha uma

decisdo em que se observa o quadro destacado:

USO DA IMAGEM. PROPAGANDA. SUPERMERCADO. INDENIZACAO. A entrega
de camisetas com a logomarca de produtos dos fornecedores do empregador, para
serem usadas em servigos, configura uso indevido da imagem. O direito persona-
lissimo de imagem encontra amparo constitucional, assim como o pagamento pelo
seu uso. O empregador ndo pode dispor desse direito personalissimo, obrigando o
empregado a fazer propaganda de produtos que muitas vezes contrariam suas
convicgoes pessoais ou religiosas sem sua prévia autorizagdo, para aumentar
seus lucros.™ [grifos nossos]

Ojulgado, conforme se observa, trata apenas superficialmente da liberdade religiosa
do trabalhador, deixando de discutir de forma extensiva a respeito deste direito fundamental.
No entanto, conforme as anotagdes de Santos Junior, nos Estados Unidos resplandece um
julgado importante, referente a uma trabalhadora pentecostal, Carol Grotts, contratada pela
Brink’s como mensageira assistente e, em seguida, designada para integrar a tribulagao de

um carro blindado, exigindo para esta fungao a utilizagdo de um uniforme da empresa.!

O ramo religioso de Grotts, porém, ndao permite a utilizagcado de calgas, peca que
fazia parte do uniforme da empresa. Dessa forma, a trabalhadora solicitou a permissao
para utilizar cullotes feitos com o0 mesmo material do uniforme, arcando, ainda, com as
despesas do proprio uniforme, no entanto, a empresa rejeitou o pedido e demitiu a mesma.
A empregada, contudo, apresentou uma reclamacgao perante a EEOC (Equal Employment
Opportunity Commission'®?), alegando discriminacdo religiosa em sua demiss&do. Apods
analisar o caso, a EEOC entendeu que houve discriminacao a trabalhadora, uma vez que
sua proposta de usar cullotes era razoavel e nao trazia nenhum prejuizo para a empresa.
Finalmente, a Brink’s voltou atras em sua decisao e recontratou a empregada, permitindo a

utilizagdo da vestimenta proposta pela mesma.

A solugéo para a problematica — a recusa ao cumprimento de normas relacionadas
com o vestuario —, conforme visto, reside na analise de cada caso, caracterizada na busca
de repostas capazes de atender ao dever de maxima otimizacéo dos direitos fundamentais.

Assim, se a atividade profissional demanda, por exemplo, a exposi¢cao publica do corpo, ou

130 TRT da 12 Regido. 6% Turma. RO-01144-2005-225-01-00-3. Julgado em: 12.12.2007. Relator: Des. José Antonio Teixeira da Silva. DORJ de
13.03.2008, p. lll, s. ll, Federal. Parte(s): Recorrente: Maria Lucia da Costa e Carrefour Comércio e Industria LTDA.

131 Ibid., p. 381.

132 “Comisséo de Oportunidades Iguais de Emprego”
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algum modo especifico de se vestir, ndo parece acertado admitir a objegao de consciéncia

por parte do trabalhador.

Musicos de orquestra e a recusa a execug¢do de pecas religiosas

O caso aquiretratado, especificadamente, indaga a respeito de musicos profissionais
vinculados a uma orquestra por meio de uma relagédo empregaticia. Neste cenario, ndo sera
feito o exame de orquestras vinculadas a 6rgaos publicos, uma vez que 0s seus musicos
sdo servidores estatutarios e, assim, a indagacédo demandaria a ponderagdo de outros

interesses.

Realizada esta delimitagdo, devemos conceber a musica como manifestacao
artistica que, em muitas situagdes, pode estar associada a expressao de um ramo religioso.
Em verdade, muitas cangbdes sdo compostas para o exercicio do culto religioso, difundindo
valores e concepgdes deste grupo. E inegavel, assim, a propensdo para desencadear
casos envolvendo a possibilidade de escusa de consciéncia profissional, em especial dos

musicos de orquestra, conforme vislumbra Santos Junior:

[...] Pode-se dar o caso, por exemplo, de que a execugdo de pegas que cultuem
orixas cause constrangimento a musicos evangélicos ou catdlicos. Estara em jogo
ai ndo apenas a liberdade de crenga, mas também a liberdade de culto, na sua
dimenséo individual. Ha que se perguntar, entdo: sera legitima a escusa de consci-
éncia em tal situagdo?'®

Aresposta ao questionamento levantado requer o exame de todas as circunstancias
que envolvem o caso. Assim, indaga-se: o empregador tinha conhecimento, antes da
contratacao, da religido do musico? A orquestra em questao é especificadamente voltada
para a execugao de pecgas de conteudo religioso? A substituicdo do musico por outro, nesta

situagao, implicaria despesas excessivas ao seu empregador?

Diante das observagdes, conclui-se que ndo ha regra geral capaz de permitir simples
subsunc¢éo ao caso concreto pelo aplicador do direito. Dessa maneira, havera casos em
que a objegao de consciéncia sera legitima. Por outro lado, também se vislumbra situacdes
onde néao sera possivel sustentar a sua “legitimidade” para afastar os efeitos da infragcao

contratual. A solugéo, portanto, passa pela observacao da possibilidade de acomodagao do

133 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 384.
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interesse religioso do musico, a luz dos encargos proporcionados ao empregador.’3#

Os profissionais de saude e a recusa a participacao em procedimentos médicos

Naareadasaudeencontra-se,naatualidade,ofocodeinumerassituacdes suscetiveis
de causar a colisdo entre os valores ético-religiosos e outros bens constitucionalmente
tutelados, como o proéprio direito a vida. Assim sendo, este tema sera examinado a luz de

trés casos principais: 0 aborto, a eutanasia e a transfusao de sangue.’®

A legislacao patria, no art. 128, | e Il, do CPB, permite a pratica de aborto em
duas situagdes: a primeira, quando ha risco de vida para a gestante (aborto necessario ou
terapéutico); a segunda, no caso de gravidez resultante de estupro (aborto sentimental).
Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem admitido uma terceira hipétese, isto €, o aborto

do feto anencefalico.

E, sem duvida, campo com grande potencial para a ocorréncia de entrechoques.
Imagine-se, por exemplo, a situacao do profissional de saude, enfermeira ou médico, que se
depare com uma situagéo de risco de morte da gestante, sendo necessario o procedimento
abortivo (aborto necessario); no entanto, seu credo religioso ndo permite a retirada de uma
vida — incluindo o estado fetal. Qual sera a solu¢ao para o caso? Podera o profissional, por

motivos religiosos, recusar a praticar o procedimento abortivo?

A solucédo, no caso de aborto necessario, reside em observar a precedéncia prima
facie do direito a vida da gestante, ndo parecendo acertado admitir a objecao de consciéncia
por parte do empregado. Ademais, numa situagao de atendimento emergencial, “a recusa
do profissional de saude a participar do procedimento terapéutico, sem que haja outro
profissional que possa substitui-lo, deve acarretar a sua responsabilizacao, inclusive no
ambito penal, caso a gestante venha a perder a vida ou sofrer alguma lesédo” *¢. A gravidade
da recusa, neste caso, pode ainda configurar motivo o suficiente para a rescisao do contrato
de trabalho por justa causa, conforme a alinea h do art. 482 da CLT: “Art. 482. Constituem

justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: h) ato de indisciplina

134 Ibid., p. 384-385.
135 Ibid., p. 369.
136 Ibid, loc. cit.
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ou de insubordinacédo”'?’.

Importante trazer as observacdes, nesse particular, realizadas por Isabelle Caroline

Costa dos Santos:

Em sendo assim, o médico faz jus a sua liberdade de consciéncia, no entanto, para
0 caso em apreco, a limitagdo imposta para o exercicio desta garantia é a presenca
de um outro profissional de saude que realiza o procedimento, uma vez que pelo
proprio principio da proporcionalidade resta claro que o direito da gestante a vida,
liberdade, entre outros, é mais relevante do que a obje¢édo de consciéncia, de ma-
neira que sentido algum faria, dento de um Estado laico, como é o caso do Brasil,
uma mulher ter a sua vida posta em risco, ou a sua honra ainda mais abalada, por
causa de um profissional de saude, o qual via de regra deve responsabilizar-se
pela satisfagcdo e bem estar dos seus pacientes, que envolvidos em suas crengas
religiosas, também respeitadas constitucionalmente, nega-se a proceder a um man-
damento legal que constitui um direito da gestante.'®

Nas demais hipoteses de aborto, por outro lado, ndo ocorre a colisdo entre a
liberdade religiosa e o direito a vida da gestante, mas entre a liberdade religiosa e outros
interesses aos quais ndo se vislumbra uma procedéncia prima facie. Desta forma, é
razoavel defender, em certas situagdes, a objecdo de consciéncia legitima por parte do
trabalhador de saude, como ocorre no caso do medico que se encontra inclusive amparado
pelo artigo 28, do Cédigo de Etica Médica, segundo o qual é direito do médico “recusar a
realizagcado de atos meédicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames

de sua consciéncia”'®.

Na jurisprudéncia norte-americana, no particular, vislumbra-se o caso Shelton v.
University of Medicine and Dentistry of New Jersey, julgado em ultima instancia pela Corte
Estadunidense de Apelacao do 3° Circuito. A lide era formada, em campos opostos, por um

Hospital Universitario e uma enfermeira pentecostal.’®

Atrabalhadora, Yvonne Shelton, integrante da igreja pentecostal, nao podia realizar
procedimentos médicos que direta ou indiretamente resultassem no término de uma vida.
Naturalmente, desta forma, estava incluido os casos de aborto. O Hospital, enquanto foi
possivel, realizava a substituicdo de Shelton por outras enfermeiras nos casos emergenciais

que envolvessem um procedimento abortivo. No entanto, nem sempre era uma alternativa

137 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. op. cit.

138 COSTA DOS SANTOS, Isabelle Caroline. A objegdo de consciéncia face ao aborto legal no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <www.
revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/1379/1066>. p. 20. Acesso em: 28 de jun. de 2014.

139 MEDICA, Cédigo de Etica. Disponivel em: www.crmpi.com.br/pdf/codigo_etica_medica.pdf. Acesso em: 01 Julho de 2014.

140 Caso relatado por SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 370-372.
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viavel.

Foram ressaltados, neste julgado, dois incidentes em que a convicgao religiosa
da trabalhadora colidiu com o tratamento emergencial a ser prestado a um paciente com
risco de vida. Contudo, merece destaque o segundo incidente, ocorrido em 1995, no qual
Shelton recusou-se a participar de um procedimento de cesariana emergencial, ordenado
pelo médico de plantdo em razao do risco de vida da gestante. Neste caso, a trabalhadora
justificou sua recusa no fato de que a sua religido ndo permitia a intervengao na gravidez,
tendo sido substituida por outra enfermeira, o que acarretou um atraso de trinta minutos na

realizacao do procedimento.

O Hospital, depois de examinar os incidentes, decidiu que a enfermeira ndo poderia
continuar a trabalhar no mesmo setor. Tal decisao foi justificada, também, no corte de gastos
com pessoal, 0 que diminuiu o numero de enfermeiras e, desse modo, tornava dificil a
substituicdo de Shelton nos casos emergenciais. Diante desta situagcao, o Hospital ofereceu
a transferéncia da trabalhadora para a Unidade de Terapia Intensiva Neonatal, além de
permitir que, caso nao considerasse satisfatéria a medida, contatasse o Departamento de
Recursos Humanos da empresa a fim de encontrar outra vaga disponivel em algum dos

outros setores.™’

A enfermeira recusou a transferéncia ofertada pelo Hospital, tendo em vista que fora
informada, através de outra enfermeira, que os recém-nascidos com saude comprometida
eram, de certa forma, largados a morte. Ademais, nao entrou em contato com o Departamento
de Recursos Humanos, pelo simples fato de acreditar ndo haver outras vagas disponiveis
na empresa. A vista disso, o hospital decidiu conceder a Shelton o prazo de trinta dias para
que optasse entre a transferéncia de setor ou se candidatar a outra vaga, procurando o RH.
Neste periodo a enfermeira preferiu ficar inerte e, no ultimo dia do prazo, escreveu uma
mensagem para o seu Supervisor, com o seguinte texto:

O ultimato que me foi dado ndo se alinha com a resposta a qual fui ungida a me
submeter. A decisdo nao é nossa, mas do Senhor. O Deus Vivo esta no controle do
que concerne a minha vida e ao meu trabalho. ‘Muitos sdo os planos no coragao do
homem, mas o que prevalece é o propésito do Senhor’.'#?

141 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 371-372.
142 Ibid., p. 372.
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Em 15 de fevereiro de 1996, o Hospital rescindiu o contrato de Shelton. Apds
receber a comunicacéo de sua dispensa, a enfermeira processou o Hospital University of
Medicine & Dentistry of New Jersey, sob a alegacao de discriminacgao religiosa, com base

no Titulo VIl do Ato de Direitos Civis.

A acgao ajuizada por Shelton ndo obteve sucesso. Isto porque a Corte Distrital
entendeu que o Hospital oportunizou duas possibilidades de acomodagao razoavel a
enfermeira, no entanto, esta preferiu ndo aproveitar nenhuma das duas. Inclusive, esta

decisdo de primeira instancia foi confirmada pela Corte de Apelagéo.

Antes de adentrar no exame da eutanasia, cumpre ressaltar que a doutrina moral
catdlica entende haver a obrigacao dos profissionais de saude de oporem-se as leis injustas
— aquelas que permitem ou tornam legal o aborto e a eutanasia — através da objecéo de
consciéncia. Nesta linha, pontua-se o disposto na enciclica Evangelium Vitae, de Joao
Paulo Il, segundo a qual:

Recusar a prépria participagao para cometer uma injustica constitui ndo s6 um dever
moral, mas também um direito humano fundamental. Se assim nao fosse, a pessoa
seria constrangida a realizar uma acc¢éo intrinsecamente incompativel com a sua
dignidade e, desse modo, ficaria radicalmente comprometida a sua prépria liber-
dade, cujo auténtico sentido e fim residem na orientagdo para a verdade e o bem.
Trata-se, pois, de um direito essencial que, precisamente como tal, deveria estar
previsto e protegido pela propria lei civil. Nesse sentido, a possibilidade de alguém
se recusar a participar na fase consultiva, preparatéria e executiva de semelhantes
actos contra a vida, deveria ser assegurada aos médicos, aos outros profissionais
de saude e aos responsaveis pelos hospitais, clinicas e casas de saude. Quem
recorre a obje¢ao de consciéncia deve ser salvaguardado ndo apenas em relagéo
a sanc¢des penais, mas ainda a quaisquer danos, nos planos legal, disciplinar, eco-
némico e profissional.'?

A eutanasia', dando continuidade a linha de raciocinio, somente revela-se
possivel mediante autorizacao judicial, visto que ndo ha permissdo no ordenamento juridico
brasileiro para este tipo de procedimento. Por outro lado, diante da problematica referente

a eutanasia, presume-se a possibilidade da objegao de consciéncia legitima, uma vez que

143 VITAE, Evangelium. Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/fencyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995 evangelium-vi-
tae_po.html>. Item n. 74. Acesso em: 01.07.2014.

144 Neste particular, resplandece a importante distingao realizada por Guilherme Gouvéa Picolo, no tocante a eutanasia, distanasia e ortotanasia: “A
eutanasia é entendida, de maneira ampla, como a provocagéo intencional da morte a determinada pessoa que sofre de enfermidade extremamente
degradante e incuravel, visando priva-la dos suplicios decorrentes da doenca (a raiz é grega e significa “a boa morte”, uma maneira digna de morrer).
A distanasia é o oposto da eutanasia, é a ideia de manter a vida a qualquer custo, mesmo que a pessoa tratada padega em agonia infernal e rejeite o
prolongamento da prépria vida. Ja na ortotanasia (que etimologicamente significa a morte da maneira natural), a morte se da sem a interferéncia ativa
de nenhum agente, sem um prolongamento artificial executado pelo aparato tecnolégico préprio da medicina contemporanea. E o famoso “desligar
os aparelhos”, com o qual se cerram as cortinas do espetaculo da vida.” (PICOLO, Guilherme Gouvéa. O direito de morrer: eutandsia, ortotanésia
e distanasia no direito comparado. Disponivel em: <http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-constitucional/232395-o-direito-de-mor-
rer-eutanasia-ortotanasia-e-distanasia-no-direito-comparado>. Acesso em: 03.07.2014).
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0 exercicio da liberdade religiosa esta em sintonia com a protegao do direito a vida. Este
pensamento, no entanto, ndo € valido para qualquer situagao, excepciona-se, por exemplo,
0 caso em que o trabalhador esconde de todos, inclusive do seu empregador, o seu credo
religioso e, diante de um caso emergencial, quer fazer uso da objecdo de consciéncia,

colocando, dessa maneira, em risco o procedimento médico para o qual fora designado.

No tocante a transfusdo de sangue merece destaque a doutrina das Testemunhas
de Jeova, dado que eles condenam a pratica deste tipo procedimento, o que levanta a
possibilidade de que profissionais da saude adeptos da religido oponham a sua objegao
de consciéncia. Nesta situagao, a problematica consiste em saber se: os profissionais de
saude podem se recusar, por motivos de credo religioso, a participar de procedimentos

meédicos que envolvem hemotransfusdo?

Diante desse caso, Santos Junior aponta que devem ser observados certos aspectos,
sao eles: “trata-se de um pronto-socorro, ou seja, um estabelecimento especializado em
emergéncia? O profissional sempre foi Testemunha de Jeova ou se converteu no curso da
relacdo de emprego? E possivel remaneja-lo para outro setor, onde tal procedimento nio

seja necessario, sem prejuizo a condugao dos negdécios?”4,

Ha que se tomar em consideragdo, conforme ja foi visto, que a expresséo religiosa
€ um valor que integra o sistema juridico brasileiro. No entanto, o conhecimento prévio da
adesao a determinado segmento religioso pelo empregador e pelos demais funcionarios,
€ um dado imprescindivel para o respeito a objecdo de consciéncia do profissional nas

situagdes que envolvem transfusao de sangue.

A liberdade religiosa dos profissionais de saude, neste contexto, vai colidir com
o direito a vida do paciente, devendo ser reconhecida a precedéncia prima facie deste
enquanto pressuposto para o exercicio dos demais direitos fundamentais. Todavia, se o
empregado age de boa fé, informando sobre a sua religiosidade, e a atividade empresarial
permite sua utilizacdo em outro setor, sem gerar encargos excessivos para o empregador,
a dispensa deste profissional ficara caracterizada como discriminatéria e, desse modo,

afrontara com a tutela constitucional da liberdade religiosa.¢

145 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 373.
146 Ibid., p. 374-375.
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No caso do pronto-socorro, por outro lado, que recusa a contratagao de profissionais
pertencentes a certos ramos religiosos, que nao permitam a pratica dos procedimentos
de hemotransfusdo, nao deve ser considerado discriminatério, pois estara justificado na
propria natureza da atividade empresarial. Inclusive, se a ades&o a determinado credo
religioso ocorrer dentro da vigéncia do contrato de trabalho, o empregado, sob o palio do
principio da boa fé, tem a obrigacdo de comunicar ao seu empregador sobre este fato, a fim

de evitar alguma surpresa durante um procedimento emergencial.

A recusa de trabalho aos sabados pelo empregado adepto a religiao adventista do
sétimo dia

A tematica, neste caso, envolve a guarda dos chamados dias “santos”, em razéo
da sua relevancia para o exercicio da devogao religiosa. Desta forma, € reservado um dia

especifico da semana para a adoragao e descanso, sendo delineado pelo desenvolvimento

historico por qual passou determinada religido.

Com isso, entre as diversas situagdes de conflito relacionadas com a guarda do
dia santo que chegam as portas dos tribunais — tanto brasileiro como norte-americano —,
merece destaque as decorrentes da religido adventista do sétimo dia, grupo cristdo que
acompanha a tradi¢gdo judaica. Tal segmento religioso caracteriza-se pela guarda do
sabado, especificadamente, das 18 horas da sexta-feira até o mesmo horario do sabado

para a devogao religiosa e liturgia.™’

A principio, a problematica surge da necessidade de compatibilizar o credo religioso
com a demanda da atividade empresarial que determina a continuidade de servigos neste
periodo de resguardo. Assim, resplandece as técnicas de interpretacdo constitucional e
0s principios constitucionais, ja examinados, como instrumentos capazes de solucionar a

controvérsia em questéo.

Sob a perspectiva do principio da ponderagdo, a resolugdao do impasse impode
o sopesamento dos direitos colidentes, evitando o sacrificio excessivo de um interesse
constitucionalmente protegido em proveito exclusivo daquele que o contrapde. Nestes

termos, deve ser feito o balanceamento da liberdade religiosa do profissional e do poder

147 SILVA NETO. Protegéao constitucional a liberdade religiosa. op.cit., p. 166.
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diretivo do empregador, ndo podendo ser prestigiado em absoluto nenhum destes direitos,

sob pena de configurar afronta ao postulado da ponderagao de interesses.

Diante deste caso, Silva Neto aponta para a importancia do principio da cedéncia
reciproca, por determinar que “cada norma-principio deve ceder em parte para tornar viavel
a indispensavel harmonizagéo do sistema constitucional’*®. Ademais, revela-se acertado o
pensamento deste autor ao dispor que:

Obtém-se por meio do raciocinio tépico problematico, fazendo com que seja admi-
tido o exercicio do direito individual a liberdade religiosa do trabalhador adventista
por meio de compensagao de jornada, aumentando-se a duragéo diaria do trabalho
em duas horas, por exemplo, permitindo-se-lhe, assim, que se ausente do estabe-
lecimento no periodo compreendido entre as 18 horas da sexta-feira e as 18 horas
do sabado.™®

A problematica em questdo resplandece na Ciéncia do Direito através das
situagdes vislumbradas na jurisprudéncia norte-americana, como no caso: Corine Proctor v.
Consolidated Freightways, julgado em ultima instancia pela United States Court of Appeals,

Ninth Circuit.'®

A trabalhadora, Corine Proctor, foi contratada pela Consolidated Freightways para
exercer a fungcdo de escrituraria, tendo, com o passar do tempo, acumulado encargos de
outras areas, inclusive de Atendente de Balanga. No transcurso da relagdo empregaticia,
Proctor tornou-se membro da religiao adventista do sétimo dia e, desse modo, precisou
guardar os sabados para o exercicio de suas liturgias. Demais disso, informou aos seus
supervisores sobre sua adesao ao ramo religioso, bem como, o impedimento de realizar

trabalhos aos sabados.

Ao ser designada para trabalhar em um sabado, a trabalhadora ndo compareceu
e, assim, foi punida com cinco dias de suspensao. Depois desta situagdo, o gerente da
empresa orientou 0s supervisores para que realizassem a acomodacao, dentro do razoavel,
das crencas religiosas de Proctor a sua jornada de trabalho, retirando-a das atividades aos
sabados, de modo que durante os trés anos seguintes outros funcionarios Ihe substituiram
neste dia.

A “paz”, porém, chegou ao fim quando a empresa concedeu a Corine Proctor o

148 Ibid., p. 167.
149 Ibid, loc. cit.
150 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 391-395.
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cargo de Atendente de Balanga, promogéao requisitada pela propria empregada. Todavia,
antes de assumir o cargo, a trabalhadora foi convidada a assinar uma declaragao que
exerceria suas fungdes nos dias determinados pelo regulamento empresarial, inclusive aos
sabados. Diante de tal declaracéo, a empregada recusou-se a assinar, mesmo assim, a
empresa confirmou sua promogao ao cargo. Assim, quando ndo compareceu no primeiro
sabado designado, foi punida com trés dias de suspensao. Quando repetiu 0 mesmo ato

nas semanas seguintes, recebeu a comunicacao da resciséo do seu contrato de trabalho.

Apds apresentar uma queixa perante um arbitro, que decidiu contra ela, Corine
Proctor resolveu ajuizar uma acusacao formal de discriminagdo contra a Consolidated
Freightways, alegando que nd&o houve uma acomodacgao razoavel de suas convicgdes
religiosas depois da promogao assumida. Neste caso, a defesa focou-se no esforgo realizado
pela empresa para acomodar as crengas da trabalhadora no cargo anterior. “Mas a Corte de
Apelagao considerou que a obrigagdo da empresa de acomodar continuou mesmo depois

que a trabalhadora deixou o cargo antigo e assumiu a fungao de Atendente de Balango”."’

A decisao da Corte revela que deve ser examinado se as condicdes empresariais
efetivamente impedem a acomodacgao das crencas do profissional. Além disso, resta
necessario consignar que qualquer afastamento do viés religioso da controvérsia vai resultar
em uma visao reducionista da questao, levando ao esquecimento por completo do valor da

afirmacao da identidade religiosa para a ordem juridica.

Complementa-se o estudo deste caso com os ensinamentos de Manoel Jorge e
Silva Neto:

Se, todavia, é perfeitamente possivel a compensagéo, mas o empregador a recusa,
parece-nos que a circunstancia abre a possibilidade de duas solugdes de cunho
judicial: i) o empregado ingressa com a agéo trabalhista contra o empregador, argu-
mentando a existéncia de resciséo indireta do contrato de trabalho, fundamentando-
-a no tratamento com rigor excessivo, ditado no art. 483, alinea c, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho (que podera ser anénima, conforme Precedente aprovado
pelo CSMPT), com o que o 6rgado devera iniciar investigagédo e, na hipétese de o
empregador ndo subscrever termo de ajustamento de conduta, devera o Parquet
ingressar com agao civil publica, com pedido especifico de tutela inibitdria e/ou pre-
ceito cominatério, a fim de impedir o empresario de prosseguir com o comportamen-
to francamente ofensivo a clausula constitucional da ndo discriminagao e ao direito
individual a liberdade de religido do laborista.?

151 Ibid., p. 392.
1562 SILVA NETO. Protegao constitucional a liberdade religiosa. op. cit., p. 167.
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Por fim, vislumbramos na esfera jurisdicional a decisdo paradigmatica da 22 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, confirmando a sentenca prolatada pelo
Juiz do Trabalho de primeiro grau da 122 Vara do Trabalho de Goiania, que, diante da
reclamatéria movida por um motorista adventista, determinou a abstencéo da reclamada de
escalar o empregado para trabalhar no horario das 18h00min da sexta-feira as 18h00min
do sabado, sob pena de pagamento de multa.'®® Assim, dispée a ementa:

MOTORISTA DE ONIBUS ADVENTISTA DO SETIMO DIA. TRABALHO AOS SABA-
DOS. PONDERAGCAO DE INTERESSES. RAZOABILIDADE. E razoavel e, portan-
to, legitima a ponderagéo de interesses que observa o direito constitucionalmente
garantido de liberdade de culto ou religiosa, determinando que a reclamada nao
escale o empregado, motorista de 6nibus e adventista do sétimo dia, para trabalhar
das 18h de sexta-feira as 18h de sabado, enquanto permite a sua escalagdo em
todos os domingos, se necessarios for, para o cumprimento total da carga horaria,
evitando, assim, prejuizos a atividade empresarial.'>*

Na decisdo ressalta-se, em especial, a utilizacdo da técnica da ponderacao
conjuntamente com o critério da razoabilidade. Nestes termos, o julgado revela a busca
do magistrado pela ponderagao entre a liberdade religiosa do empregado, a livre iniciativa
da empresa e o interesse publico, visto que se trata da prestacdo de servigo publico. A
solugao encontrada para o caso encontra-se em sintonia com a tutela conferida pelo Texto
Constitucional, permitindo a objecédo de consciéncia profissional, bem como atendendo ao
dever patronal de acomodacgao das praticas religiosas dos empregados, tendo observado
0 juiz que, pelo fato de contar com muitos motoristas, seria possivel administrar a escala

para preserva o credo religioso.

153 SANTOS JUNIOR. op. cit., p. 399-400.

154 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. 2% Turma. Processo n° 0000536-66.2011.5.18.0012 RO, Relator Desembargador Daniel
Viana Junior. Publicagédo: 06.07.2012.Disponivel em: <http.//sistemas.trt18.jus.br/consultasPortal/pages/Processuais/DetalhaProcesso.seam?p_num_
dist=6948&p_ano=2011&p_cidade=93&tipo_proc=RTO&p_num_trt=0&p_ano_trt=0&p_tipo_trt=XX&p_grau_pje=1&dt_autuacao=16%2F03%2F2011&-
conversationPropagation=begin>. Acesso em: 04.07.2014.

/8



CONSIDERAGOES FINAIS

Finalmente, como resultado das investigagdes empreendidas no contexto do

presente trabalho, é possivel extrair, em sintese, as seguintes conclusdes:

1. A analise da liberdade religiosa realizada neste trabalho apontou a sua presenga
no ambiente constitucional brasileiro desde a Carta do Império do Brasil de 1824, donde se

conclui a importancia de sua positivacao para a protecao do seu exercicio.

2. Ao retirar o véu de incertezas que recobrem o principio da dignidade da pessoa
humana, decorrente de sua dificil conceituagao, restou confirmada a imposi¢cao ao intérprete
de buscar solugdes que aclamem o direito a vida, a incolumidade fisica, a intimidade, a vida
privada e a liberdade, compreendida esta em sua multiplicidade de acep¢des, inclusive a
de contextura religiosa. Aqui, pelo que foi visto, ndo ha duvidas que o desrespeito ao credo
religioso caracteriza ofensa direta e literal a dignidade humana, pilar da ordem juridica

brasileira.

3. Sob o palio do livre desenvolvimento da personalidade, € possivel ao ser humano
desenvolver o seu préprio conceito de mundo, resguardando-o de imposigdes externas.
Dai por que a protegao das crengas e praticas religiosas € essencial para a formacgao da
identidade de cada individuo, atendendo as determinagdes do postulado axiolégico em

questao.

4. Destaca-se a indiscutivel conexao entre a liberdade religiosa e o pluralismo
politico, visto que a religido constitui um fendmeno pessoal exercido em conjunto e que
depende da organizagao de um ente coletivo destinado a congregar e fortalecer a crenga

praticada.

5. Aliberdade religiosa é resguardada na Constituigao de 1988 em sua composigéo
completa, ou seja, abrangendo a dimensao subjetiva e objetiva, o que se traduz em multiplas
posicdes juridicas. A dimensao subjetiva compreende a liberdade de crencga, a liberdade de
culto e a liberdade de organizacgao religiosa, enquanto que a dimensao objetiva € composta

pelos principios, deveres de protecdo e garantias institucionais.




6. E valido destacar a utilizagdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a qual fundamenta a aplicabilidade da liberdade religiosa no dmbito das
relagcdes travadas entre particulares, a fim de evitar o predominio do arbitrio do empregador

na restricao dos direitos do empregado.

7. A concorréncia de direitos fundamentais, sob a perspectiva do presente estudo,
consiste nos casos em que ha a justaposi¢cao do exercicio de mais de um direito fundamental
por um mesmo titular. Enquanto que a colisdo ocorre quando os direitos se encontram em

lados opostos e, desse modo, o exercicio de um ocasiona a afronta ao outro.

8. Na condicao de direito fundamental, os entrechoques que envolvem a liberdade
religiosa podem ser reconduzidos a categoria da colisdo de direitos fundamentais, de
modo que se exige do Direito Constitucional o oferecimento de instrumentos capazes de

solucionar as situacdes de tensao.

9. A hermenéutica da liberdade religiosa sofre influxos do modelo adotado por cada
ordenamento juridico, de sorte que a resolugédo de conflitos aos quais comparega o fator

religioso n&o pode ignorar o viés ideoldgico tragado pelo texto constitucional.

10. A alteridade constitui a tendéncia atavica do homem ao relacionamento com
outros seres, podendo ocasionar situagdes indesejaveis no trato relacional, como se
vislumbra nos comportamentos ilegitimamente discriminatérios. Todavia, ha casos em que

o procedimento de desequiparagao pode ser legitimo, em razao das circunstancias faticas.

11. Na esteira dos pensamentos de Robert Alexy, sem esquecermo-nos dos estudos
de Ronald Dworking, este trabalho entende como principio aquela norma que determina a
realizagdo de algo na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Por outro lado, as regras sao aplicadas de forma absoluta, isto €, segundo o

“tudo ou nada”.

12. Os conflitos que envolvem o exercicio da liberdade religiosa nas relagdes
empregaticias devem ser solucionados com 0s mesmos mecanismos que a dogmatica do
Direito Constitucional disponibiliza para a resolucao das colisdes de direitos fundamentais,

incluindo aqui os métodos (ou técnicas) e os principios de interpretagédo constitucional.
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13. Observa-se a necessidade de superar a caréncia da Ciéncia do Direito do
Trabalho no estudo dos direitos individuais —em especial, a liberdade religiosa — no ambiente
de trabalho. E inegavel que este espaco revela grande propenséo a formagao de conflitos

envolvendo empregados e empregadores, motivado por questdes religiosas.

14. Nas relagdes trabalhistas ha forte presenga da autonomia privada, situagao
derivada do conhecido aforismo pacta sunt servanda. Assim, o trabalhador se submete
ao poder patronal, mediante contraprestacdo em dinheiro, para prestar seus servicos no
tempo e modo decididos pelo empregador. Neste contexto, podem surgir choques entre os
valores religiosos do empregado e o valor cultural do estabelecimento empresarial, forgando

o profissional a escolher entre sua religido e o seu trabalho.

15. O direito a objecao de consciéncia profissional encontra-se amparado na
inviolabilidade de consciéncia e de crenga insculpida no inciso VI, do art. 5.°, da Constituigao

Federal.

16. Aimportancia dareligido na construgao e afirmagéao da identidade do trabalhador,
bem como a conexdo necessaria com os principios e valores fundamentais do Estado
democratico brasileiro — dignidade da pessoa humana, direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e o pluralismo politico —, desponta no reconhecimento de um dever
empresarial de acomodagédo das praticas religiosas dos empregados, desde que seja

razoavel e n&o resulte em encargos excessivos ao empregador.

17. A partir do direito geral de objegcdo de consciéncia elencado, afirma-se, sem
prestigiar de forma absoluta o direito a liberdade religiosa, ser possivel ao empregado se

recusar a cumprir determinadas ordens emitidas pelo seu empregador.

18. E com base na analise do caso concreto, posto & apreciagao da via jurisdicional,
que deve ser encontrada a solugdo adequada, afastando qualquer tentativa de elaboragao
de solugbes gerais (objetivas) e estanques, impondo, desse modo, ao aplicador do direito

o esforgo hermenéutico.
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