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RESUMO

O presente artigo visa analisar o porqué do direito a liberdade religiosa ser considerado um direito
fundamental no ordenamento juridico brasileiro. Para embasar tal afirmacdo foi analisado o que
os doutrinadores entendem por direito fundamental, foi feito um comentario a respeito da
evolucdo histéria dos direitos fundamentais como geracdes, dando especial énfase a primeira
geracado dos direitos. Por fim foi analisado o que caracteriza um direito como fundamental que sdo
as seguintes caracteristicas: a aplicacdo imediata deste direito, ter ele hierarquia constitucional e
ter sido uma opcdo politica do legislador enquadrar esse direito como tanto. Além disso, o direito
a liberdade religiosa é um direito fundamental que pode se manifestar como liberdade de
consciéncia quando o individuo opta por nao ter religido. Com base nessas afirmacdes a liberdade
religiosa foi enquadrada como direito fundamental.
Palavras-chave: Direito fundamental; direito dos homens; geracdes de direitos; liberdade
religiosa; liberdade de consciéncia.

METODOS
A pesquisa bibliografica foi o principal meio de obtencdo de informacdes neste trabalho,
bem como a jurisprudéncia e consideragdes histdricas. Em um estudo partindo do raciocinio

hipotético dedutivo foram construidas as bases do trabalho.

INTRODUCAO

Afim de que seja possivel vislumbrar a liberdade religiosa como direito fundamental, torna-
se necessario explicar o que sao direitos fundamentais segundo a doutrina brasileira e estrangeira.
Para tanto sera utilizada a visdo de doutrinadores, bem como apreciacées dos dispositivos
consultados no artigo para essa tarefa.

Os direitos fundamentais, inicialmente foram divididos em trés geracées, de acordo George
Marmelstein quem desenvolveu a “teoria das geracdes dos direitos” foi Karel Vasak, jurista
tcheco, naturalizado Francés. (2009, p. 40)

Perfilha-se para os fins que este artigo o aspecto tridimensional adotado por Ingo Wolfgang
Sarlet. A liberdade religiosa se enquadra como direito de primeira dimensao, ao invés de geracdes.

(1998, pag. 48)
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As duas primeiras dimensdes que tratam respectivamente, da liberdade e igualdade,
possuem carater individual, em detrimento ao foco coletivo. Houve necessidade de limitar o poder
do Estado sobre o individuo, justamente porque a positivacdo dos direitos fundamentais é
necessaria para que nao ocorra abuso, por parte dos governantes, na limita¢dao da fruicdo de tais
direitos pelos individuos. O individuo possui direitos e deve saber quais sdo para que assim possa
torna-los efetivos. (BONAVIDES, 2000, p. 517).

Em seu estudo, Celso Lafer afirma que a proclamacdo dos direitos humanos nasce quando
a lei “passa a ser o homem e ndo mais o comando de Deus ou os costumes”. (1988, pag. 123) O
homem emancipado e isolado em sociedades secularizadas, necessitava um porto seguro, um
direito sélido, positivado, alienado da religido. A incerteza de um “direito divino”, monopolizado
pela religido, ndo dava garantias aos individuos de que o devido processo legal seria efetuado de
forma justa, embasado em leis elaboradas tendo em vista o individuo e ndo somente o bem estar
do governante. (MARMELSTEIN, 2009, p. 42)

No cendrio acima descrito é que a liberdade religiosa se tornou direito de primeira
dimensdo. Teve como pano de fundo histérico uma grande ruptura religiosa no ocidente, com as
reformas de Calvino e Lutero. A Igreja Catédlica Apostdlica Romana — que por muitos anos ditou
como deveria ser, ndo apenas o direito, mas a vida em sociedade como um todo - perde seu poder
com a reforma religiosa, que fez surgir uma nova e diferente forma de pensar. (MARMELSTEIN,
20009, p. 43)

As estruturas da sociedade ocidental foram alteradas, pois essa ruptura religiosa contribuiu
para mudancas econdmicas, culturais e, principalmente, socais. Os puritanos queriam que o
Estado ndo levasse em conta suas crencas religiosas, sendo por isso um direito negativo. Além dos
direitos de liberdade, a primeira dimensao dos direitos alcancou os direitos politicos, que tinha por
principal finalidade o exercicio democratico do poder e direitos civis.

Feitas tais consideracGes passa-se a tratar do que vem a ser direitos fundamentais. De
acordo com explanacdo feita por José Afonso da Silva, a expressdao que melhor define direitos
fundamentais é “direitos fundamentais do homem?”. (2000, pag. 178)

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicGes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
gualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as
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vezes, nem mesmo sobrevive: fundamentais do homem no sentido de que
a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente conhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados.

Para Patricia Elias Cozzolino de Oliveira o direito fundamental depende nao sé do bem que
o direito visa proteger, mas também do contexto histdrico no qual ele se insere e o fato de estar
na Constituicdo. (2010, pag. 46 /47)

Para nés sdo direitos fundamentais aqueles pertinentes as pessoas visando
o desenvolvimento maximo de suas potencialidades, promovendo a
igualdade e a dignidade humana, assegurados pela Norma Fundamental
que é a Constituicao, mediante protecao especial.(...).
Importante lembrar a caracteristica da historicidade dos direitos
fundamentais, ou seja, decorrem de uma cadeia evolutiva, pois em
determinada época se entenderd determinado direito, como é o caso da
liberdade de religido, como fundamental, mas em outra, o mesmo direito
ndao era reconhecido. Logo, os direitos fundamentais dependerao,
necessariamente, do carater histérico do Estado Nacional que os cunhou
constitucionalmente.

Dessa forma, tem-se que direitos fundamentais sdo aqueles que disciplinam a vida do ser
humano, direitos inerentes a condicao de ser humano, os quais conferem ao individuo uma vida
digna, e que também demonstram a opc¢ao politica adotada pelo legislador. A dignidade da pessoa
humana é o ponto de partida e a razdo da criacdo das “cartas de direitos”.

Alguns doutrinadores, como Jonatas Eduardo Mendes Machado, entendem que os direitos
humanos surgem de uma visdao cristda do mundo. Este autor, afirma que os direitos humanos
nascem da concepc¢dao judaico cristd onde declara ter sido o homem criado a imagem e
semelhanca de Deus. Partindo desse pressuposto é possivel afirmar que o homem tem dignidade
e esta dignidade deve ser protegida. (2012, pag. 37)

A dignidade da pessoa humana é um atributo universal préprio do ser
humano, de procedéncia transcendente, que gera uma pretensdo universal
de reconhecimento, respeito e protecdo tenho como destinatarios todos os
individuos e todas as formas de poder politico e social. Foi isso que esteve
em causa quando, no século XVI, na cidade espanhola de Valladolid, os
dominicanos Bartolomeu de las Casas e Juan Ginés de Sepulveda,
discutiram entre si a dignidade dos indios americanos. Nesse célebre
debate, a teologia biblica da dignidade natural de todos os seres humanos,
criados a imagem de Deus, triunfou sobre os argumentos aristotélicos,
considerados a época mais racionais, secularizados e cientificos, que viam
na escravatura um estado ou predisposicdo natural de alguns seres
humanos.
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De forma didatica George Marmelstein afirma que para definir um direito como
fundamental, no Brasil, basta que ele tenha trés caracteristicas, quais sejam: aplicacdo imediata,

ser clausula pétrea e possuir hierarquia constitucional. (2009, p. 17)

INTERPRETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais possuem natureza variada de dificil definicdo. Existem
perspectivas sob as quais eles podem ser analisados, o direito fundamental sempre sera o mesmo,
seu conteldo basico ndo é variavel, porém, dependendo da forma como é analisado, ha diferentes
aspectos do direito que ficam evidentes, como por exemplo a fruicao destes.

Para fins deste artigo foram citados alguns autores que observaram o direito fundamental

guanto ao poder, ao aspecto objetivo e a fungdo do direito fundamental.

Quanto ao poder

Segundo a classificacdo de Celso Lafer, existem duas perspectivas sob as quais os direitos
fundamentais podem ser interpretados, a saber: “ex parte populi — a dos que estdao submetidos ao
poder — e a perspectiva ex parte principis— a dos que detém o poder e buscam conserva-lo” (1988,
p. 125).

A ex parte populi tem raiz no direito natural — trata-se de direitos que nascem com o
individuo, que existem desde sempre. S3ao considerados direitos inerentes ao individuo
independentemente de positivacdo. A perspectiva ex parte principis, tem origem na
“governabilidade de um conjunto de homens e coisas num dado territério” (LAFER, 1988, p. 126).
Dessa forma, quem interpreta o direito é o governante, que levara em conta a populagao, para
gue o direito fundamental seja efetivado. O governante deve respeitar o direito fundamental e
aplicar a razoabilidade “levando-se em conta os recursos disponiveis e a necessidade de evitar,
com a discordia excessiva a desagregacdo da unidade do poder.” (LAFER, 1988, pag. 126)

Ao analisar o direito fundamental sob estas perspectivas, surgem questdes atinentes a
fruicdo de tais direitos. Em relacdo a ex parte populli Celso Lafer define. (1988, pag. 128 e 129)

Na perspectiva ex parte populi, que é a da liberdade, uma das
contradi¢cdes, na pratica, da tutela, resulta do fato de os direitos de
primeira geracdo almejarem limitar os poderes do Estado, demarcando
com nitidez a fronteira entre o Estado e sociedade, e os direitos de
segunda geracdo exigirem a ampliacdo dos poderes do Estado. E por essa
razao que sdo distintas as técnicas juridicas que ensejam a fruicdo, ex parte
populi, dos direitos de primeira e de segunda geragao
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Quanto a ex parte principis, o governante se preocupa com a ordem que deve ser mantida
frente aos direitos que surgem com a primeira dimensdo, tais como a liberdade religiosa, de
reunido e o direito de fazer greve. O governante deve limitar minimamente tais direitos a fim de

viabilizar a vida em sociedade de forma organizada.

Quanto ao aspecto objetivo

A classificacdo feita com base no aspecto objetivo dos direitos fundamentais ainda nao
possui grande expressdo no ordenamento pdatrio, mas a doutrina estrangeira se ocupa de
discussGes importantes sobre o assunto. Em relagdo a sua terminologia sera levado em
consideracdo o estudo feito por Ingo Wolfgang Sarlet (1998, pag. 143)

Os direitos fundamentais ndo se limitam a fun¢do precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico,
mas que, além disso, constituem decisGes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e
que fornecem diretrizes para os 0rgdos legislativos, judicidrios e
executivos.

O fato dos direitos fundamentais serem caracterizados por uma perspectiva juridico-
objetiva implica em desdobramentos importantes no que diz respeito aos limites e restricdes de
tais direitos. Esse carater objetivo dos direitos fundamentais influéncia o Estado a ndo levar em
conta somente o individuo, mas a coletividade.

Com base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclusao de que
a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui funcado
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos
subjetivos individuais na qual se encontra inserido e da qual ndao pode ser
dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma responsabilidade
comunitaria dos individuos (SARLET, 1998, pag. 146).

José Joaquim Gomes Canotilho afirma que a fundamentacdo objetiva visa o significado do
direito fundamental para a coletividade e ndo somente para o individuo. O contrario ocorre na
fundamentacdo subjetiva que busca os interesses apenas do individuo. (2002, pag. 1124).

Os direitos fundamentais no tocante ao exercicio devem ser amplos, mas podem ser
limitados no caso concreto, uma vez que afetam a coletividade. Podem até ser bloqueados pelo

Poder Judicidrio, com a finalidade de assegurar algo maior, como a seguranca da sociedade.
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Quanto a fungao

Por fim, os direitos fundamentais podem ser interpretados levando em conta suas fungdes,
gue segundo Canotilho sdo quatro: funcdo de defesa ou de liberdade; prestacdo social; protecao
perante terceiros e da ndo discriminagdo. (2002, p. 407-410).

Em relacdo a funcdo de defesa ou de liberdade Canotilho afirma. (2002, pag. 407).

Os direitos fundamentais cumprem a funcao de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico —
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico — subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).

Quanto a prestacdo social é a possibilidade do individuo obter algo através do Estado como
a saude, seguranca, educacdo. J4 a protecdo perante terceiros, tem-se que o Estado deve
promover a prote¢ao dos cidaddos contra eventuais agressdes em relacdo ao direito fundamental
gue o Estado Ihe garante. (CANOTILHO, 2002, p. 408-418).

Por fim ha a funcdo da nao discriminacdo “a doutrina deriva esta fungdao primaria e basica
dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddaos como cidad3dos
fundamentalmente iguais.” (CANOTILHO, 2002, p. 409)

Segundo Canotilho estds sdo as quatro fung¢des de um direito fundamental e conforme sera

demonstrado a liberdade religiosa se enquadra em todas elas.

CONCLUSAO

A liberdade religiosa se enquadra como direito fundamental de primeira dimensao, uma
vez que nasceu como liberdade oponivel contra o Estado, como direito negativo para proteger o
cidaddo contra as ingeréncias do Estado |he garantindo liberdade no aspecto de sua vida religiosa.

A liberdade religiosa como direito fundamental de primeira dimensao faz com que o Estado
garanta ao individuo a possibilidade de escolher a religido que quer pertencer, da mesma forma
gue lhe garante os aspectos religiosos ligados a esse direito, tais como a liberdade de culto,
liturgia.

Esta liberdade é um direito fundamental pois assim é descrita na Constituicdo Federal do

Brasil e faz parte da vida do ser humano, da condicdo de ser humano. Aqueles que optam por ndo
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ter religido sdo abarcados pela liberdade de consciéncia que lhes garante o direito de professar
nenhuma fé.

Em relacdo a interpretacdo dos direitos fundamentais, em relacdo ao poder, a liberdade
religiosa é um direito natural, nasce com o homem, pois o homem pode ansiar por ter algo que Ihe
transcende a existéncia e buscar tal resposta na religido (ex parte populi).

J& em relagdo a ex parte principis a liberdade religiosa se caracteriza de forma que os
governantes, o Estado deve interferir minimamente nesse direito do cidaddo, de forma que
somente em casos extremos é que tal liberdade pode ser cerceada.

Quanto ao aspecto objetivo do direito fundamental a liberdade religiosa traz implicagcdes.
Pode-se colocar este aspecto, de forma resumida, como se todo o direito fundamental além de ser
um direito fosse também um dever. O fato de ser direito fundamental implica ter o aspecto
objetivo que lhe gera um dever. Um exemplo onde isto fica claro é a liberdade de culto (que é uma
forma de manifestacdo da liberdade religiosa) ndo poder afetar o sossego dos moradores das
redondezas de um local de culto.

Quanto as fungdes dos direitos fundamentais a liberdade religiosa se enquadra nas quatro:
guais sejam:: funcdo de defesa ou de liberdade; prestacao social; protecdo perante terceiros e da
ndo discriminacgao.

A funcdo de defesa ou de liberdade quando o cidaddo tem o direito de exigir do Estado que
ndo interfira no aspecto religioso de sua vida e de que interfira positivamente para que lhe
garanta o pleno exercicio desse direito.

J4 na prestacdo social o Estado fornece meios de que a liberdade religiosa possa ser
tutelada quando, por exemplo, concede imunidade tributdria aos templos de qualquer culto
(artigo 150, VI, “b” da Constituicdo Federal).

A protecdo perante terceiros, tem-se que o Estado deve promover a protecao dos cidadaos
contra eventuais agressdes que possam advir da sua opc¢do religiosa. No Brasil hd um cenario
pluralista em relacdo as religides, dessa forma, o Estado deve se manter o mais neutro possivel no
tocante a ndo ser tendencioso a qualquer religido.

Deve ainda promover a tolerancia de todas as religies para que ndo haja abuso de direito,
do préprio Estado e dos cidaddaos em suas relacdes. Além disso, ndo deve haver nenhum tipo de
discriminacdo, por motivo religioso, que é onde se enquadra a terceira funcdo da liberdade

religiosa como direito fundamental.
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Desta forma fica claro que a liberdade religiosa é um direito fundamental por ser um
direito inerente ao homem, por opg¢do politica do legislador que elencou tal direito como
fundamental em nossa Constituicdo e por ter aspectos de direito fundamental tais como aplicacao

imediata, ser clausula pétrea e ter hierarquia constitucional.
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