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RESUMO

ALMEIDA, P. B. O Direito de Liberdade Religiosa e os meios processuais para
sua efetivacao no Brasil e na Espanha. Tese (Doutorado) — Co-tutela Fadisp-
Unialfa e Universidade de Salamanca, Sao Paulo, Sdo Paulo, 2022.

O direito de liberdade religiosa consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e no artigo 16 da Constituicdo da Espanha de 1978, elemento
formador da dignidade da pessoa humana, € um dos direitos fundamentais que
constituem a base do Estado Democratico de Direito (Brasil) ou do Estado Social e
Democratico de Direito (Espanha). No entanto, somente é possivel dizer que tal direito
realmente existe em determinado pais se existirem meios processuais que asseguram
sua efetivacdo. Nesta tese objetiva-se averiguar quais sS40 0S meios processuais
constitucionais disponiveis no Brasil e na Espanha para efetivacdo do direito de
liberdade religiosa. Utilizado o método da pesquisa bibliografica e a partir da analise
jurisprudencial, procurou-se abordar o tema sob as seguintes perspectivas:
apresentacdo dos instrumentos constitucionais para garantia do direito de liberdade
religiosa presentes no ordenamento juridico brasileiro e no espanhol; andlise dos
julgados mais relevantes dos Tribunais Superiores Brasileiro e Espanhol, bem como
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Europeia dos Direitos
Humanos sobre o direito de liberdade religiosa; discutir a partir da analise da
bibliografia e das julgados selecionados o grau de prote¢cdo que o sistema juridico
brasileiro e o sistema juridico espanhol proporcionam ao direito de liberdade religiosa;
apresentar sugestdes de melhorias legislativas para ampliar a protecdo ao direito de
liberdade religiosa em ambos paises. Conclui-se que o0s tipos de mecanismos
processuais constitucionais colocados a disposicdo dos individuos para tutela do
direito liberdade religiosa influenciam na concretizacdo desse direito na esfera judicial.
De tal forma que o Estado é responsavel pela efetividade do direito de liberdade
religiosa, ao optar por determinados meios processuais, mais ou menos garantidores
desses direitos. Assim, torna-se fundamental o estudo de diferentes ordenamentos
juridicos para promover, quando possivel, o didlogo e intercambio normativo.

Palavras-chave: liberdade religiosa; direitos fundamentais; garantias constitucionais;
acOes constitucionais; remédios constitucionais; recursos constitucionais; recurso de
amparo constitucional; Tribunal Constitucional Espanhol.



ABSTRACT

ALMEIDA, P. B. Freedom of religion and the judicial procedures available for its
protection in both Brazil and Spain. Tese (Doutorado) — Co-tutela Fadisp-Unialfa e
Universidade de Salamanca, Sao Paulo, Sao Paulo, 2022.

Freedom of religion, a right inscribed in the article 5 of the Brazilian Federal
Constitution and in the article 16 of the Spanish Constitution of 1978, itself a forming
element of human dignity, is one of the fundamental rights that are the basis of the
Democratic State based on the rule of law (Brazil) and the Social Democratic State
based on the rule of law (Spain). Nevertheless, such right can only be said to actually
exist in ant given country if effective judicial procedures are available. This thesis aims
to check what are the constitutional lawsuits available in Brazil and in Spain for the
defense of religious liberty. By means of bibliographical research and analysis of
judicial precedent, the author examines the subject matter through the presentation of
the following items: constitutional guarantees and procedures related to freedom of
religion in Brazil and in Spain; analysis of the most relevant precedents on religious
liberty of the Brazilian and Spanish superior courts, and the precedents of the Inter-
American Court of Human Rights and the European Court of Human Rights; discussion
about the degree of protection afforded by Brazilian and Spanish law to freedom of
religion; the suggestion of steps that can be taken by both the Brazilian and Spanish
governments to increase the protection afforded to freedom of religion. In conclusion,
the different kinds of lawsuits that can be proposed to defend religious liberty influence
the degree of protection the courts are able to give to such right. The responsibility for
the effectiveness of religious liberty lies with the State, inasmuch as the State offers
more or less effective judicial remedies to uphold the right to freedom of religion. All in
all, the importance of studying different judicial systems cannot be overstated as it can
help promoting the dialogue and the exchange of ideas on the subject of law.

Keywords: freedom of religion; fundamental rights; constitutional guarantees;
constitutional lawsuits; constitutional remedies; constitutional appeals; appeal on the
grounds of unconstitutionality; Constitutional Court of Spain.
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1 INTRODUCAO

1.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Primeiramente, pretende-se dar uma visdo a mais ampla possivel sobre o
tema desta tese, qual seja, o direito de liberdade religiosa e os meios processuais para
a sua efetivagcdo no Brasil e na Espanha. O tema tem elevado nivel de complexidade
devido as diferentes posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o direito de
liberdade religiosa. A inten¢éo principal desta tese néo € discutir o direito de liberdade
religiosa propriamente dito, mas oferecer uma contribuicdo ao estudo dos meios
processuais utilizados em ambos 0s paises para assegurar a efetivacao do direito de
liberdade religiosa e, na medida do possivel, apresentar alternativas para ampliar a
concretizacao de tal direito.

A ideia para a elaboracgéo deste trabalho partiu da inquietacdo académica
gue se fez presente na autora ao constatar a existéncia de poucos julgados sobre o
direito de liberdade religiosa na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no Brasil.
Algumas indagacodes surgiram dessa constatagéo, tais como: 0S meios processuais e
as garantias constitucionais disponiveis no ordenamento juridico brasileiro para tutela
do direito de liberdade religiosa asseguram a efetivacdo desse direito? Como se d&
essa prote¢do em outros paises como, por exemplo, na Espanha?

A escolha da Espanha deve-se ao sistema de protecdo aos direitos
fundamentais e liberdades publicas presente no ordenamento juridico espanhol.
Principalmente, a existéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, desvinculado do
Poder Judiciario, que tutela via recurso de amparo constitucional os direitos e
liberdades assegurados pela Constituicdo da Espanha de 1978

Outro motivo da opc¢do pela Espanha foi o grande numero de julgados
sobre o direito de liberdade religiosa nos Tribunais Superiores Espanhdis,
notadamente no Tribunal Constitucional Espanhol. A partir dessa constatacéo,

1 ESPANHA. Constitucion de Espaia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.
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entender o funcionamento de tutela dos direitos fundamentais na Espanha passou a
ser um parametro interessante para entender a situacéo brasileira.

Por fim, a opcdo pela Espanha também se deu pelo fato do pais ser
signatario da Convencédo Europeia de Direitos do Homem? e seus protocolos
adicionais e se sujeitar as decis6es do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ou
seja, faz parte do sistema regional europeu de protecdo aos direitos humanos.
Interessante fazer um contraponto com o Brasil, que é signatario da Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos® e se sujeita as decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ou seja, faz parte do sistema interamericano de
protecao aos direitos humanos.

Os ordenamentos juridicos dos paises em estudo possuem origem no
direito romano e no direito germanico e por isso contém estrutura juridica similar, o
gue facilita a comparacdo de normas do Brasil e da Espanha.

A originalidade desta tese reside na forma de selecdo de dados, nas
perspectivas selecionadas para analise do tema e pela capacidade de sintese da
autora. E, principalmente, por apresentar e analisar as previsdes do direito de
liberdade religiosa nos ordenamentos juridicos do Brasil e da Espanha e como se da

a efetivacdo desse direito nesses paises.

1.2 A IMPORTANCIA DO TEMA E OBJETIVO DA PESQUISA

A exposicao das garantias de protecdo ao direito fundamental de liberdade
religiosa é essencial, pois s6 se pode dizer que um direito existe de fato se existirem
também os meios para que esse direito seja efetivado.

Abordar e abrir o debate sobre a efetivacdo dos direitos fundamentais é
importante para a existéncia de qualquer pais como um Estado Democratico de

2 UNIAO EUROPEIA. Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (Roma — 1950). Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em 30 abr. 2022.

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 21 abr. 2022.
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Direito. Em muitos Estados os direitos fundamentais em seu aspecto material estdo
assegurados em suas Constituicoes mas 0S meios processuais previstos para
efetivacdo desses direitos sdo escassos. Em alguns casos, apesar da previséo
Constitucional de meios processuais para efetivagao do direito de liberdade religiosa,
esses instrumentos processuais sdo pouco utilizados pela populagéo — seja pela falta
de conhecimento juridico ou pela falta de recursos financeiros para levar um processo
até a mais alta Corte do pais.

No levantamento bibliogréafico realizado para a elaboracédo deste trabalho
foi possivel averiguar que existem diversos textos académicos que abordam o direito
material de liberdade religiosa. No entanto, foram encontrados poucos textos que
tratam dos meios processuais, constitucionalmente previstos, para efetivacdo desse
direito.

Esta tese contribui para ampliar as investigacdes e os debates sobre o tema
e permite gerar novos conhecimentos e aportes para a comunidade juridica. Com o
intuito de difundir o conhecimento sobre o relevante tema desta tese a linguagem
utilizada para elaboracéo do texto foi a mais simples, clara e direta possivel.

Analisar a efetivagdo de tais direitos € primordial, pois os direitos
fundamentais sdo compostos por um conjunto de normas que se referem as
necessidades inerentes a condi¢do de ser humano digno. Na auséncia de tais direitos
a existéncia dos individuos fica comprometida, bem como seu desenvolvimento e
capacidade de participar plenamente da vida em sociedade.*

O direito fundamental de liberdade de religido pode ser visto como um
aspecto transcendente da liberdade ideoldgica, que se destaca pelo seu exercicio
coletivo e atinge sua maxima expressao externa na garantia de liberdade de culto. A
liberdade religiosa, como um direito fundamental, é exigivel de plano, por se tratar de
uma norma constitucional de eficacia plena tanto na Constituicdo Brasileira de 1988°
guanto na Constituicdo da Espanha de 1978.

Os direitos fundamentais s&o considerados prioritarios, uma vez que

protegem os bens da vida mais relevantes para a efetivagao da dignidade humana em

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. S4o Paulo: Moderna, 2004, pp.12-13.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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um Estado Social e Democrético de Direito, como é o caso da Espanha, e em um
Estado Democratico de Direito, como € o caso do Brasil.

Ressalte-se que foge do escopo desta tese fazer um completo estudo
comparativo das normas juridicas brasileiras e espanholas para a efetivacéo do direito
de liberdade religiosa — essa andlise comparativa pode ser feita em estudos
posteriores.

O objetivo geral de pesquisa é verificar, a partir de uma ampla revisao
bibliografica e da analise jurisprudencial, quais sao 0S meios processuais
constitucionais disponiveis no Brasil e na Espanha para efetivacdo do direito de
liberdade religiosa. Os objetivos especificos sao: i) investigar nos ordenamentos
juridicos brasileiro e espanhol os instrumentos constitucionais para garantia do direito
de liberdade religiosa e apresenta-los de forma simples, clara e concisa; ii) identificar
e apresentar de forma sistematizada os julgados mais relevantes sobre o direito de
liberdade religiosa no Brasil e na Espanha; iii) levantar e apresentar os julgamentos
mais relevantes da Corte Americana de Direitos Humanos e da Corte Europeia dos
Direitos Humanos sobre o direito de liberdade religiosa no Brasil e na Espanha,
respectivamente; iv) discutir, a partir da analise da bibliografia e das julgados
selecionados, o grau de protecao que o sistema juridico brasileiro e o sistema juridico
espanhol proporcionam ao direito de liberdade religiosa; v) apresentar sugestdes de
melhorias legislativas para ampliar a protecdo ao direito de liberdade religiosa em
ambos os paises.

1.3 METODO E INSTRUMENTOS UTILIZADOS

O método utilizado para o desenvolvimento desta tese foi 0 da pesquisa
bibliogréfica, pois o objetivo é explicar um problema a partir de referenciais teéricos
relacionados aos meios processuais para efetivacédo do direito de liberdade religiosa.

Primeiramente, buscou-se construir uma visado geral e atual sobre a
temética e como o tema se relaciona com outras areas do conhecimento. Assim, foi
realizada uma investigacdo para selecdo dos textos, fontes bibliograficas e
documentais, que tratam do tema e que apresentam argumentos para atender ao

objetivo geral e aos objetivos especificos da pesquisa.
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Depois, passou-se a leitura e selecao dos julgados do Supremo Tribunal
Federal Brasileiro e da Corte Constitucional da Espanha sobre a tematica. O foco foi
averiguar se tais tribunais apresentam uma jurisprudéncia uniforme sobre o tema ou
se ha mudanca de entendimento jurisprudencial ao longo do tempo. Por isso, foram
selecionados para a andlise os julgados que poderiam representar um novo
entendimento do tribunal superior sobre o assunto ou a consolidacdo de posicoes
anteriormente adotadas.

Posteriormente, foi realizado o0 estudo dos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Europeia dos Direitos Humanos sobre
o direito de liberdade religiosa. Da leitura dos julgados foi possivel observar a posicao
consolidada que ambas as Cortes possuem sobre o direito fundamental a liberdade
religiosa. Observou-se ainda que a Corte Interamericana de Direitos Humanos nao
julgou nenhum caso contra o Brasil sobre o direito de liberdade religiosa e a Corte
Europeia dos Direitos Humanos julgou um caso contra a Espanha sobre esse tema.

Ademais, nesta tese foi realizada uma analise sob uma perspectiva
essencialmente formalista. Assim, as ferramentas empregadas para o0
desenvolvimento do tema s&o basicamente as fontes formais, ou seja, manifestacdes
ou exterioriza¢cdes das normas juridicas. Para tanto, foram utilizados livros, artigos,
textos legais, nacionais e estrangeiros, escritos em diferentes regides geograficas, em
diferentes épocas e em distintos momentos historicos — que abordam o direito a
liberdade, o direito a liberdade religiosa e 0os meios processuais para efetivacdo do
direito a liberdade religiosa.

1.4 PLANO DE INVESTIGACAO

Esta tese possui como objeto de investigagdo o direito de liberdade
religiosa no ordenamento juridico brasileiro e espanhol e 0s meios processuais
utilizados em ambos os paises para efetivagdo desse direito fundamental. Nos dois
paises o direito de liberdade religiosa € direito fundamental assegurado

constitucionalmente.
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Nos Estados Democraticos de Direito, o direito a liberdade possui amplo
espectro de protecao constitucional, sendo considerado um dos direitos fundamentais
mais caros para a configuragdo e manutencado do préprio Estado de Direito.

O direito a liberdade ja era discutido entre os antigos, os fildsofos classicos
e os modernos. O capitulo dois apresenta a liberdade dos antigos (texto de Benjamin
Constant), o que entendiam por liberdade, quais seus parametros e limites. Passa-se
a uma breve exposicao da visdo dos filésofos Aristoteles, Santo Agostinho, Voltaire,
Kant, Hegel e Stuart Mill. O intuito foi apresentar as diferentes perspectivas sobre a
liberdade e como suas concepcgdes conceituais se alteraram ao longo do tempo.

A partir da andlise da liberdade no capitulo dois avancga-se em direcdo a
liberdade religiosa. Sao apresentados alguns conceitos de liberdade religiosa e o
conceito adotado por esta tese. Em seguida, € feita uma abordagem histéria das
religides ocidentais. Sabe-se que ha na Espanha, cada vez mais, populacdes orientais
com suas culturas e religides como é o caso dos adeptos da religido mugulmana. Nao
foi realizada uma abordagem historica das religides no mundo ocidental e oriental por
uma questao de recorte de objeto de estudo da presente tese na qual optou-se por
apresentar as religibes com maior quantidade de adeptos no Brasil e na Espanha. A
ideia é trazer um singelo panorama das religibes presentes no ocidente para
contextualizar a apresentac&o das principais religides atualmente presentes no Brasil
e na Espanha.

Em seguida, passa-se ao tratamento juridico das religi6es no Brasil e na
Espanha. O estudo foi realizado no ambito constitucional porque o direito de liberdade
religiosa em ambos o0s paises € protegido constitucionalmente e as normas
infraconstitucionais desses Estados estdo subordinadas hierarquicamente as suas
Constituicdes. Assim, foram apresentados os distintos tratamentos juridicos que as
Constituicdes do Brasil e da Espanha deram ao direito de liberdade religiosa.

A Constituigéo de 1978 da Espanha apresenta um tratamento diferenciado
e cuidadoso dos direitos fundamentais e liberdades publicas. Essa protecédo especial
pode se justificar pelo momento politico vivido na Espanha na época da elaboracéo
dessa Constituicdo, apos o fim do governo do general Franco. Também pode ser
explicada pela efetiva participacdo de diversos setores da sociedade na elaboracéo
do texto Constitucional. Por isso, o penultimo tépico do capitulo 3 € especialmente
dedicado a andlise da protecdo juridica aos direitos fundamentais e liberdades
publicas dados pela Constituicdo espanhola de 1978. Por fim, o ultimo topico do
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capitulo 3 € voltado para a andlise do direito de liberdade religiosa na Constituicdo de
1978.

Os capitulos 4 e 5 apresentam 0s mecanismos processuais, em ambito
constitucional, para tutela do direito de liberdade religiosa no Brasil e na Espanha.

O capitulo 4 trata dos meios processuais presentes na Constituicdo Federal
de 1988 para a protecao do direito de liberdade religiosa no Brasil. Esta tese adotou
a classificacdo proposta por Dinamarco®. Serdo analisadas as garantias
constitucionais na vertente de processo-Constituicdo, abordando o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos e, especialmente, a jurisdicdo
constitucional das liberdades.

Na jurisdigdo constitucional das liberdades, as garantias aos direitos
fundamentais sdo compostas por um conjunto de ac¢des constitucionais: agéo popular
(art.5°, LXXIIl, CF/88), mandado de seguranca (art.5°, LXIX, CF/88), mandado de
seguranca coletivo (art.5°, LXX, CF/88), mandado de injuncéo (art.5°, LXXI, CF/88),
habeas data (art.5°, LXXIl, CF/88) e habeas corpus (art.5°, LXVIII, CF/88) e a acao
civil publica (art.129, 11l, CF/88). A tutela da efetivacdo do direito de liberdade religiosa
pode ser promovida por qualquer uma dessas ac¢des constitucionais.

O capitulo 5 aborda os meios processuais para a efetivacdo do direito de
liberdade religiosa presentes na Constituicdo da Espanha de 1978. Optou-se por
apresentar o caminho processual a ser percorrido pelo individuo para que sua
demanda em defesa do seu direito de liberdade religiosa seja julgada, via recurso de
amparo constitucional, pelo Tribunal Constitucional.

Por isso, foram apresentadas as diversas acbes que sao interpostas na
instancia ordinaria para que a parte consiga ter sua demanda apreciada, via recurso
de amparo constitucional, pelo Tribunal Constitucional Espanhol: amparo civil
ordinario; procedimento civil de protecdo especial do direito a honra, a privacidade e
a imagem propria; procedimento civil especial e suméario de amparo do direito de
retificagcdo; protecdo processual penal dos direitos fundamentais — procedimento
especial dos Habeas Corpus; amparo ordinario administrativo; amparo administrativo
especial para tutela do direito de reunido; amparo trabalhista. Finalmente, abordou-se

o recurso de amparo Constitucional.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.25.
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O capitulo seis trata da defesa em juizo da liberdade religiosa no Brasil e
na Espanha. Para tanto sdo apresentadas as perspectivas da Suprema Corte
Brasileira e do Tribunal Constitucional Espanhol por meio da andlise da sua
jurisprudéncia sobre o tema.

O sétimo capitulo se propde a tragar um panorama da tutela do direito de
liberdade religiosa pelo sistema global de protecdo aos direitos fundamentais,
notadamente o sistema europeu e o0 americano de protecdo a esses direitos.
Apresentar como o ordenamento juridico brasileiro e o espanhol se vinculam,
respectivamente, ao sistema americano e ao sistema europeu de protecao aos direitos

fundamentais.
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2 O DIREITO A LIBERDADE

2.1 DA LIBERDADE

A chave para se entender questdes relacionadas a liberdade foi
apresentada por Benjamin Constant em seu famoso discurso ao Athénée Royal de
Paris em 18197. Ao expor as diferencas entre a forma como antigos gregos e romanos
entendiam liberdade e o que significa ser livre para um europeu do século XIX, o
pensador oferece conceitos que permanecem Uteis para a analise da realidade do
século XXI.

Na visdo de Benjamin Constant, em que pesem as especificidades de cada
uma das cidades-estado da Grécia antiga e as caracteristicas proprias de Roma em
seus diferentes momentos historicos, h4& um denominador comum no conceito de
liberdade: somente os antigos que eram livres podiam participar diretamente da vida
politica, do governo da cidade. Consideracdes sobre o que hoje entendemos como
liberdade individual ndo faziam parte desse conceito. Pelo contrario, o cidadao grego
e, em certa medida, o romano, era livre porque podia manifestar sua opinido a respeito
das questbes de governo, ainda que sua vida fosse fortemente regulada pelas
convencdes sociais. Nao existia, por exemplo, a possibilidade de liberdade religiosa.
O cidadao deveria seguir a religiao oficial.

O contraste fica mais evidente nas palavras do proprio autor, que assim
considera:

“Entre os antigos o individuo quase sempre soberano nas questdes
publicas, é escravo em todos seus assuntos privados. Como cidadao,
ele decide sobre a paz e a guerra; como particular, permanece
limitado, observado, reprimido em todos seus movimentos; como
porcdo do corpo coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja,
exija, atinge mortalmente seus magistrados ou seus superiores; como
sujeito ao corpo coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de sua
posicdo, despojado de suas honrarias, banido, condenado, pela
vontade arbitraria do todo ao qual pertence. Entre os modernos, ao

" Tradugdo de Loura Silveira. Traduzido da edigdo dos textos escolhidos de Benjamin Constant, organizada
por Marcel Gauchet, intitulada De la Liberté cliez les Modernes. (Le Livre de Poche, Collection Pluriel.
Paris, 1980.)
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contrério, o individuo independente na vida privada, mesmo nos
Estados mais livres s6 é soberano em aparéncia”.

O autor entende que a razdo para um conceito de liberdade totalmente
ligado ao trato com a coisa publica se deve ao tamanho reduzido das republicas
antigas. Ele observa que “a mais populosa, a mais poderosa, a mais importante delas
nao era igual em extensdo ao menor dos Estados modernos”. A consequéncia
inevitavel desse fato, em seu entendimento, é a belicosidade de cada uma dessas
comunidades. A republica antiga que nao fosse dedicada a conquista de seus vizinhos
por meio da guerra deveria no minimo manter uma constante vigilancia sob pena de
ela propria ser vencida e conquistada. “Todos compravam a seguranca, a
independéncia, a existéncia inteira ao preco da guerra. Ela era o interesse constante,
a ocupacéao quase habitual dos Estados livres da antiguidade”.

Como observa o autor, quando prevalecia a guerra, ndo havia um comércio
forte, “pois a guerra e 0 comércio nada mais sdo do que dois meios diferentes de
atingir o mesmo fim: o de possuir o0 que se deseja”. A diferenca é que pelo comércio
se tenta obter por meio de acordos o0 que n&do se pode ou ndo se deseja conquistar
pela violéncia. Um homem que fosse sempre o mais forte ndo teria necessidade de
recorrer ao comércio, pois sempre poderia tomar pela forga qualquer coisa que
desejasse. De acordo com o autor, € a “a guerra, isto €, o emprego da forga contra a
forca de outrem”, que expde o homem “a resisténcias e malogros diversos — que 0
leva recorrer ao comércio, ou seja, a um meio mais brando e mais seguro de interessar
0 adversario em consentir no que convém a sua causa’. O autor observa ainda que é
sabido que existiram povos comerciantes mesmo entre 0s antigos, “mas esses povos
de certa maneira eram excec¢ao a regra geral”. Ele considera que, no mundo moderno,
ja € chegado o momento em que o0 comércio substitui a guerra.

Em razdo de tantas mudancas, ndo é mais possivel ao homem
contemporaneo desfrutar da mesma espécie de liberdade desfrutada pelos antigos,
“a qual se compunha da participacdo ativa e constante do poder coletivo”. Para
Benjamin Constant, a liberdade contemporanea “deve compor-se do exercicio pacifico

da independéncia privada”. Em suas préprias palavras:

8 Tradugdo de Loura Silveira. Traduzido da edigdo dos textos escolhidos de Benjamin Constant, organizada
por Marcel Gauchet, intitulada De la Liberté cliez les Modernes . (Le Livre de Poche, Collection Pluriel.
Paris, 1980.) p. 3.
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Conclui-se que devemos ser bem mais apegados que os antigos a
nossa independéncia individual. Pois os antigos, quando sacrificavam
essa independéncia aos direitos politicos, sacrificavam menos para
obter mais; enquanto que, fazendo o mesmo sacrificio, nds dariamos
mais para obter menos. O objetivo dos antigos era a partilha do poder
social entre todos os cidaddos de uma mesma patria. Era isso 0 que
eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca
dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias
concedidas pelas instituicdes a esses privilégios.

A liberdade para tratar da coisa publica, em tempos modernos, assume a
forma da democracia representativa. E a sua importancia, nas palavras de Benjamin
Constant, vem do fato de que a participacdo no processo politico € necesséria para a
protecdo as liberdades individuais. Se o homem moderno abre méo da participacdo
no processo politico, corre o risco de ver suas liberdades individuais diminuidas.

Essa concepcao informa as constituicdes modernas, desde a Constituicao
dos Estados Unidos. Juntamente com garantias aos direitos individuais, estao
presentes dispositivos que tratam da participacdo popular no processo politico.

A evolugdo do que Benjamin Constant denomina “privilégios privados” foi
lenta e de maneira alguma isenta de percalc¢os. O gradual reconhecimento dos direitos
do individuo resultou de lutas e negociacdes e afetou, a cada momento, o equilibrio
entre Estado e cidadaos. Para a compreensao do pensamento de Benjamin Constant
no que se refere a concepgcdo moderna de liberdade, porém, as referéncias mais
diretas e imediatas sé&o a Declaracao de Independéncia dos treze Estados Unidos da
América®, de 1776, a Constituicdo dos Estados Unidos da Américal®, de 1787,

especialmente suas dez primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights!?, de

9 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Declaration of Independence: A Transcription. National Archives.
Disponivel em https://www.archives.gov/founding-docs/declaration-transcript. Acesso em 10 nov. 2021.

10 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The U.S. Constitution. National Constitution Center. Disponivel em
https://constitutioncenter.org/interactive-constitution/full-text. Acesso em 10 nov. 2021.

1 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Bill of Rights. National Constitution Center. Disponivel em
https://constitutioncenter.org/learn/educational-resources/historical-documents/bill-of-rights. Acesso em 10
nov. 2021.
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1798, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo'?, elaborada pela
Assembleia Nacional Constituinte da Franca, em 1789.

Os signatarios da Declaracdo de Independéncia, sob forte influéncia do
Direito Natural e de uma visdo de mundo crista, proclamam que consideram verdades
evidentes em si mesmas que todos os homens séo criados iguais e que o Criador a
eles atribui determinados Direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a
busca da felicidade. A fung&o dos governos é assegurar esses direitos e os poderes
de tais governos derivam do consentimento dos governados??.

A Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos afirma que o
Congresso nao fard lei a respeito do estabelecimento de religides ou proibindo seu
livre exercicio, nem fard lei limitando a liberdade de discurso ou de imprensa, ou do
direito das pessoas se reunirem pacificamente e de peticionar o governo para a
correcdo de injusticas4.

Nigel Warburton'® observa que, além proclamar a importancia fundamental
da liberdade de expresséo, a Primeira Emenda reconhece a necessidade de sua
protecdo. O texto constitucional € uma barreira ao uso da censura para impedir, por
exemplo, criticas as politicas governamentais. O mesmo pode ser dito a respeito da
liberdade religiosa, pois a Primeira Emenda proibe a criacdo de leis que regulem o
estabelecimento de religides ou proibam o livre exercicio da crenca religiosa.

O artigo 1° da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, por sua
vez, parte da ideia ja exposta na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e
proclama que “0s homens nascem e séo livres e iguais em direitos”. A segunda parte
do artigo, no entanto, da margem a existéncia de distingdes sociais, desde que

fundamentadas em algo chamado “utilidade comum?”1®,

12 FRANCA. A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Ambassade de France au Brasil.
Disponivel em https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em
10 nov. 2021.

13 “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their
Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.--
That to secure these rights, Governments are instituted among Men, deriving their just powers from the
consent of the governed”.

14 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.

S WARBUNTON, Nigel. Free Speech: a very short introduction. Oxford University Press. Oxford. 20009.

16 “As distingdes sociais s6 podem ter como fundamento a utilidade comum”.
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Independentemente de possiveis limitagcbes ou eventuais interpretacdes
restritivas, vale notar que a Declaracao de Direitos francesa, assim como os textos
norte-americanos, € firmemente enraizada no Direito Natural. Em seu preambulo,
essa fundamentacéo € explicita: “Os representantes do povo francés, reunidos em
Assembleia Nacional (...) resolveram expor, em uma declaragao solene, os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem”.

Interessante notar que, diferentemente da Declaracéo de Independéncia, o
texto francés nao atribui de maneira explicita a origem dos direitos ao Criador, embora
reconheca que a declaracao é feita “na presenca e sob a égide do Ser Supremo”. A
liberdade religiosa, especificamente € mencionada no artigo 10° na Declaracdo de
Direitos, como um subgrupo da liberdade de opinido: “Ninguém pode ser molestado
por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo néo
perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”.

A relevancia de tais textos no mundo de hoje, duzentos anos apés o
discurso de Benjamin Constant, pode ser verificada pelo fato de que, embora tenha
sido objeto de mais emendas ao longo do tempo, a Constituicdo dos Estados Unidos
continua em vigor. As dez primeiras emendas a Constituicdo continuam sendo
invocadas para a protecao de direitos fundamentais ameacados, inclusive a liberdade
religiosa.

Além disso, declaracfes de direitos similares as emendas a Constitui¢cdo
dos Estados Unidos ou a Declaracdo de Direitos francesa foram incorporadas as
Constituicdes de diversos paises, incluindo o Brasil.

Em 1948, a recém-criada Organizacdo das Nac¢des Unidas, por meio de
sua Assembleia Geral, aprovou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?’. Seu
artigo 18° reconhece a “liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido”.
Inclusive “a liberdade de mudar de religido ou de conviccao”.

17 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarag&o Universal dos Direitos Humanos. Proclamada
em Paris, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm Acesso em 20 abr. 2022.
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2.2 LIBERDADE NA “POLITICA” DE ARISTOTELES

Em “Politica™8, Aristételes afirma inicialmente que o Estado é uma
comunidade estabelecida com uma boa finalidade, pois entende que todos agem de
maneira a obter o que consideram bom. O filésofo acrescenta que “se todas as
comunidades almejam o bem, o Estado ou comunidade politica, que é a forma mais
elevada de comunidade e engloba tudo o mais, objetiva 0 bem nas maiores
proporcdes e exceléncia possiveis™'®. A partir disso, passa a analisar os elementos
gue compdem o Estado para tentar entender melhor as diferengas entre o todo e suas
partes, e se é possivel dessa analise deduzir algum principio de funcionamento?.

Ao examinar as partes em que pode ser dividido o Estado, Aristételes
acaba por tratar do tema da liberdade de forma especialmente interessante para o
estudo da evolugdo do conceito em textos normativos e sua aplicacdo ao longo do
tempo.

Para Aristételes, existe uma distincdo natural entre senhores e escravos.
Diz o filésofo que “aquele que pode antever, pela inteligéncia, as coisas, € senhor e
mestre por natureza; e aquele que com a for¢a do corpo é capaz de executa-las por
natureza escravo”?l,

Apés afirmar que mulheres e escravos ndo sdo a mesma coisa, que a
prépria natureza os distingue, Aristoteles ressalva que essa ideia ndo se aplica aos
barbaros, entre os quais ndo existe “aquela parte da comunidade destinada, por
natureza, a governar e a comandar; sdo uma sociedade composta unicamente de
escravos, tanto os homens quanto as mulheres”?2,

A unidade fundamental analisada por Aristételes é a familia, por ele definida
como a associacao estabelecida por natureza para suprir as necessidades diarias das

pessoas. Quando varias familias se unem e esse conjunto “aspira a algo mais do que

18 ARISTOTELES, Politica. In: Os pensadores — Aristdteles. Ed. Nova Cultural, S&o Paulo. 1999. Trad.
Therezinha Monteiro Deutsch, Baby Abrao.

19 ARISTOTELES. Politica, Livro I, 1, 1.
20 ARISTOTELES. Politica, Livro I, 1, 3.
2L ARISTOTELES. Politica, Livro I, 2, 4.
22 ARISTOTELES. Politica, Livro I, 2, 5.
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suprir as necessidades cotidianas"?®, tem-se a primeira sociedade: a aldeia. O
governo da aldeia € monarquico e, para Aristételes, ndo pode ser outro, uma vez que
a aldeia espelha a organizacao da familia e na familia o membro mais velho age como
monarca.

Quando um certo numero de aldeias se reine em uma Unica comunidade
de determinado porte, que seja suficiente para garantir autossuficiéncia ou ao menos
se aproximar disso?*, nasce a cidade, ou Estado, que tem como finalidade assegurar
o viver bem. Aristételes entende que cidade-estado “é uma forma natural de
associacdo, assim como 0 eram as associagbes primitivas das quais ela se
originou”?.

Para Aristoteles, “é evidente que o Estado € uma criagdo da natureza e que
o homem é, por natureza, um animal politico”?. E acrescenta que o “Estado tem, por
natureza, mais importancia do que a familia e o individuo, uma vez que o conjunto é
necessariamente mais importante do que as partes”?’. A afirmacéo inequivoca de que
o Estado é mais importante do que o individuo mostra que, nesse ponto especifico da
liberdade individual, a andlise de Benjamin Constant € aplicavel também a Aristoételes.
Nisso o estagirita?® ndo se diferenciou de seus contemporaneos. Para ele, o individuo
€ menos importante que a coletividade e é sob essa perspectiva que deve ser
considerada sua ideia de liberdade. Mesmo aquele que € livre deve necessariamente
estar submetido ao interesse da comunidade da qual faz parte, do Estado.

Como demonstragdo da ideia de que “o Estado € uma cria¢éo da natureza
e tem prioridade sobre o individuo”??, Aristételes argumenta que “o individuo, quando
isolado, ndo é autossuficiente; no entanto, ele o é como parte relacionada com o
conjunto. Mas aquele que for incapaz de viver em sociedade, ou que néo tiver
necessidade disso por ser autossuficiente, sera uma besta ou um deus, ndo uma parte

do Estado’®. Para Aristoteles, um homem assim autossuficiente seria

2 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 6.

24 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 8.

25 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 8.

26 ARISTOTELES. Politica, Livro I, 2, 9.

27 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 10.

28 Aristételes nasceu em Estagira, na Macedonia, em 384 a.C.
29 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 10.

3 ARISTOTELES. Politica, Livro |, 2, 10.
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necessariamente muito inferior aos outros, analogo a uma fera, ou muito superior aos
outros homens, equivalente a um deus. De maneira alguma um homem normal
conseguiria viver de modo completamente autbnomo, fora de uma comunidade.

Apds expor em linhas gerais 0 que entende por Estado, Aristételes retoma
a andlise de suas partes e se concentra na ideia de familia. Dentro da familia,
aprofunda o exame da distingdo entre senhor e escravo. Ele reconhece que existem
aqueles que afirmam que a preponderancia do senhor sobre o escravo contraria a
natureza e a diferenga entre homens livres e escravos seria somente uma convengao.
Essa maneira de dominio seria errada porque seu fundamento é a for¢a. Entretanto,
apos expor seus argumentos, Aristoteles considera evidente “que alguns homens sao
livres por natureza, enquanto outros sdo escravos, e que para estes Ultimos a
escraviddo é conveniente e justa”.

Aristételes analisa temas como, por exemplo, a escravidao de prisioneiros
e guerra e considera, ainda que brevemente, a existéncia de argumentos contrarios
ao seu, como exemplificado acima. Ainda assim, fica claro desde o inicio que o filosofo
enxerga as pessoas como partes componentes de um todo que seria o Estado. Nao
h& indicios de uma preocupacao com o individuo considerado em si mesmo. Esse tipo
de ideia surgiria mais tarde, resultando na mudanca de entendimento sobre o proprio
conceito de liberdade, como ressaltado por Benjamin Constant.

2.3. ALIBERDADE EM SANTO AGOSTINHO

De acordo com Eduardo Tomasevicius Filho®?, as conquistas de Alexandre
da Macedobnia, na segunda metade do século IV a.C., significaram ndo apenas a
criacdo de um vasto império do norte da Africa ao Oriente Médio, mas a difusdo do
pensamento grego para além dos limites de Atenas e outras cidades gregas. Inicia-se

o fendbmeno conhecido com helenismo, em que a cultura dos gregos, bem como sua

3 ARISTOTELES. Politica, Livro I, 5, 20.

32 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O conceito de liberdade em Santo Agostinho. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Jan./Dez. 2006. p. 1079-1091.
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lingua, se espalhou pelos territérios conquistados e, ao mesmo tempo, sofreu
influéncia das ideias dos outros povos incorporados ao império.

Como observa Will Durant®, as linhas de comunicacdo abertas pelo
imperador macedonico permitiram a entrada do pensamento oriental. E 0s povos
gregos, vindos de tantas guerras e tribulacdes, estavam em certa medida suscetiveis
a essa influéncia. De acordo com o autor, “0 espirito oriental de apatia e resignacéo
encontrou um solo fértil na decadente e desesperancosa Grécia™3. Ele considera a
introducdo do Estoicismo em Atenas por Zeno, um mercador fenicio, cerca de 310
a.C. um exemplo de infiltracdo oriental.

Para os estoicos, segundo Durant, a indiferenca filoséfica seria a Unica
atitude razodavel diante de uma vida em que a luta pela existéncia esta condenada a
derrota. “Se a vitéria é impossivel, ele deve ser desdenhada. O segredo da paz néo é
igualar nossas conquistas aos nossos desejos, mas reduzir nossos desejos ao nivel
das nossas conquistas”®.

A outra escola filoséfica importante do periodo helenistico é o Epicurismo.
Ainda de acordo com Durant, Epicuro parte da convic¢do de que a apatia é impossivel
e que o prazer é a Unica finalidade da vida. Aqui ndo se trata necessariamente do
prazer sensual, como ressalva Durant. Para Epicuro, os prazeres do intelecto sao
superiores aos prazeres dos sentidos e o fildsofo considera que devem ser evitados
prazeres que excitem e perturbem a alma. A busca pelo prazer, ao contrario, deve
resultar em tranquilidade, equilibrio e repouso da mente. Para Durant, tal concepcao
se encontra bastante proxima da apatia de Zeno.

Na visdo de Durant, tanto o Estoicismo como o Epicurismo, 0s quais ele
define, respectivamente, como “a apatica aceitacdo da derrota” e “o esfor¢co para
esquecer a derrota nos bracos do prazer”, sdo teorias de como alguém pode ser feliz

ainda que subjugado ou escravizado.

33 DURANT, Will. The story of Philosophy: the lives and opinions the great philosophers of the
western world. Simon and Schuster. New York. 1961. p. 76.

34 ¢(...) the Oriental spirit of apathy and resignation found a ready soil in decadent and despondent Greece”.
DURANT, Will. The story of Philosophy: the lives and opinions the great philosophers of the western
world. Simon and Schuster. New York. 1961. p. 76.

35 “If victory is quite impossible, it should be scorned. The secret of peace is not to make our achievements
equal to our desires, but to lower our desires to te level of our achievements”. DURANT, Will. The story of
Philosophy: the lives and opinions the great philosophers of the western world. Simon and Schuster.
New York. 1961. p. 76.
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Essas filosofias foram absorvidas pelos romanos quando seu dominio se
estendeu aos territérios gregos. Segundo Durant, predominou o estoicismo de Zeno,
como exemplificam os escritos do imperador Marco Aurélio e do escravo Epicteto.

Mais tarde, em uma provincia romana no Oriente Médio, ocorreu o fato que
divide nossa contagem de tempo: o nascimento de Jesus Cristo. A religido
fundamentada em seus ensinamentos, o cristianismo, nas palavras de Tomasevicius
Filho, trouxe “refrigério para a angustia que tomava conta daquela época”. Além disso,
“fundou uma nova ética e inaugurou uma nova visao sobre Deus e sua relagdo com a
humanidade”. Essa nova maneira de pensar naturalmente influenciou a filosofia da
época.

Tomasevicius Filho destaca Clemente de Alexandria como “o primeiro
pensador cristdo a procurar realizar esta sintese entre o cristianismo e o helenismo”.
Para Clemente de Alexandria, a Filosofia antecede a fé cristd, fornecendo a ela seus
elementos iniciais e fundamentais. Na sua visdo, Deus, séculos antes, deu a Lei aos
judeus e a filosofia aos gregos para possibilitar que esses povos acreditassem na
vinda de Cristo quando esse momento chegasse. ApGs o0 nascimento de Cristo, a
Filosofia se torna uma ferramenta para que as pessoas cheguem racionalmente a fé.

Das filosofias que floresceram nos primeiros séculos da era crista, ja sob
dominio romano mas ainda sob a influéncia helenistica, é preciso mencionar o
maniqueismo. Afinal, foi para responder aos argumentos dos maniqueus que Santo
Agostinho escreveu os dois primeiros livros da obra “Sobre o livre arbitrio”6,

O ponto central do maniqueismo, fundado por Manes no século Il da era
cristd, é o dualismo entre o bem e o mal, entre Deus e diabo®. Os maniqueus
enxergavam o ser humano de uma maneira determinista. Para eles ndo havia
autonomia nas escolhas humanas, nenhuma forma de livre arbitrio, pois afirmavam
gue “os males cometidos pelo homem n&o sdo resultantes de suas escolhas, mas

decorrentes de sua condicdo natural, que como ser composto por duas realidades

% COSTA, Marcos Roberto Nunes. Os “trés Agostinhos” do livre arbitrio/liberdade. Pensando —
Revista de Filosofia. Vol. 9, n® 17, 2018. UFPI, Teresina. f. 246-266.

87 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O conceito de liberdade em Santo Agostinho. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Jan./Dez. 2006. p. 1079-1091.
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ontoldgicas distintas — corpo e alma — traz naturalmente o mal dentro de si, como algo
inerente a natureza humana, melhor dizendo, ao corpo”38.

O livre arbitrio é a capacidade de se decidir por si s0, resulta da vontade
livre. Para Santo Agostinho, a capacidade humana de determinar o proprio rumo € a
medida de sua liberdade. Das varias escolhas possiveis entre op¢des antagonicas, a
mais fundamental é a escolha entre o bem e o mal. O livre arbitrio é exercido pelo
homem na escolha entre o bem e o mal, entre o caminho virtuoso, a retidao, e o
pecado.

Enquanto para os maniqueus tanto o bem como o mal fazem parte da
natureza humana, para Santo Agostinho, bem e mal resultam da escolha humana no
exercicio do livre arbitrio. O mal ndo seria criagdo divina, mas o resultado da escolha
humana que se afasta de Deus.

Ao longo de sua vida, Agostinho modificou sua concepcao de livre arbitrio,
como observa Marcos Roberto Nunes Costa®. Inicialmente o livre arbitrio seria “capaz
de levar o homem a alcancar, por suas proprias for¢as, um estado de perfei¢céo, tanto
no querer quanto no poder"®. Mais tarde, em seus escritos da maturidade, Santo
Agostinho passa a enxergar o livre arbitrio em “uma posi¢cdo de dependéncia parcial
em relagdo a graga divina"#. No fim de sua vida, em suas derradeiras obras,
Agostinho, preocupado com a questdo da salvacdo da alma, coloca o livre arbitrio
totalmente dependente da graga divina.

Para a compreenséo da influéncia de Santo Agostinho na formacéo do
pensamento a respeito da ideia de liberdade, ndo é necessario aprofundar o aspecto
teolégico de sua argumentacéo. O fundamental é a introducéo da ideia de livre arbitrio.
Como assinala Tomasevicius Filho*?, a concepcéo agostiniana de livre arbitrio foi “a
primeira ideia universal de liberdade, fundando-a na vontade do ser humano. Dessa

%8 COSTA, Marcos Roberto Nunes. Os “trés Agostinhos” do livre arbitrio/liberdade. Pensando —
Revista de Filosofia. Vol. 9, n® 17, 2018. UFPI, Teresina. f. 247.

%9 COSTA, Marcos Roberto Nunes. Os “trés Agostinhos” do livre arbitrio/liberdade. Pensando —
Revista de Filosofia. Vol. 9, n® 17, 2018. UFPI, Teresina. f. 246-266.

40 COSTA, Marcos Roberto Nunes. Os “trés Agostinhos” do livre arbitrio/liberdade. Pensando —
Revista de Filosofia. Vol. 9, n® 17, 2018. UFPI, Teresina. f. 248.

41 COSTA, Marcos Roberto Nunes. Os “trés Agostinhos” do livre arbitrio/liberdade. Pensando —
Revista de Filosofia. Vol. 9, n® 17, 2018. UFPI, Teresina. f. 246-266.

42 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O conceito de liberdade em Santo Agostinho. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Jan./Dez. 2006. p. 1090.
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maneira, todo e qualquer ser humano poderia ser livre em qualquer condi¢ao, e ndo

apenas um determinado grupo social”.

2.4 LIBERDADE E TOLERANCIA EM VOLTAIRE

De Santo Agostinho a Voltaire ha um grande salto em termos cronoldgicos,
mas na compreensdo da evolugdo do que se entende por liberdade, ha uma certa
vizinhangca que justifica a transicdo aparentemente abrupta. Santo Agostinho
estabeleceu a importancia do livre arbitrio, embora sua preocupacéo primeira fosse a
exposicao de argumentos relevantes para a teologia crista. Voltaire, embora em sua
vasta obra também tenha se ocupado da discussao conceitual a respeito da liberdade,
produziu material diretamente relacionado a defesa da liberdade de expressédo das
ideias e da liberdade religiosa, se envolveu em questdes praticas de sua época e
sofreu ele proprio perseguicdo por suas ideias. O autor conheceu o interior da Bastilha
nas ocasioes em que foi preso. Em outras ocasides, viu-se obrigado a se exilar da
Franca para evitar novas prisoes.

Rodrigo Branddo, ao longo de sua tese*3, examina de que maneiras o
pensamento de Voltaire a respeito da natureza da liberdade se modificou com o
tempo. Ao longo de sua vida, segundo Brandao, Voltaire “passa de esforgcado defensor
da liberdade a determinista convicto”#. Inicialmente, “Voltaire aceitava a nocdo de
ordem do mundo apresentada sobretudo pela filosofia da natureza de Newton, mas
buscava ainda encontrar um espaco para a liberdade humana dentro dessa
ordenacéo, esfor¢ava-se para conciliar a ordem da natureza e a liberdade do homem?”.

Mais para o fim de sua vida, Voltaire, ainda segundo Brandao, passa a considerar que

43 BRANDAO, Rodrigo. A ordem do mundo e o homem: estudos sobre metafisica e moral em Voltaire.
Tese de doutorado. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo.
Sao Paulo, 2008.

44 BRANDAO, Rodrigo. A ordem do mundo e o homem: estudos sobre metafisica e moral em Voltaire.
Tese de doutorado. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo.
S&o Paulo, 2008. p. 108.
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“o préprio homem é submetido a ordem do todo, restando a liberdade como auséncia
de impedimentos para realizar uma vontade que por sua vez é sempre determinada”.

A discussdo sobre a natureza da liberdade pertence a uma ordem de
pensamento em que ha o dialogo com a obra de Santo Agostinho e outros filésofos.
A despeito de sua importancia para a Filosofia, 0 que mais interessa para a evolucao
dos ideais de liberdade, especialmente quando se considera que Voltaire viveu o
século XVIII guase em sua totalidade e foi contemporaneo da Revolugdo Americana
gue resultou na independéncia das Treze Colbnias, é 0 aspecto politico da liberdade,
gue se revela na posicao de Voltaire diante de questbes reais que impactavam a vida
na Franca naquela época.

O posicionamento de Voltaire a respeito da liberdade no que se refere aos
aspectos praticos da vida em sociedade permite que ele seja considerado um dos
proponentes da concepg¢édo moderna, conforme a distingdo defendida por Benjamin
Constant.

Como observa René Pomeau, na introducdo ao Tratado sobre a tolerancia,
de Voltaire*®, a Franga dos séculos XVII e XVIII viveu intenso “clima de discussées
religiosas e de persegui¢des”. A Franca, pais catolico, ndo admitia cultos protestantes.
A intensidade da perseguicdo aos ndo catodlicos variou ao longo do periodo, mas
nunca existiu na Franca, durante a vida de Voltaire (1694-1778), verdadeira liberdade
religiosa. No maximo, houve periodos em que a existéncia de protestantes era
tolerada em certa medida, mas essas pessoas hdo gozavam dos mesmos direitos que
os catolicos.

A motivacao imediata para a producdo do Tratado sobre a tolerancia foi a
execucao de Jean Calas, considerado culpado pela morte de seu filho Marc-Antoine
Calas. Jean Calas era protestante e o motivo atribuido a ele para o assassinato seria
sua oposicdo a vontade do filho, que estaria empenhado em converter-se ao
Catolicismo. Esse boato comecgou a circular pela vizinhanga assim que o corpo foi
encontrado com sinais de enforcamento, em 13 de outubro de 1761. Em 9 de margo
de 1762, Jean Calas foi condenado a ser quebrado vivo, depois estrangulado e atirado
numa fogueira ardente. A sentenca foi executada no dia seguinte.

4 VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: a propésito da morte de Jean Calas. Introducgéo, notas e
biblografia: René Pomeau. Tradugdo: Paulo Neves. 2 ed. Martins Fontes. Sdo Paulo, 2000.
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Um dos objetivos da tortura aplicada ao condenado era a obtencdo de uma
confissdo do crime. Mas nem mesmo nesse momento Jean Calas confessou. N&o
havia o que confessar. Um homem inocente foi executado. Pomeau assinala que isso
causou um problema aos juizes responsaveis pelo caso. Havia ainda a necessidade
de proferir as sentengcas dos outros acusados pelo crime: 0s outros membros da
familia Calas que estavam na casa de Jean Calas no dia em que Marc-Antoine foi
encontrado morto. Diante da falta de provas e da auséncia de uma confissdo, mesmo
diante de tortura, de acordo com Pomeau, 0s juizes “ja ndo ousam condenar 0s outros
acusados, como logicamente deveriam fazer. Em 18 de margo, pronunciam contra
Pierre uma sentenca de banimento e pdem os outros réus para ‘fora do tribunal’;
noutras palavras, absolvem-nos. Era reconhecer implicitamente o erro judiciario™®.

Nessa época, Voltaire estava vivendo em Ferney, na Suica, préximo a
fronteira com a Franga. Alguns de seus amigos suicos e franceses levaram o caso ao
seu conhecimento. O filésofo se interessou e realizou suas proprias diligéncias,
incluindo longo interrogatério de Donat, o filho cagula de Calas. Apés trés meses de
investigagdes, com sua convicgdo formada, Voltaire manifestou em uma carta de julho
de 1762 a opinido de que “o furor e a singularidade do destino concorreram para
assassinar juridicamente na roda o mais inocente e mais infeliz dos homens, para
dispersar-lhe a familia e para reduzi-la a mendicancia™’.

O Tratado sobre a tolerancia, partindo da condenacao de Jean Calas, como
observa Moreau, “amplia as perspectivas. O drama tinha, manifestamente, como
primeira origem a legislacdo antiprotestante. Voltaire propde modifica-la”.

No capitulo VI do Tratado sobre a tolerancia, intitulado “Se a intoleréncia &
de direito natural e de direito humano”, Voltaire define direito natural como “aquele que
a natureza indica a todos os homens. Educaste vosso filho, ele vos deve respeito
como a seu pai, reconhecimento como a seu benfeitor. Tendes direito aos frutos da
terra que cultivastes com vossas maos. Fizestes e recebestes uma promessa, ela
deve ser cumprida”. Acrescenta que “o direito humano s6 pode se fundar nesse direito

de natureza”.

46 VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: a propésito da morte de Jean Calas. Introducgéo, notas e
bibliografia: René Pomeau. Traducéo: Paulo Neves. 2 ed. Martins Fontes. Sdo Paulo, 2000. p. XVIII-XIX.

47 VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: a propésito da morte de Jean Calas. Introducgéo, notas e
bibliografia: René Pomeau. Traducéo: Paulo Neves. 2 ed. Martins Fontes. S&o Paulo, 2000. p. XIX.



33

Para Voltaire, principio fundamental, o principio fundamental tanto do
direito natural como do direito dos homens é a maxima “néo facas o que ndo gostarias
que te fizessem”. Por isso para ele a intolerancia religiosa € inaceitavel, uma vez que
equivale a dizer “acredita no que acredito e no que nao podes acreditar, ou morreras”.
Voltaire afirma que “o direito da intolerancia €, pois, absurdo e barbaro; é o direito dos
tigres, e bem mais horrivel, pois os tigres s6 atacam para comer, enguanto nos
exterminamo-nos por paragrafos”.

No capitulo XI, “abuso da intolerancia”, Voltaire indaga se “cada cidadao so
deverda acreditar em sua razdo e pensar 0 que essa razao esclarecida ou enganada
Ihe ditar”, respondendo em seguida: “exatamente, contanto que ele ndo perturbe a
ordem, pois ndo depende do homem acreditar ou ndo acreditar, mas depende de ele
respeitar os costumes de sua pétria”.

No capitulo XVIII, “Unicos casos em que a intolerancia é de direito
humano”, o autor afirma que “para que um governo nao tenha o direito de punir 0s
erros dos homens, é necessario que esses erros nao sejam crimes; eles s6 sédo crimes
guando perturbam a sociedade; perturbam a sociedade a partir do momento em que
inspiram o fanatismo”. Para Voltaire, entdo, para que alguém seja merecedor de
tolerancia, é necessario que esse alguém nao seja um fanatico.

Voltaire afirma no capitulo XXII, “Acerca da tolerancia universal’, que “nédo
€ preciso uma grande arte, uma eloquéncia muito rebuscada, para provar que 0s
cristdos devem tolerar-se uns aos outros”. Afirma ainda que “é preciso considerar
todos os homens como nossos irmaos”.

Interessante notar que ha nas proposi¢des de Voltaire o prenutncio da ideia
gue seria mais tarde desenvolvida por John Stuart Mill em sua obra “On liberty”.
Quando Voltaire afirma que cada um tem o direito de pensar o que quiser desde que
nao perturbe a ordem e ainda que todos merecem a tolerancia desde que ndo sejam
eles proprios fanaticos (e, por conseguinte, intolerantes), esta implicita a ideia de que
Nnao merecem repressao 0s atos que ndo causam dano a outras pessoas. A
fundamentacdo do pensamento de Mill é precisamente a ideia de que o uso da
liberdade ndo pode resultar em dano a outras pessoas.
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2.5 LIBERDADE EM IMMANUEL KANT

A obra do filésofo Immanuel Kant exerceu profunda influéncia sobre a
filosofia do século XIX. Nas palavras de Will Durant, “nunca um sistema de ideias
dominou tanto uma época como a filosofia de Kant dominou o pensamento do século
XIX"48, Filésofos que vieram depois foram por ele influenciados ou, no minimo,
procuraram refutar suas proposigoes.

Para a discusséao sobre liberdade, é preciso examinar a ideia do imperativo
categorico, desenvolvida na obra “Critica da raz&o pratica”.

Kant formula o imperativo categérico como a “lei fundamental da raz&o pura
pratica”: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa valer-te sempre como
principio de uma legislacdo universal”®. Como explica Will Durant, Kant quer dizer
gue as pessoas tém um saber intuitivo, ou seja, que ndo se fundamenta na razao mas
em sensacfes imediatas e vividas, de que devem evitar comportamentos que, se
adotados por toda a humanidade, tornariam a vida social impossivel®°. Uma pessoa
pode mentir para conseguir alguma vantagem ou evitar um problema, mas essa
prépria pessoa sabe em seu intimo que se todas as outras pessoas adotassem a
mentira como pratica habitual tornar-se-iam inviaveis contratos, promessas,
transacbes comerciais ou quaisquer interacdes sociais que exigissem alguma forma
de confianca.

De acordo com Will Durant, esse comando absoluto, esse dever auto-
imposto, demonstra, para Kant, que a vontade humana é livre, uma vez que seria
impossivel que alguém concebesse tal nogéo de dever se esse alguém nado sentisse
em si a liberdade. N&o seria possivel conceber um dever a ser cumprido, mas que
pode ser descumprido, se ndo houvesse justamente a liberdade de se escolher qual

acao seguir diante dessa escolha. A liberdade n&o pode ser demonstrada pela razéo

48 “Never has a system of thought so dominated na epoch as the philosophy of Immanuel Kant dominated
the thought of the nineteenth century.” DURANT, Will. The story of Philosophy: the lives and opinions
the great philosophers of the western world. Simon and Schuster. New York. 1961. p. 192.

4 KANT, Immanuel. Critica da raz&o pratica. Trad. Afonso Bertagnoli. Edigdes e Publicagdes Brasil
Editora S.A. S&o Paulo, 1959.

50 DURANT, Will. The story of Philosophy: the lives and opinions the great philosophers of the
western world. Simon and Schuster. New York. 1961. p. 209.
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tedrica, ela € demonstrada pela experiéncia direta em situacdes de crise que
envolvem escolhas morais.

Kant também defendeu que cada pessoa deve ser respeitada como um fim
absoluto em si mesmo e é um crime contra a dignidade que lhe € inerente como ser
humano usa-la como um meio para uma finalidade externa®l. Esse principio também
€ extraido do imperativo categorico. Se cada agcdo deve ser executada como se
pudesse ser a aplicacdo de uma regra universal, ndo poderia ser aceita uma acao que
pressuponha a utilizacao de outra pessoa como um instrumento. Se cada um tratasse
0S outros como simples objetos necessérios para a satisfacdo de seus desejos, 0
convivio seria impossivel. Todos seriam predadores solitarios em busca de vitimas e

em alerta perpétuo contra inimigos.

2.6 LIBERDADE EM HEGEL

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) é conhecido por defender que
toda ideia € um grupo de relacdes. SO é possivel pensar em alguma coisa em relacao
a alguma outra coisa. De todas as relacdes possiveis, destaca-se a relacdo de
contraste por oposicdo. Cada ideia pode ser colocada lado a lado com seu oposto.
Bem e mal, alto e baixo, bonito e feio sdo exemplos que vém a mente.

Como resume Will Durant, cada pensamento, situagao ou objeto “conduz
irresistivelmente a seu oposto e entao se une a ele para formar um todo mais elevado
ou complexo”. Durant acrescenta que “esse ‘movimento dialético’ permeia tudo o que
Hegel escreveu” e ressalva que “é uma ideia antiga, (...) antecipada por Empédocles
e materializada na ‘proporcéo de ouro’ de Aristoteles” 52,

A visdo de liberdade de Hegel diverge substancialmente dos conceitos
expressos na Declaragcao de Independéncia e na Constituicdo dos Estados Unidos e

51 DURANT, Will. The story of Philosophy: the lives and opinions the great philosophers of the
western world. Simon and Schuster. New York. 1961. p. 216.

524(...) leads irresistibly to its opposite, and then unites with it to form a higher or more complex whole. This
‘dialectical movement’ runs through everything that Hegel wrote. It is an thought, of course, foreshadowed
by Empedocles, and embodied in the ‘golden mean’ of Aristotle”. DURANT, Will. The story of Philosophy:
the lives and opinions the great philosophers of the western world. Simon and Schuster. New York.
1961. p. 223.
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daqueles incluidos na Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&ao aprovada pela
Franca revolucionaria. O contraste fica evidente quando se compara a concepg¢éo de
relacé@o entre individuo e Estado que norteia os documentos norte-americanos com a
concepcao defendida por Hegel.

Para os pais fundadores da na¢ao norte-americana, o Estado existe para a
protecdo do individuo. Hegel, por sua vez, entende que o Estado ndo € um meio, mas
um fim em si mesmo, e o individuo a ele se submete. E nessa submisséo o individuo
é livre. Hegel chama de liberdade a submissdo do individuo ao Estado. “Afirmamos
que a lei, a moral, o Estado — e s0 eles — sdo a satisfacdo e a realidade positiva da
liberdade™3.

Embora a primeira vista possa parecer que existe uma conexdo, a
concepcao de Hegel ndo se aproxima da visdo aristotélica do homem como animal
politico, que s6 encontra sentido para sua existéncia no seio da polis. Ha uma
diferenca crucial: o cidadao aristotélico ndo se submete ao Estado. Ele € parte ativa
do Estado e € livre porque exerce diretamente uma parcela do poder soberano desse
Estado.

Por isso vale recordar A Republica®, de Platdo. Na cidade ideal imaginada
pelo discipulo de Socrates, os homens ndo podem ser considerados livres nem
mesmo no sentido aristotélico, uma vez que o governo sera exercido somente pela
casta dos chamados fil6sofos, que sédo preparados desde a infancia para servir a
cidade. Nessa concepcéo, nem se cogita falar em liberdade. Os homens vivem na
cidade e para a cidade. Talvez pudesse ser considerada um pouco mais livre, no
sentido contemporéaneo, assim entendido como expressao da liberdade individual, a
casta de comerciantes e artesdos. Os componentes dessa casta ndo tém direitos
politicos (reservados unicamente aqueles preparados para 0 governo) mas ndo sao
escravos e, em tese, estdo mais ou menos livres para administrar suas vidas privadas.
Ainda assim, mesmo que possa ser imaginado algum grau de liberdade na vida
privada, essas pessoas estdo submetidas ao arbitrio da casta dirigente e ndo tém o
direito de participar da conducao dos negdcios da cidade.

¥ HEGEL, G. W. F. A Razdo na Histéria: Uma introdug&o geral a Filosofia da Historia. Trad.
Beatriz Sidou. 2. ed. S&o Paulo: Centauro, 2001. p. 88.

%4 PLATAO. A Republica. Introduco, traducéo e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 9° edic&o.
Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 2005.
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2.7 LIBERDADE EM JOHN STUART MILL

Nigel Warburton®®, ao tratar especificamente da liberdade de expressao,
afirma que o livro “On liberty”, de John Stuart Mill, continua a dominar o debate
filoséfico ainda hoje. A opinido de Warburton indica a importancia desse texto, que
apresenta ideias a respeito da liberdade em sentido amplo, ndo apenas liberdade de
expressdo. Nas palavras do préprio autor, o assunto da obra “ndo € a chamada
liberdade da vontade, (...) mas a liberdade civil ou social: a natureza e os limites do
poder que pode de maneira legitima ser exercido pela sociedade sobre o individuo™®.

O objetivo de “On liberty”, novamente nas palavras de John Stuart Mill, é
afirmar “um principio muito simples”: o Unico motivo pelo qual a humanidade pode, de
maneira individual ou coletiva, interferir na liberdade de ag&o de qualquer um de seus
componentes € a protecdo da prépria humanidade. O poder somente pode ser
exercido de maneira legitima sobre um individuo, contra a vontade desse individuo,
com a finalidade de prevenir o dano a outrem. Para Mill, alegacbes de que a
interferéncia tem como objetivo o bem, fisico ou moral, do individuo com o qual se
pretende interferir ndo constituem razao suficiente. Em outras palavras, a liberdade
inclui o direito de qualquer individuo causar dano a si mesmo. O que o individuo ndo
possui é a liberdade para causar dano aquilo que nao seja sua propria pessoa ou de
sua propriedade.

O autor ressalva que esse principio se aplica somente aos seres humanos
em plena posse de suas faculdades mentais. Criancas, pessoas abaixo da idade
fixada em lei como a de maioridade e outros que n&o tenham capacidade de cuidar
de si proprios precisam ser protegidos de suas proprias agdes, assim como do dano
eventualmente provocado por agentes externos.

John Stuart Mill defende a liberdade em termos consequencialistas, como
assinala Nigel Warbunton. A argumentacao de Mill se fundamenta na crenca de que
a protecao da liberdade individual, com a consequente tolerancia a diferentes pontos

de vista e comportamentos, resulta na maximizacao da felicidade de uma sociedade.

55 WARBUNTON, Nigel. Free Speech: a very short introduction. Oxford University Press. Oxford. 2009.

56“The subject of this essay is not the so-called liberty of the will, (...) but Civil, or Social Liberty: the nature
and limits of the power which can be legitimately exercised by society over the individual. MILL, John
Stuart. On liberty. Wisehouse Classics. Suécia. 2016.
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Uma sociedade em que vigorasse o respeito a liberdade individual apresentaria as
melhores condi¢cdes possiveis para 0 progresso e o desenvolvimento das pessoas.
“Muitas pessoas néo conseguiriam desenvolver seu potencial diante de restricoes
impostas por outras pessoas. Seu desenvolvimento seria prejudicado. ISso seria ruim
para todos”®’.

Tratando especificamente da liberdade de expresséo, Mill assinala que a
pessoa que procura impedir a divulgacdo de determinada ideia por considera-la falsa
estd agindo como se fosse infalivel. A pessoa em questdo esta absolutamente certa
de que sua propria ideia é a verdadeira e a outra ideia é falsa e deve por isso ser
suprimida. Ninguém é infalivel. E, ainda que aideia que se tenta suprimir de fato fosse
falsa, a sua supressdo implicaria uma perda para a humanidade. Mesmo ideias
aparentemente falsas podem conter uma parcela de verdade ou, supondo que nao
exista sequer essa parcela de verdade, o confronto entre as diferentes ideias que
resultou na demonstragdo de que uma delas é falsa tem também como resultado o
fortalecimento da ideia considerada verdadeira. Uma ideia que néo pode jamais ser
contestada e deve ser aceita como verdade a priori nada mais é do que um dogma.
Ideias verdadeiras, quando deixam de admitir contestag&o, acabam por se cristalizar

em dogmas.

57 “Many people would fail to meet their potential if restricted by other people’s interventions. Their self-
development would be thwarted. This would be bad for all’. WARBUNTON, Nigel. Free Speech: a very
short introduction. Oxford University Press. Oxford. 2009.
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3 A LIBERDADE RELIGIOSA

3.1 ABORDAGEM HISTORICA DAS RELIGIOES NO MUNDO OCIDENTAL

O conceito de religido foi apresentado, criticado e debatido por muitos e até
os dias atuais ndo se chegou a um consenso.

A autora Linda Woodhead, em seu artigo Five concepts of religion,
apresenta uma taxonomia dos cinco conceitos principais de religido na seara das
ciéncias sociais: religido como cultura, identidade, relacionamento, pratica e poder®s,

O conceito de religido como cultura € bem apresentado pelo antrop6logo
norte americano Clifford Geertz, que enxerga a religido como fato cultural. Para o
autor, a cultura é uma teia de significados e representada por simbolos®®.

A religido que orienta o agir humano por meio de simbolos s sera efetiva
se esses simbolos forem factiveis e corresponderem as motivagfes dos homens
daquela sociedade naquela época. Trata-se de um conceito dinamico de religido que
se altera de acordo com fatualidade do objeto em determinado tempo e espaco
social®,

A categoria “religido como identidade” tem como base a teoria de Emile
Durkheim que entende que a religido e a sociedade devem ser analisados em
conjunto: “Religido é o lugar onde a sociedade embasa a imagem de si mesma,

reafirma os seus vinculos, renova 0s seus lagos emocionais, marca suas fronteiras,

58 WOODHEAD, Linda. Five concepts of religion, International Review of Sociology, 21: 1, 121-143. 2011.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/254296026_Five_concepts_of_religion/link/579a1f0c08ae425e49
1833f5/download. Acesso em 15 jul. 2021.

% GEERTZ, Clifford. 1989a. A Religido como Sistema Cultural. In. GEERTZ, Clifford. A Interpretacdo das
Culturas. Rio de Janeiro: LTC, p. 101-42. “Um sistema de simbolos que atua para estabelecer poderosas,
penetrantes e duradouras disposicdes e motivagfes nos homens através da formulagdo de conceitos de
uma ordem de existéncia geral e vestindo essas concepgdes com tal aura de fatualidade que as
disposicBes e motivagfes parecem singularmente realistas”.

50 WOODHEAD, Linda. Five concepts of religion, International Review of Sociology, 21: 1, 121-143. 2011.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/254296026_Five_concepts_of_religion/link/579a1f0c08ae425e49
1833f5/download. Acesso em 15 jul. 2021, p.142. O estudo da religido envolve duas etapas: “no primeiro,
uma analise do sistema de significados incorporados nos simbolos que formam a religido propriamente dita
e, no segundo, o relacionamento desses sistemas aos processos psicoldgicos-estruturais e psicol6gicos”.
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se particulariza — e assim se forma”.%! A religido é vista como uma fonte de identidade
de certo grupo social que vive em determinada época, seja por atribuicdo social ou
percepcao pessoal.

A religido como relacionamento estuda as inter-relacdes entre as pessoas
religiosas da mesma comunidade. Quais sdo os ganhos e custos que os individuos
gue pertencem a determinado grupo religioso possuem por fazerem parte do grupo®?.

A religido como pratica implica considerar rituais e cultos como construtores
de um padrao comportamental em determinada sociedade. A ritualistica dos cultos,
muitas vezes, refor¢ca algumas formas de acdo do individuo desejadas naquele grupo
religioso e, ao mesmo tempo, busca extinguir outras.®?

A religido como poder sempre esteve presente na histéria da humanidade.
Em algumas épocas o poder religioso era maior e, atualmente, a0 menos nos paises
ocidentais, menor. Na idade média, o teocentrismo colocava Deus como centro do
universo e o criador de todas as coisas existentes no mundo. Com o renascimento e
a doutrina filoséfica do antropocentrismo, o ser humano foi colocado como centro do

universo.

51 WOODHEAD, Linda. Five concepts of religion, International Review of Sociology, 21: 1, 121-143. 2011.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/254296026_Five_concepts_of_religion/link/579a1f0c08ae425e49
1833f5/download. Acesso em 15 jul. 2021, p.122.

52 WOODHEAD, Linda. Five concepts of religion, International Review of Sociology, 21: 1, 121-143. 2011.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/254296026_Five_concepts_of_religion/link/579a1f0c08ae425e49
1833f5/download. Acesso em 15 jul. 2021; p.193. “O conceito de religido como relagBes sociais coincide,
em alguma medida, com um conceito de religido como identidade (social). Para ambos, a religido serve
para unir pessoas de maneiras particulares. Eles diferem, no entanto, no fato de que, onde religido é vista
como relacional, o foco de interesse esta mais nas inter-relagdes entre pessoas religiosas, mais do que
nas intra relag6es entre individuos, grupos e comunidades religiosas (e seculares) diferentes. Dessa
maneira, a atencao é direcionada mais para interconexdes e redes do que para diferencas e divisdes, e 0
gue é mais relevante do que o modo como a religido define a identidade é: como ela articula as pessoas
entre si, quais ganhos e custos estdo envolvidos nisso, como eles séo distribuidos e como eles interagem
com outras formas de relagéo social e de estratificagéo. ”

5 WOODHEAD, Linda. Five concepts of religion, International Review of Sociology, 21: 1, 121-143. 2011.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/254296026_Five_concepts_of_religion/link/579a1f0c08ae425e49
1833f5/download. Acesso em 15 jul. 2021., p.197. “ O conceito de religido como ritual pode ser encontrado
em muitas explicagfes antropolégicas e, embora o debate a respeito do que ritual significa seja extenso e
constante, frequentemente séo identificados aspectos especificos, incluindo a padronizagdo social de
acdes humanas corporificadas e o treinamento da ateng&o para alguns pontos fundamentais do ritual.
Sendo assim, diz-se que rituais envolvem os individuos em atividades sociais orquestradas e formalizadas,
servindo para coordenar movimentos corporais de forma sincronizada e harmoniosa, o que pode, como
consequéncia, reforcar e intensificar certas emogdes e compromissos e abolir outros. ”
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A religido exerce uma funcao relevante na vida das pessoas, que é religar
o homem com a divindade sobrenatural. S6 ela possui o0 poder de satisfazer o desejo
de imortalidade do ser humano. O individuo se comporta segundo as regras
estabelecidas pelo ser sobrenatural e, em compensacédo, ganha a imortalidade e a
vida eterna. Ora, o poder pode ser entendido como impor a prépria vontade sobre a
conduta alheia na interag&o entre os seres. Assim, a religido possui o poder quando
faz o individuo cumprir os mandamentos do ser sobrenatural como condigdo para
ganhar a vida eterna.

Os cinco conceitos de religidao apresentados ndo esgotam o tema, pois,
trata-se de um conceito complexo, multifacetado e dinamico (que pode variar de
acordo com a localidade e o tempo).

A relacdo do homem com o fenémeno religioso é inerente ao
desenvolvimento da civilizagdo ao longo do tempo. Dos primeiros povos até os tempos
atuais a religido esta presente na histéria da humanidade. WOODS Jr ensina: “a
religido é o aspecto central de qualquer civilizacéo”®.

Os registros das manifestacdes religiosas mais antigas dos homens sao
desenhos e pinturas feitos em rochedos representando o Sol e a Lua feitos entre
30.000 a.C e 18.000 a.C. Os povos primitivos consideravam o Sol e a Lua como
deuses e os cultuavam®,

Estima-se que a consciéncia do sagrado surgiu em torno de 20.000 a.C.
marcada pelo culto doméstico, culto dos ancestrais. E caracteristica a relagio do
homem com seres superiores com capacidades sobrenaturais dotados do poder de
arbitrar a existéncia dos seres humanos. A comunica¢ao entre homem e ser superior
apresentava carater magico e divinatério®®.

Nas sociedades primitivas, as primeiras concepcoes a respeito da religiao
advém da preocupacéo do individuo com sua prépria existéncia e sobrevivéncia e ndo
da observacgao das obras da natureza ou com uma busca pela origem de todas as

coisas®’.

6 WOODS JR, Thomas E, Como a Igreja Catélica construiu a civilizagdo ocidental. Tradug&o: Elcio
Carillo, revisdo de Emérico da Gama. 9° ed. Sdo Paulo: Quadrante, 2014, p.204.

% SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecdo Constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.11.

5 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢Ges 70, 2002, p.20.
57 HUME, David. Histéria Natural da Religido. Sdo Paulo: Unesp, 2005, p.31.
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Os homens primitivos travavam uma batalha diaria contra os perigos da
natureza e se sentiam ameacados por todos os lados. Eram dominados pelo
sentimento de medo: da morte, das calamidades naturais, da fome e de tudo que era
novo. Como estavam preocupados com a sua sobrevivéncia, cunharam deuses que
controlavam as forcas da natureza e poderiam salva-los de uma catastrofe natural. Os
eventos naturais eram atribuidos as puni¢cfes aplicadas pelos seres sobre-humanos,
que agiam pelo principio da retribuicdo®s,

A religido primitiva é marcada por animismo, magia e totemismo. O
animismo entende que a vida na Terra forma um todo do qual os seres e coisas
individualizadas séo participantes. Nao diferencia os seres inanimados dos animados,
pois todos possuem alma (forca individual propria). Assim, as rochas, a agua, 0s
vegetais, 0s animais e 0s seres humanos possuem alma que séo por¢cdes menores
do todo. A magia: o Universo movimenta-se de acordo com o seu proprio ritmo. A alma
participa da realidade universal via troca de informagdes com o todo. O totemismo:
totem pode ser um ser espiritual, um vegetal, animal ou objeto sagrado, ou seja, um
simbolo que serve como ponto de referéncia para a sobrevivéncia da tribo ou cla.
Constitui a autoridade, promove a coesao e a continuidade do agrupamento de
pessoas.

Entre os criticos da histéria das religibes existe um debate a respeito da
forma da manifestacdo religiosa primitiva: para alguns a religido primitiva era
originalmente politeista e para outros, monoteista. Os evolucionistas que acreditavam
gue as religides primitivas eram politeistas e, paulatinamente, galgavam niveis mais
evoluidos — como o monoteismo (Taylor, Frazer e Durckheim) e os integrantes da
escola histdrico-cultural (Grabner, Schimidt e Koppers) afirmaram que a religido
originaria era monoteista e o politeismo retrata uma degeneragdo do monoteismo.

Adriani entende que essa discussdo ndo é relevante porque o Poder Divino e o

68KELSEN, Hans. Society and Nature: A Sociological Inquiry. The University of Chicago Press, Chicago,
llliniois, 1943, p.12: " (...) essa necessidade é menos pronunciada que qualquer outra que ele possa ter e
esta sujeita a seus desejos e medos. Se eventos extraordinarios, real ou imaginariamente, afetam seus
interesses vitais e atraem a atencdo do homem primitivo, sua resposta imediata ndo sera a explicagdo
racional, mas a reacdo emocional. Seu totalmente secundario desejo por explicacdo se satisfaz quando ele
consegue interpretar o fato em questao de acordo com sua ordem social, a qual também inclui a natureza.
Ele se satisfaz quando os fatos exigindo explicagdo podem ser interpretados como recompensa ou
punicdo. “ (traducdo nossa).
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participar, que sdo as bases da religido primitiva, estdo presentes tanto no politeismo
guanto no monoteismo®,

O regime sagrado iraniano antigo adotou a expressao maga (dom), regime
religioso dirigido pela casta consultiva ou dirigente de altissimo nivel, formada por
sabios denominados magos. Religido celestial (as ordens divinas provinham dos céus)
e terrena (dirigida a vida em sociedade do povo persa). A reforma do Zoroastrismo
trouxe racionalismo, etnicismo, crenga em um Unico Deus, descri¢cao de céu e inferno,
julgamento apds a morte e livre arbitrio. O Zoroastrismo foi a religido oficial da Pérsia
antiga por um longo periodo (século VI a.C. até VII d.C.). Considerada a primeira
grande religido mundial, influenciou as religibes abraamicas, a filosofia grega e o
budismo ™.

As manifestagcbes mais relevantes da religido mesopotamica séo: a
caldaica e a babilonica. A religido caldaica tem influéncia do regime sagrado antigo:
“o nome Chaldei era sinébnimo de ‘magos’’(...). Promoveu a interpretacdo da
fenomenologia celeste tanto estatica (0 que era fixo nos céus) quando dinamica
(movimentacdo dos astros). A religido babilonica teve como destaque o fato de
apresentar o Gischar (valor primordial) que traz a regra moral e material para o mundo.
A principio possuia multiplas divindades: deusa do amor, da fecundidade, da vida e
outros. A religido babilénica foi transformada em monoteista no reinado dos Marduck.
O rei passa a ser o representante de deus na terra’.

A religido no Egito antigo era centrada no Ma’at, que representava a ordem
universal, a verdade, a justica, a for¢ca que sustenta o mundo, e sem ele o universo
desmoronaria. O povo egipicio cultuava diversas divindades, mas, todas possuem um
ndcleo comum que era o Ma’at. Assim, pela existéncia do Ma"at, fundamento central
da fé egipicia no culto dos diversos deuses, parecia existir um politeismo de fachada
guando, na verdade, os egipcios buscavam um unico e verdadeiro Deus (ADRIANI,
2002, p.61)".

% ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.20

0 BOYCE, Mary. A History of Zoroastrianism, Zoroastrianism under the Achaemenians. Leiden/Koln:
Brill. 1982. p.161

™t ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.56
2 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.20
™ ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.20
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A dicotomia entre o pantedo e o deus Unico tem como uma de suas
representacdes a decisdo do Fara6 Amenofis IV (1.350 — 1.320 a.C), que renomeou-
se Ichnaton (a alegria de Aton) e fundou uma religido monoteista que cultuou o Gnico
e verdadeiro Deus: Sol (Aton). O Unico intermediario entre o Deus Sol e 0 povo egipcio
era o Farao Ichnaton. Entretanto, com a morte de Ichnaton, a classe sacerdotal e o
poVo egipcio exigiram o retorno ao politeismo 4,

A histdria oficial do judaismo inicia-se com Abrado e seus descendentes, 0
gue se passa na idade do bronze média (2000 — 1800 a.C) (GOODMAN, 2008, p.70)"°.
Abrado é considerado o pai do judaismo e a torah escrita e a biblia hebraica sado as
pedras guias desta religido. A crenca dos judeus é que ha uma alianca entre os filhos
de Israel e o seu Deus. Os documentos dessa alianga séo as leis e 0s mandamentos
gue Deus revelou a Moisés no Monte Sinai, que constituem a Torah. A importancia da
Torah € justamente documentar o pacto (berit) originario entre Deus e lIsrael
(ADRIANI, 2002, p.62)’5. O Deus Unico e poderoso se importa e quer se relacionar
com sua criacdo: os seres humanos. E para que tal relacao seja possivel, os homens
precisam obedecer as leis e mandamentos desse Deus.

Entre os anos de 2500-1300 a.C., os gregos migraram para a bacia do
mediterraneo oriental. Essa area era ocupada por outro agrupamento de pessoas que
jA possuiam sua prépria cultura e religiosidade. Entretanto, a religido dos gregos com
bases celestiais ja estruturadas acaba por dominar a regiéo, inclusive entre 0os povos

originais da localidade’. A religido grega foi construida, estruturada e organizada

" ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢cdes 70, 2002, p.20: " Ha de se observar
como a tentativa de Ichnaton vem a falhar, caido o seu monoteismo luminoso e radiante sob a reacc¢éo do
politeismo do substrato arcaico, preferido pela classe sacerdotal reaccionaria, bem como pelo sentimento
do povo conservador. No entanto, a religido nacional egipcia viveu e continuou para além, ou aquém, desta
contradicdo formal entre o pante&o e o deus Unico. A nobre e quase mitica tentativa de Ichnaton néo foi
mais do que o esforco, aparentemente arbitrario, de sancionar a tese monoteista implicita em toda a
tradicdo, tanto a mais antiga, como a mais recente. ”

> GOODMAN, Martin. Rome and Jerusalem: The Clash of Ancient Civilizations. London: Penguin
Books, 2008, p. 70.

6 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edigbes 70, 2002, p.62: “(...) E que a
religido biblica define-se na Torah, mas a prépria Torah nao teria qualquer significado se ndo fosse — se
nao representasse — 0 momento ou valor que deu origem a este processo sagrado, gerado pelo pacto
(“berit™) originario entre Javé e Israel, entre o deus que se torna deus do seu povo e 0 povo que cresce
como povo do seu Deus. ”

" ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.66: *(...) esta
religiosidade terrestre cede perante o movimento conquistador, mas permanece e persiste na sua
experiéncia marginalizada e secreta; e voltara novamente a aparecer apds muitos séculos, e durante muito
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desde a Grécia antiga. Era detentora de documentos, textos escritos, estudos de
filosofos e literatos, o que possibilitou o estudo da histéria das religides’®.

A religido na Grécia era politeista. O que se explica pela forma de
organizagao social que predominava no mundo grego antes do surgimento das polis.
Estruturavam-se em agrupamentos familiares primitivos denominados génos (cla
patriarcal cujos membros, em geral, descendiam de um antepassado comum). Cada
génos possuia seu Deus, seu fogo e seus ritos especificos’.

A particularidade do politeismo grego € o principio da hierarquia entre os
Deuses. Zeus é a divindade mais importante. Ele lutou contra Cronos e o venceu.
Zeus também libertou seus irmaos da barriga de Cronos e eles se tornaram 0s outros
Deuses do Pantedo grego. As demais divindades reconhecem Zeus como a divindade
mais importante, jA que foram libertadas por ele®®. Antes, existia o politeismo
originario: clas familiares primitivos com cultos préprios de cada familia. Depois,
passou a existir um culto a diversos deuses de forma hierarquizada centralizada na
figura de Zeus — o0 que favorece o surgimento de uma religido nacional.

Na religido grega, os Deuses do Olimpo desciam dos céus para colocar
ordem no mundo terrestre. Os deuses eram reguladores das acdes dos mortais e
comportavam-se como fundadores e legisladores da vida humana. Seres Divinos que

tutelam as pessoas, 0s povos e a cidades®.

tempo. Entretanto, a nova religido grega impde-se. Esta é,contrariamente a forma terrestre da tradi¢do, a
religido celeste, dos deuses do Céu (...).

8 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. Tradugéo: Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1992, p.5. Mircea Eliade aponta que desde da Grécia Classica, notadamente a partir do século V, ha o
estudo da histéria das religides. O interesse era em conhecer e descrever os cultos estrangeiros
comparado aos fendmenos religiosos nacionais. Parménides (530-460 a.c.) e Empédocles (495-435 a.c)
escreveram sobre deuses e mitos gregos. Demacrito (460-370 a.c) dedicou-se ao estudo das religides
estrangeiras classico notadamente a babildénica. Herdédoto (484-425 a.c) possui escritos que descrevem as
religies do Egito, da Pérsia, Tracia e Citia; Platdo (429-347 a.c) descreveu as religides barbaras;
Aristoteles (384-287 a.c) apresentou na sua obra Metafisica a teoria da degenerescéncia religiosa;
Teofrasto (327-287 a.c) é considerado o primeiro historiador grego das religides e elaborou um conjunto de
livros sobre histéria das religides (6 volumes).

79 JARDE, Auguste. A Grécia antiga e a vida grega. S&o Paulo: EDUSP, 1977, p.203.

8 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.66: *(...) Trata-se de
um politeismo evidente que nao ignora o principio da hierarquia, ja que Zeus é a Divindade mais
importante, depois de ter obtido o dominio sobre o Deus do mar, Poseidon, e sobre a Deusa da Terra,
Deméter”.

81 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢ées 70, 2002, p.67: “(...) o destino
natural da religido grega é, e continua a ser, a caracteristica celestial das origens, da politica; isto é
concretiza-se na tutela das pessoas, dos povos, das cidades (...)."
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A imposicdo de uma religido para a cidade encontrou oposicdo nos
ensinamentos de SdOcrates a respeito de uma religido interior da consciéncia do eu.
Sdcrates falava aos atenienses que era primordial obter conhecimento e virtude que
possibilitariam conhecer a si mesmo e cuidar de si mesmo. O julgamento e execugao
de Socrates demonstram a intolerancia que havia na época a qualquer manifestacéo
religiosa contraria a religido da polis®,

A religido da polis, nacional e étnica, no final do século IV a.C., passou a
sofrer influéncia de outros povos e a cultura resultante € chamada de Helenismo. Os
povos gregos tiveram efetivo contato com as tradi¢des religiosas orientais a partir de
Alexandre, o Grande (356-323 a.C.). Os helénicos comecaram a descrever tais
religides orientais e suas peculiaridades. Com isso conheceram 0s mitos, ritos e
costumes religiosos exéticos. Os cultos gregos foram influenciados pelos povos
barbaros. Os deuses, embora tivessem forma humana, eram superiores aos homens,
pois eram imortais, dotados de forca sobre humana e poderes sobrenaturais®.

Os deuses antigos adorados pelos romanos eram os elementos e as forgas
da natureza, deuses que protegiam as familias e os lares. O desenvolvimento da
religido em Roma primeiro se da no ambito da familia, passando pelo cla e pela tribo,
até chegar ao Estado. Como na Grécia, cada nucleo familiar possuia seu préprio
Deus, seus preceitos fundamentais, seu fogo sagrado e seus rituais. O responsavel
pelo culto doméstico dos deuses familiares era o pater familias — chefe da familia®.

Roma foi herdeira das influéncias religiosas dos povos gregos e itélicos.
Politicamente e religiosamente, Roma é considerada unificadora dos povos italicos.
Um pacto feito entre os deuses e a humanidade possibilitou a Pax Deorum (paz dos
Deuses). A comunidade obedece as imposi¢cdes dos Deuses e, em troca, recebe
seguranca e protecdo das divindades®.

A Monarquia Romana é estruturada a partir das regras do proprio culto. O

instituidor do lar sagrado era 0 seu primeiro sacerdote e rei. O poder religioso e estatal

8 PLATAO; XENOFONTE; ARISTOFONES. A defesa de Sécrates. Ditos e feitos memoraveis de
Socrates/Platdo; Apologia de S6crates/Xenofonte. As nuvens/Aristéfanes; selecéo de textos de José
Ameérico Motta Pessanha; traducdes de Jaime Bruna, Libero Rangel de Andrade, Gilda Maria Reale
Strazyniski. 4° edicdo, S&o Paulo: Nova Cultural, 1987.

8 LESKY, Albin. Histéria da literatura grega. Trad. Manuel Losa. Lisboa-Portugal. Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1995, p.86.

84 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.3.
8 ADRIANI, Maurilio. Histéria das religides. Lisboa, Portugal: Edi¢es 70, 2002, p. 71.
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era hereditario. O Rei era o lider administrativo, militar e religioso da cidade, sendo
considerado uma autoridade santa e inviolavel. O primeiro Rei de Roma, Rémulo,
estruturou a cidade de acordo com os ritos religiosos. Era o sacerdote supremo que
ligava os homens aos Deuses: velava pelo fogo sagrado, proferia as oragbes
irrecusaveis pelos deuses, promovia o culto aos antepassados, oferecia sacrificios e
cobria o seu exército com a protecdo dos Deuses®®.

Com o tempo, os Reis deixaram de ter a autoridade politica, mas
mantiveram a autoridade sacerdotal. O conhecimento religioso era hereditario e 0s
Reis receberam de seus antepassados 0s ritos para trazer protecdo para a cidade, as
oracdes que eram escutadas por Deuses, ritos dos sacrificios.®’

Na Republica a religido ndo governa mais. O principio norteador a partir do
gual se organiza a sociedade passa a ser o interesse publico. As leis antigas fundadas
nas regras de culto imutaveis sdo substituidas por leis maleaveis que devem refletir
0s interesses, costumes e habitos dos homens de determinada época e certa
sociedade®.

A religido no Império Romano € marcada por uma mistura de cultos
religiosos. Roma permitia que 0s conquistados continuassem com suas praticas
religiosas. Aos poucos esses povos eram integrados na sociedade romana®.

Nos séculos anteriores ao surgimento do Cristianismo foi diminuindo,
gradativamente, a influéncia da religido na politica e no direito: “J& nos cinco séculos
que precedem o cristianismo, a alianca ndo era mais tao intima entre a religido, de
uma parte, e o direito e a politica de outra”®,

O cristianismo surgiu na Palestina (nome que 0s romanos antigos deram

ao territério em que hoje estdo Israel, Palestina e Siria), no inicio século 1. d.C..,

8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.124: “ A tradicdo
representa seus reis sempre como sacerdotes. O primeiro foi Rémulo, “instruido na ciéncia augural (8)", e
gue fundou a cidade de acordo com os ritos da religido. O segundo foi Numa; “ele desempenhava — diz
Tito Livio — a maior parte das fun¢des sacerdotais; mas previu que seus sucessores, ocupados com
muitas guerras, ndo poderiam cuidar sempre dos sacrificios, e instituiu os flamines, para substituir os reis
guando estes se ausentassem de Roma”. — Assim, o0 sacerdécio romano ndo era sendo uma espécie de
emanacao da primitiva realeza (9).”

8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.178.
8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.226.

8 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. Trad. Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992,
p.7.

% COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S4o Paulo: Martins Fontes, 2004, p.226.
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fundado nos ensinamentos de Jesus Cristo. O cristianismo nasceu uno como Igreja
catélica em 30 d.C. Entretanto, no inicio do século XI, foi dividido em Igreja Catdlica
Apostolica Ortodoxa e Igreja Catolica Apostolica Romana. Posteriormente, no século
XVI, surgiu o Protestantismo (mais uma forma de Cristianismo)®?.

A religido cristd € baseada em fatos histéricos e tem a fé como fundamento
(cristédo é aquele que acredita que Jesus Cristo € o filho de Deus, ressuscitou e que
h& outra vida). Caracteriza-se como uma religido de salvacdo, dado que a morte de
Jesus na cruz permite que os pecados dos seres humanos sejam perdoados e suas
almas sejam salvas da condenagéo eterna®.

Os ensinamentos do Cristianismo limitam o poder do Estado. Isso porque
consideram o homem sob duas perspectivas: ser fisico e material, que se submete ao
Estado, e alma, que é espiritual e s6 responde a Deus. O dever das pessoas nao era
mais dar sua vida, seu tempo, suas forcas ao Estado e a politica e a guerra deixam
de ser o eixo da vida do homem.

O Império Romano enxerga a nova doutrina cristd como uma ameaca a
onipoténcia do Estado. Os cristaos foram considerados subversivos por se recusarem
a cultuar os deuses romanos e a participar do culto imperial. A perseguicéo a eles se
inicia a partir da segunda metade do século 1 d.C. As primeiras perseguicdes eram
locais e esporadicas. Em 303, o Imperador Diocleciano emitiu uma série de éditos que
revogavam os direitos legais dos cristdos e exigiam que eles cumprissem as praticas
religiosas romanas®2,

O Imperador Constantino colocou fim, definitivamente, as perseguicdes
com a assinatura do Edito de Mildo em 313 d.C., que ordenava o fim da pratica em
todas as provincias do Império. O Imperador Teodosio em 380 d.C. emanou o Edito
de Tessal6nica e fez do cristianismo a religido oficial do Império Romano®*.

A transicdo da religido romana do culto a multiplos deuses para a adocao

do Deus unico cristdo foi paulatina. Os escritores da doutrina cristd procuraram

91 JOHNSON, Paul. A Histéria do Cristianismo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p.78.

92 TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. Histéria das ideias religiosas no Brasil. Brasilia: Camara dos
Deputados, Edigbes Camara, 2020, Verséo e-book.

% RIVES, J. B. Religion in the Roman empire. In: HUSKINSON, J. (Ed.). Experiencing Rome. Culture,
identity and power in the Roman Empire. Londres: Routledge, 2000, p. 245-275.

9 RIVES, J. B. The Decree of Decius and the Religion of Empire. The Journal of Roman Studies, vol. 89,
p. 135-154, 1999.
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apresentar a superioridade do cristianismo em relacdo ao paganismo devido a origem
sobrenatural do Deus cristdo®. Os escritores cristdos produziram estudos que
contribuiram para o0 estabelecimento dos paradigmas da teologia crista, e
principalmente, objetivaram o reconhecimento do cristianismo como componente da
estrutura social do Império Romano.

O Bispo Eusébio de Cesareia elaborou a primeira crdénica crista, na qual
descreve a antiguidade da fé crista. Ele era chamado de pai da historia eclesiastica
pois na obra Historia Eclesiastica descreveu os fatos cristdos historicamente. Nas
palavras do Bispo Eusébio de Cesareia: “Confesso ser tarefa acima de minhas forgas
0 cumprimento integro e perfeito de meu compromisso. Sou de fato, o primeiro a
empreender tal iniciativa, atravessando paragens invias e ainda néo trilhadas. Suplico
a Deus seja meu guia e a forca do Senhor me preste seu concurso” %,

Os estudiosos cristdos organizaram a doutrina cristd de acordo com a
filosofia classica, emergindo dai um sistema de crencas coerente. Essa
sistematizacao logica das crencas cristas possibilitou maior aceitagéo do cristianismo
entre os membros da elite intelectual romana.

Por outro lado, os intelectuais defensores do paganismo escreveram
diversas obras na defesa do seu sistema de crengas. Entre elas se destaca: A vida de
Apoldnio de Tiana escrita por Filostrato (c. 175-149). A aristocracia paga queria
preservar as tradicdes romanas, notadamente a literatura classica®’.

Desde Roma antiga o politeismo esteve presente na cultura dos populares
e um Edito que eleva o cristianismo a categoria de religido oficial ndo foi capaz de
alterar as crencas em diversos deuses. O povo, em sua maioria, permaneceu
adorando mdltiplas divindades. Os que se converteram ao cristianismo eram parte da
elite intelectual. Para ndo perder poder e influéncia, Constantino permitiu a
coexisténcia do paganismo e do cristianismo e se manteve como grande pontifice dos
cultos pagaos publicos e privados. Os sucessores de Constantino também

mantiveram a politica de tolerancia ao paganismo®,

% ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. Trad. Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992,
p.8.

9% CESAREIA, Eusébio de. Historia Eclesiastica. S4o Paulo: Paulus,2000.

97 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. Trad. Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 199,
p.8.

% VEYNE, Paul. Quando o nosso mundo se tornou cristdo. Lisboa: Edicdes Texto & Grafia, 2007, p.59.
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Embora a transicdo do politeismo para o monoteismo cristdo, no inicio,
tenha enfrentado percalcos, ela acabou ocorrendo pelas a¢des da Igreja Catolica.
Nesse sentido, Woods afirmou: “(...) Ao longo de dois mil anos, a maneira de o homem
ocidental pensar sobre Deus deve-se sem a menor divida a Igreja Catolica” ®°.

A concepcao que a Igreja Catdlica apresentou de Deus, que a distingue
das antigas civiliza¢des do Oriente proximo possuiam do divino, é fundada em quatro
premissas: 1) Deus é um s0; 2) Deus é totalmente soberano; 3) Deus é transcendente,
é criador completamente diferente da sua criacdo e esta acima dela; 4) Deus é bom1%,

A Igreja Catdlica e a Igreja Ortodoxa possuem a mesma origem em uma
igreja Unica criada por Jesus Cristo. O texto biblico marca o surgimento dessa igreja
unica em 30 d.C., quando Jesus Cristo escolheu os 12 apéstolos e Simao Pedro como
a pedra fundamental sobre a qual fundou a Igreja Catdlica (Mt16:18). A igreja Unica
era conhecida como Igreja Catdlica (na carta de Santo Inacio de Antioquia aos
Esmirniotas, datada do inicio do século I, € mencionado termo Igreja Cat6lical®?).
Entretanto, em 1.054 d.C., houve o grande cisma separando os cristdos do Oriente
(Igreja Catolica Apostdlica Ortodoxa) e os cristdos do Ocidente (Igreja Catdlica
Apostélica Romana)1°2.

A alta idade média, especialmente entre os séculos V e VII, € marcada pela
supressdao das riquezas civilizacionais da antiguidade classica. As invasfes barbaras
sobre o Império Romano acabaram por dividir em uma colcha de retalhos o que
restava do Império Romano do Ocidente. A principal causa do retrocesso cultural
foram as invasées barbaras e ndo o Cristianismo%3,

Carlos Magno, soberano da nova Europa pés imperial, promoveu no século
VIII o renascimento da religido, das artes e da cultura por meio da Igreja Catdlica.'%*

9 WOODS JR, Thomas E. Como a Igreja Catdlica construiu a civilizagdo ocidental. Tradug&o: Elcio
Carillo, revisdo de Emérico da Gama. 9° ed. Sdo Paulo: Quadrante, 2014, p.204.

190 \WOODS JR, Thomas E. Como a Igreja Catdlica construiu a civilizagio ocidental. Tradug&o: Elcio
Carillo, revisdo de Emérico da Gama. 9° ed. Sao Paulo: Quadrante, 2014, p.204.

101 ANTIOQUIA, Santo Inacio de. Padres Apostélicos, volume |, Colecéo Patristica, Editora Paulus.
Tradugéo: Ivo Storniolo, Euclides M. Balancin

102 JOHNSON, Paul. A Histéria do Cristianismo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p.80
103 DURANT, Will. Caeser and Christ. Editora: MJF Books, New York, 1950, p. 79.

104 \WOODS JR, Thomas E. Como a Igreja Catdlica construiu a civilizagio ocidental. Tradug&o: Elcio
Carillo, revisdo de Emérico da Gama. 9° ed. Sao Paulo: Quadrante, 2014, p.13.
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A reforma protestante, em 1517, foi capitaneada por Martinho Lutero, que
tinha severas criticas a religido Catdlica Apostolica Romana, notadamente a venda de
indulgéncias e a falta de liberdade religiosa. A fundamentalizacdo do direito de
liberdade religioso adveio da reforma protestante. Como assinala Jellinek, “as lutas
gue se originam como consequéncia da Reforma (entre os congregacionistas e
independentes na Inglaterra e EscoOcia) causaram o surgimento da doutrina da
declaragéo de direitos, originando a liberdade de consciéncia religiosa™'%.

O Renascimento, ainda no século XVI, trouxe consigo o movimento
humanista, que passou a disseminar a necessidade de protecéo juridica dos direitos
individuais e dos direitos fundamentais, entre eles o de liberdade religiosa. Passou a
ser primordial a positivacédo dos direitos humanos fundamentais*°.

Ja no século XVIII, foi assinada a Declaracdo de Direitos de Virginia (1776),
considerada a primeira formalizacao dos direitos humanos fundamentais: “verdadeira
certiddo de nascimento dos direitos humanos fundamentais”’. Em 17 de setembro
de 1787 foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos. A primeira emenda, de
1791, expressamente garantiu a liberdade de expresséo, de religido, de reunido e
peticdo e o direito a justica.

Na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), a Assembleia
Nacional Francesa formalizou em 17 artigos os direitos fundamentais do cidadao —
entre os quais o direito de liberdade religiosa.%®

A Carta da Organizacao das Nacdes Unidas, de 1945, consolidou o direito
de paz e seguranca internacionais e universalizou as liberdades fundamentais e os

direitos humanos.!%® A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) busca

105 JELLINEK, G. Teoria General del Estado, 1936 citado por RIBEIRO, Milton. Liberdade Religiosa uma
proposta para debate. Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2002, p. 22.

106 WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos. 12 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 22-23.

107 REIMER, Haroldo. Liberdade Religiosa na Histdria e nas ConstituicGes do Brasil. Sdo Leopoldo:
Oikos, 2013, p. 38.

108 WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos. 12 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 23.

199 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Promulgada em S&o Francisco,
em 26 junho 1945. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm.
Acesso em 15 jul 2021.
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consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos pelos Estados e em seu
artigo 18 assegura o direito de liberdade religiosa.*°

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 traz os
instrumentos juridicos para que se possa exigir o cumprimento das normas contidas
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. O direito de liberdade religiosa é
assegurado no artigo 18 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos!!, o qual
apresenta a liberdade religiosa como um conceito multifacetado: liberdade de
consciéncia, liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizagéo
religiosa.

Outros Tratados Internacionais de Direitos Humanos foram elaborados e,
em geral, os Estados incluiram na sua ordem juridica os direitos humanos, entre eles
o direito de liberdade religiosa. Apesar da extensa positivacao do direito de liberdade

religiosa, a intolerancia religiosa continua presente em diversos Estados.

3.2. AS PRINCIPAIS RELIGIOES PRESENTES NO BRASIL E SUAS
CARACTERISTICAS

Este topico da tese objetiva apresentar as principais religibes que existem

atualmente no Brasil e descrever quais séo as caracteristicas mais marcantes de cada

110 FRANCA. A Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Ambassade de France au Brasil.
Disponivel em https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em
10 nov. 2021.

111 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021. “1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia ede religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de
sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica
como privadamente, por meio do culto, da celebragado de ritos, de préaticas e do ensino. 2. Ninguém podera
ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido
ou crenca de sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a prépria religido ou crenca estara sujeita apenas a
limitacGes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranc¢a, a ordem, a sadde ou a
moral publica ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais de assegurar a
educacdo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas préprias convicgdes.”
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uma. Foge ao escopo deste trabalho fazer um estudo sobre historia da religido ou
histéria da Igreja no Brasil.

O critério utilizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
com a finalidade de apresentar as principais religides do Brasil foi utilizado nesta tese,
qual seja, as religibes com maior numero de adeptos autodeclarados em relacdo ao
total da populacéo brasileira.

A populagéo brasileira estimada em 2021 pelo IBGE foi de 213.317.639
pessoas. O proximo censo demografico brasileiro esta programado para 2022, por
isso optamos por trabalhar com os dados atualmente disponiveis, os do censo
demografico do IBGE de 2010. Em 2010, o Brasil contava com uma populacéo total
de 190.755.799 pessoas.

As quatro'*? principais religides do Brasil, no ano de 2010, de acordo com
o critério “nimero de adeptos autodeclarados em relacdo ao total da populacdo
brasileira” sdo: i) catélica apostolica romana - 123.280.172 pessoas, 0 que representa
64,63% da populagdo brasileira; ii) evangélica - 42.275.440 individuos, ou seja,
22,16% da populacdo brasileira; iii) espirita - 3.848.876 pessoas ou 2,02% dos
brasileiros; e iv) testemunhas de Jeova - 1.393.208 individuos, o que corresponde a
0,73% da populacéo brasileira (IBGE, 2010)**3.

O numero de pessoas que declarou nao ter religido € expressivo:
15.355.510, ou 8,04% da populacdo brasileira. Caso a categoria pertencesse a
alguma denominacéo religiosa seria a terceira religido com mais adeptos no Brasil.

Atualmente, as quatro principais religibes presentes no Brasil se
autodeclaram cristas. Assim, uma descri¢cdo a respeito das mais relevantes religides
deste pais deve considerar o contexto historico de surgimento do cristianismo.

No Império Romano havia diversas denominag¢des religiosas, mas
prevaleciam o judaismo e o maniqueismo. A duas formas de maior influéncia religiosa
eram contraditérias: o poder politico para os maniqueistas era desprezivel e para os
judeus era desejado e esperado (como se nota na expectativa pela vinda do messias

112 Optou-se por considerar as religides que tivessem mais de 0,5% da populagdo brasileira como adeptos
e foram encontradas s6 quatro religiées: catélica apostélica romana, evangélica, espirita e testemunhas de
Jeova. A categoria “outras religiosidades cristds” (0,77% da populacao brasileira) ndo foi considerada

porque envolve diversas denominacdes cristas.

113 BRASIL. IBGE. Censo Demogréfico 2010. Disponivel em
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107?detalhes=true. Acesso em 20 jan. 2022.
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e a restauracdo do trono de Davi instituindo o reino de Deus na terra). Para os
maniqueistas, tanto o poder politico como tudo que existia no mundo dos homens
eram considerados abominagfes e eles acreditavam que o lar verdadeiro do ser
humano é o céu (bem-aventuranca celeste) (TORRES, 2020, p.19)4,

Os primeiros cristaos eram hebreus que entendiam a doutrina crista e se
convertiam ou eram maniqueus que se tornavam cristdos. O maniqueismo, que via a
terra apenas com um lugar de provacgdes e tinha como objetivo final da existéncia
humana alcancar a bem-aventuranga celeste, apresentava-se como uma doutrina
ortodoxa e, assim, foi aceito pelos cristdos. Por outro lado, 0 messianismo judeu era
bem distinto do cristianismo e né&o foi possivel sua incorporagéo pelo ultimo. O que
nao significa que os judeus que se converteram ao cristianismo tenham abandonado
imediatamente e por completo suas crencas messianicas!'®.

O cristianismo é fundado na revelagdo biblica e ela € usada como pedra
fundamental para a construgcdo de comunidades cristds pelo mundo. Ainda que cada
povo possua seus medos, suas necessidades e suas crengas, ao adotar o cristianismo
deve procurar seguir as crencas e os valores da Biblia Sagrada. Ao mesmo tempo
gue a Biblia ensina que as realidades humanas foram construidas pelo sopro criador
do espirito que as edifica com beleza e ordem, diz que ndo ha reino humano em que
inexistam fraquezas, falhas e desordem?26,

A religido cristd tem como principio basilar a evangelizacdo seguindo o
mandamento de Jesus Cristo: “Ide por todo 0 mundo e proclamai o evangelho a toda
criatura” (Marcos, 16:15). Os cristdos propagaram a sua fé nas cidades romanas, nos
centros de comeércio e nos centros urbanos, inicialmente, dentro das fronteiras do

Império Romano — periodo da pax romanal'’. Nessa época, nos primeiros duzentos

114 TORRES, Jo&o Camilo de Oliveira. Histéria das ideias religiosas no Brasil. Brasilia: CAmara dos
Deputados, Edigbes Camara, 2020, Versdo e-book, p.19.

115 TORRES, Jo&o Camilo de Oliveira. Historia das ideias religiosas no Brasil. Brasilia: CAmara dos
Deputados, Edigbes Camara, 2020, Verséo e-book, p.20.

116 SOUZA, Thomaz Marcondes de Souza. O descobrimento do Brasil — estudo critico. S&o0 Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1946.

117 pax Romana é um periodo de paz e propriedade do Império Romano durante a transicéo da era
republicana para o periodo imperial — estabelecida em 27 a.c até 180 d.c. O primeiro imperador Romano,
Otavio Augusto, governou de forma a trazer fim das guerras civis e estabilidade nas fronteiras romanas. Os
conflitos internos com os povos conquistados foram controlados, e uma razao para tal foi a permissao do
Imperador para que a cultura prépria dos povos conquistados fosse admitida. Os deuses dos povos
conquistados foram inseridos no Pantedo. O cristianismo comecgou a ser apresentado aos povos romanos
nessa época.



55

anos da era crista, ocorreu a expansao paulatina do cristianismo sem que houvesse
oposicao do Império Romano. O século Il d.C. foi um periodo instabilidade politica,
militar e social no Império e marcado por perseguicéo aos cristdos!®.

A missao dada por Jesus Cristo aos apdstolos de ir a todos os cantos da
Terra e proclamar o evangelho para todos o0s seres humanos justifica as
caracteristicas de movimentacdo geografica, cultural e social do cristianismo. A fé
cristd se espalhou para Asia Menor, Macedénia, Grécia, Egito e, posteriormente, para
a América®®®.

A propagacao do cristianismo nas Américas, na vertente do Catolicismo, foi
promovida pelos paises ibéricos. A formacdo dos reinos catolicos (Navarra, Ledo,
Castela Aragdo e Condado Portucalense) ocorreu em decorréncia das guerras
travadas desde 711 para expulsar os &rabes muculmanos da peninsula. A coroa
portuguesa se aproximou da Igreja Catdlica a partir do reinado de Afonso I. A bula
papal'?® Manifestis Probatum, 1179, editada pelo papa Alexandre lll, reconhece
Portugal como pais soberano e independente protegido pela Igreja Catdlica. Tanto
Portugal como Espanha na época das grandes navegacdes eram fortemente
influenciados pela Igreja Catolica®?™.

A expansao maritima portuguesa tem como marco significativo a conquista
de Ceuta em 1415. Ceuta, localizada no norte da Africa, passou a ser referéncia para
grandes navegacdes portuguesas. O Papa, por intermédio das bulas papais,
incentivou a ampliacdo do dominio de Portugal sobre a Africa. Em 1418, por exemplo,
o Papa Martinho V expediu a bula papal Rex Regum, a qual estabeleceu como a¢des

118 SILVA, Gilvan Ventura da; MENDES Norma Musco (organizadores). Repensando o Império Romano:
perspectiva socioecondmica, politica e cultural. Rio de Janeiro: Mauad; Vitéria, ES: EDUFES, 2006, p.
241-266.

I NOGUEIRA, Paulo Augusto de Souza. O cristianismo primitivo como objeto da histéria cultural:
delimitacdes, conceitos de analise e roteiros de pesquisa. Antiteses, [S.l.], v. 8, n. 16, p. 31-49, jan.
2016. ISSN 1984-3356. Disponivel em
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/antiteses/article/view/22732. Acesso em 01 fev. 2022.

120 As bulas papais alcancaram tamanha importancia porque o Papa era considerado como um sujeito de
direito internacional. O Papa, que detinha a capacidade de comunica¢cdo com o mundo espiritual e o que
era esperado por Deus nas relagées do mundo temporal, possuia o poder de regular as relagdes entre os
Estados Catdlicos.

121 MAESTRI, Mario. Uma histéria do Brasil: colonia. E. Ed. Sdo Paulo: contexto, 2002.
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pertencentes a cruzada as conquistas de Portugal no continente africano e convocou
todos os reis catélicos a juntar forcas na luta contra os mouros'??,

No inicio das grandes navegacées, na busca pelo caminho para as indias,
novas terras foram descobertas pelos mercadores ibéricos. A principio, a exploracao
e a ocupacédo das novas terras descobertas no além-mar eram divididas pelas bulas
papais. Nesse sentido, a conquista de parte do territorio africano pelos portugueses
contou com o auxilio da Igreja Catdlica, pois a Bula Papal Romano Pontifex do papa
Nicolau V (1455) concedia na seara econémica 0 monopolio da exploragédo das novas
terras conquistadas e, na area religiosa, o poder de administrar os assuntos religiosos
nas terras do além mar - padroado'?3 124,

As disputas dos paises ibéricos pelas novas terras descobertas em
decorréncia das grandes navegacgOes se acirraram em 1492, com a chegada de
Cristovdo Colombo a América. Com o intuito de regular os direitos de ocupacéo e
exploracdo pelos paises ibéricos sobre a América, o Papa Alexandre VI, em 1493,
publica a bula Inter coetera, a bula Eximiae devotionse a bula Dudum siquidem.
Entretanto, os reis ibéricos ndo aceitaram as determinacfes dessas bulas papais e
resolveram negociar diretamente, estabelecendo um tratado. Assim, o Tratado de
Tordesilhas?®®, de 1494, foi o primeiro acordo entre Estados Catdlicos sem a

interferéncia papal'?°.

122 FONSECA, Dante Ribeiro da. Das bandeiras as fronteiras — Sdo Paulo, Belém e a expanséo a oeste
de Tordesilhas. In: A Defesa Nacional: Revista de assuntos militares e estudos de problemas brasileiros.
Editor: Alexandre Moreno dos Santos. Composi¢ao: Escola de Comnado e Estado-Maior do Exército. Ano
CV — N © 834 — 3° Quadrimestre de 2017. ISSN: 0011-7641.p.40. Disponivel em
ebrevistas.eb.mil.br/ADN/article/view/1324/1263. Acesso em 25 jan. 2022.

123 padroado existiu no século XVI — sendo tipico dos reinos ibéricos, sendo entendido como um direito
concedido pelos Papas aos Reis que sao investidos de poderes pontificios para administrar, organizar e
sustentar os assuntos da igreja catélica nos seus respectivos territérios, notadamente, nas novas terras
conquistadas pela expansédo ultramarina. Trata-se de um compromisso solene entre a Santa Sé e os
Estados de disseminar o catolicismo em todo territério daquele Estado.

124 RIBEIRO, Darcy; MOREIRA NETO, Carlos de Aratjo. A fundac&o do Brasil: testemunhos (1500-
1700). Petropolis: editora Vozes, 1992, p.69

125 O Tratado de Tordesilhas estabeleceu uma linha geodésica imaginaria que partia do polo artico (norte)
e chegava ao polo antartico (sul). Esta linha geodésica foi fixada em trezentos e setenta léguas a oeste de
Cabo Verde — sendo que o territério a oeste da linha pertencia a Espanha e a leste a Portugal.

126 FONSECA, Dante Ribeiro da. Das bandeiras as fronteiras — Sdo Paulo, Belém e a expanséo a oeste
de Tordesilhas. In: A Defesa Nacional: Revista de assuntos militares e estudos de problemas brasileiros.
Editor: Alexandre Moreno dos Santos. Composi¢ao: Escola de Comnado e Estado-Maior do Exército. Ano
CV — N ° 834 — 3° Quadrimestre de 2017. ISSN: 0011-7641. p.40. Disponivel em
ebrevistas.eb.mil.br/ADN/article/view/1324/1263. Acesso em 25 jan. 2022.
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A coroa portuguesa iniciou a ocupacao do territorio a leste da linha de
Tordesilhas em 1500, com a chegada da frota de Pedro Alvares Cabral ao litoral do
territorio inicialmente chamado Terra de Santa Cruz, que viria a se tornar o Brasil. A
sistematica de sua colonizacao foi calcada em questées econémicas e fundamentos
religiosos.

Os portugueses se langcaram ao ultramar em busca de novas riquezas. No
Brasil, o objetivo era explorar as riquezas naturais (ouro e extrativismo vegetal) e
promover a instalacédo de sistemas de producao (cana de agucar).

As grandes navegacdes portuguesas foram marcadas, desde inicio, com a
caracteristica de ser uma cruzada, a principio contra 0s mouros, e, posteriormente,
em relacédo a todos aqueles que ndo eram catoélicos (ou seja, considerados pagaos).
Portugal era um Estado absolutista e catdlico que ndo admitia que os habitantes de
sua nova colbnia ndo fossem catélicos. Assim, as leis da metrépole portuguesa
estabeleciam, unilateralmente, que em todas as suas col6nias o Catolicismo fosse a
religido oficial.

O escrivao Pero Vaz de Caminha (1500) escreve uma carta para o Rei Dom
Manoel na qual descreve os indios como um povo bom e simples que, vencido o
obstaculo do idioma, se tornardo cristdos e catélicos'?’. Os viajantes e nobres
portugueses e 0s jesuitas que se dirigiram ao Brasil apds a chegada de Cabral fizeram
os relatos da cultura, das crencas e comportamentos dos indios!?,

Os habitantes da Terra de Santa Cruz possuiam sua prépria cultura e
crencas religiosas. Pesquisas arqueoldgicas apontam que a ocupacdo do solo
brasileiro se deu ha mais de 12 mil anos por povos paleoindios. Na época do
descobrimento do Brasil foram catalogados em torno de 1400 agrupamentos
indigenas no territério brasileiro. Ndo ha consenso entre os historiadores sobre o

namero de indigenas existentes no pais naquela época, o que possivelmente se deve

12 CAMINHA, pero Vaz de. Carta de Pero Vaz de Caminha. IN: PEREIRA, Paulo Roberto (org.). Os trés
Unicos testemunhos do descobrimento do Brasil. Rio de Janeiro: Lacerda Editores, 1999 (1500).

128 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Augusto da Rocha. A presenca indigena na formagéo do
Brasil. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educacéo Continuada, Alfabetizagdo e
Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.29.
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a escassez de informacdes da era colonial (numeros variam de 1.500.000 até
3.600.000 indios)*?°,

No Brasil, como nas demais colénias de Portugal na Africa, desde o inicio,
0 paganismo dos nativos nao foi aceito e a religido catélica foi apresentada para os
indios por intermédio dos jesuitas. Entretanto, o processo de conversdo dos
habitantes locais ao Catolicismo nao foi facil ou rapido. Aos poucos, uma parte dos
indios aceitou a submissdo a coroa portuguesa e a conversao ao Catolicismo. Os
demais, por ndo concordarem com a dominagao portuguesa fugiram para as regioes
de selva (ndo ocupada pelos colonizadores) e continuaram com as suas crengas e
cultos — considerados pagéos pelos portugueses3°,

Os missionarios entendiam que esse trabalho de evangelizacdo s6 era
possivel se 0s indios incorporassem 0s pensamentos, as ideias e 0s comportamentos
dos europeus. Jodo Camillo de Oliveira Torres*' menciona que “os jesuitas ndo
conseguiram converter os indios a religido catélica e a cultura classica: mas facilitaram
a mistura de ragas(....)".

No Brasil coldnia, a organizacdo da Igreja Catdlica se deu pelo sistema de
padroado, quando em 1549, os primeiros jesuitas chefiados por Manoel da N6ébrega
e Tomé de Souza chegaram ao territério brasileiro. A coroa Portuguesa possuia o
direito de indicar os ocupantes dos cargos eclesiasticos, organizar toda a estrutura da
Igreja Catdlica, e arrecadar e redistribuir os dizimos que eram pagos pelos fiéis a
Igreja. Os jesuitas entendiam a importancia de manterem boas relagbes com o
Soberano Portugués, pois era ele o chefe das missées e o financiador de tudo?2,

O padroado na Terra de Santa Cruz acabou criando uma organizagao
eclesiastica similar a uma estrutura administrativa, que estava a servi¢o do Estado. O

periodo foi marcado pela interferéncia estatal nos assuntos religiosos (regalismo). Por

129 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Augusto da Rocha. A presenca indigena na formagéo do
Brasil. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educacéo Continuada, Alfabetizacdo e
Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 24 e 25.

130 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Augusto da Rocha. A presenca indigena na formagéo do
Brasil. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educacéo Continuada, Alfabetizagdo e
Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.36.

1 TORRES, Jo&o Camilo de Oliveira. Historia das ideias religiosas no Brasil. Brasilia: CAmara dos
Deputados, Edigbes Camara, 2020, Verséo e-book., p.23.

132 HOORNAERT, Eduardo. “A evangelizacéo do Brasil durante a primeira época colonial”. In:
HOORNAERT, Eduardo. et al. (orgs.). Histéria da Igreja no Brasil — Tomo II/1. Petrépolis: Vozes; Paulinas,
1983, p. 39.



59

exemplo, na area civil, o registro paroquial funcionava como registro civil,
comprovando e arquivando 0s nascimentos, casamentos e O6bitos. O primeiro
governador, Thomé de Souza, editou um regimento em 1548 determinando que no
territorio brasileiro seria disseminada a fé catdlica.

Os portugueses acreditavam que seus valores e crencas cristds eram
moralmente superiores aos dos indios. Consideravam que os habitantes locais viviam
em verdadeira anarquia sexual devido a presenca da poligamia. Manoel da Nébrega
teve sucesso na transi¢cdo da poligamia dos indios para a monogamia dos europeus
no Brasil. A principio, apenas fixou a mais antiga das mulheres como esposa legitima.
Paulatinamente, NObrega conseguiu transformar o liberalismo sexual dos indios em
casamentos cristdos entre indios e europeus, fundando a nova familia brasileira®®3,

A sistemética de colonizacdo portuguesa estava interessada em ocupar o
solo brasileiro com desenvolvimento da agricultura e o uso da mao de obra indigena.
Houve a divisdo dos habitantes locais em dois grupos: os aliados (que se submetiam
aos anseios dos colonizadores) e 0s inimigos (que nao aceitaram a submissao).
Aqueles que eram amigos do reino Portugués precisavam se converter a fé catélica e
os rebeldes deveriam ser dominados e catequisados. A legislacdo da colGnia era
subordinada a da metrépole. Os habitantes das col6nias deveriam respeitar 0s
Decretos e Alvaras dos Governadores Gerais, que seguiam as normas gerais da
metrépole’34,

O processo de producdo de riquezas pelas colbnias para a Coroal®
contava com a mao de obra escrava, em regra, dos povos colonizados. A principio,
entre 1540 e 1570, a mao de obra utilizada pelos portugueses foi o indio. Porém,
encontraram a oposi¢ao de muitos nativos que nao aceitavam ser escravizados, ndo
se adaptavam ao trabalho nas lavouras, ficavam doentes com o contato com 0s

Portugueses e fugiam para as areas de florestas. Os Jesuitas se opuseram a

133 TORRES, Jo&o Camilo de Oliveira. Historia das ideias religiosas no Brasil. Brasilia: CAmara dos
Deputados, Edigbes Camara, 2020, Versdo e-book, p.24.

134 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Augusto da Rocha. A presenca indigena na formagéo do
Brasil. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educacéo Continuada, Alfabetizagdo e
Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p.29.

135 O processo de produgdo de riquezas da col6nia para coroa significa que o Brasil tinha o papel de
fornecer acgucar, tabaco, madeira, a principio e, depois, ouro e diamante, e ainda algoddo e café para os
colonizadores. PRADO JUNIOR, Caio. Formag&o do Brasil contemporaneo. S&o Paulo: Brasiliense,
1981, p.54.
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escravizacdo do indio pelos colonizadores produtores agricolas e pressionaram a
Coroa Portuguesa a editar leis que proibissem tal fato, o que foi feito em 1570, 1587,
1595 e 1609. Essas leis determinavam que somente no caso de guerra justa os indios
poderiam ser escravizados®®.

Com as limitagdes a escravizag¢ado dos indios, comecaram a ser utilizados
escravos africanos. A Coroa portuguesa justificou a necessidade de escravos negros
para as lavouras na Terra de Santa Cruz com o argumento de que eles j& estavam
adaptados ao trabalho regular agricola e eram mais submissos. A opc¢do pela
escravidao dos negros aparentemente atendia mais aos anseios econdmicos da
Coroa portuguesa, que lucrava muito com o trafico negreiro. A metropole entregava o
escravo africano aos produtores agricolas em troca de vultuosas somas?*®’.

Os jesuitas ndo defenderam os escravos negros da escraviddao da mesma
forma que fizeram em relacdo aos indios. A escraviddo dos africanos era algo
aceitavel pelos portugueses e europeus no contexto social do periodo. Isso porque o
sucesso do empreendimento portugués nas suas colbénias no além-mar e sua
hegemonia politico-econdbmica no Atlantico Sul significavam a expansdo do
cristianismo para novas terras®,

Os escravos ja chegavam batizados ou se batizavam assim que chegavam
ao territério brasileiro. No entanto, esse era um ato vazio de significado porque eles
praticamente ndo conheciam nada da fé cristd, dos seus valores e crengas. O Brasil
€ apontado como o segundo maior importador de escravos do mundo (cerca de trés
milhdes e seiscentos mil). Havia mais escravos negros no Brasil do que colonizadores
brancos. E isso preocupou 0s portugueses, que passaram a ver com mais urgéncia a
catequizacao dos africanos*®,

As religiGes africanas eram politeistas e animistas!4’ - baseadas em cultos

de tribos locais que tinham divindades, cultos, rituais e crencgas préprios. Por outro

13¢ FERLINI, Vera Lucia. A civilizagdo do aglcar (séculos XVI a XVIIl). Sdo Paulo: Brasiliense, 1984, p.
55.

137 FERLINI, Vera Lucia. A civilizagdo do aglcar (séculos XVI a XVIIl). Sdo Paulo: Brasiliense, 1984, p.
57.

138 FERLINI, Vera Lucia. A civilizagdo do aglcar (séculos XVI a XVIIl). Sdo Paulo: Brasiliense, 1984, p.
58.

139 BASTIDE, Roger. As religiGes africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.68.

140 Animista neste texto é entendido como atribuicdo de alma e vida a coisas e objetos inanimados.
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lado, o Catolicismo era uma religido monoteista, documentada, presente em todos 0s
continentes, com culto e ritos universais, possuidora de um Livro Sagrado que
uniformizava as crencas e valores dos cristdos e que tinha um unico Deus que se fez
homem, Jesus Cristo, para ensinar os individuos a salvar as suas almas. Os adeptos
do Catolicismo, em geral, acreditavam que sua religido era superior as manifestacdes
religiosas politeistas porque o relacionamento com o seu Deus U(nico exigia
abstracdes mais sofisticadas de pensamento. Assim, 0s colonizadores consideravam
o Catolicismo uma religido superior tanto as dos indios como as dos escravos
africanos e, em ambos o0s casos, impuseram a religido catdlica como a oficial da
colonia#?,

A imposicao do Catolicismo como religido oficial da coldnia ndo se devia a
um simples sentimento de superioridade do Catolicismo em relagdo as outras
religides; decorria dos interesses econdmicos da metropole em relagdo a colbnia e do
regime de padroado estabelecido entre a Santa Sé e a Coroa Portuguesa. A titulo de
exemplo, verificou-se a preocupacdo com a conversao dos escravos negros ao
Catolicismo nas “Constituicbes Primeiras do Arcebispado da Bahia”, de 1707, que
traziam um catecismo especial para eles, no qual era ensinado a entender as
diferentes posi¢cbes dos individuos em uma sociedade hierarquizada e que o papel
deles era bem servir aos seus senhores, que o trabalho enobrece o homem e agrada
a Deus'#?,

J& no prologo das Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, a
Igreja reconhece a sua submissao ao Império Civil na Terra, embora ela prépria,
Igreja, pertencesse ao império espiritual celeste. Ao analisar alguns dispositivos dessa
Constituicao catélica a respeito dos procedimentos que os senhores deveriam ter com
0S seus escravos negros fica claro o comprometimento dos jesuitas e demais
representantes da Igreja Catolica presentes naquele territério com o regime
escravocrata. Entretanto, eles comecaram a fixar regras para que se estabelecesse

um processo de escravizagdo menos violento, com menor uso da for¢a bruta nas

141 SILVA, Vagner Gongalves da. Candomblé e umbanda — caminhos da devocéo brasileira. 1° ed. Séo
Paulo: Atica, 1994, p. 149.

142 BASTIDE, Roger. As religiGes africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.188.
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puni¢cdes fisicas e maior uso do discurso ideologico de que € uma honra e nobre a
atitude do escravo servir ao seu Senhor!43,

No periodo colonial, o Catolicismo acabou prevalecendo em relacdo as
religides africanas, mas estas ndo se extinguiram. Houve certa negligéncia em relagéo
a catequizacao, afrouxamento do ensino e da cobranca da préatica do Catolicismo.
Para os colonizadores e os padres, bastava que os colonos manifestassem um
Catolicismo de fachada (serem batizados, adotarem nome cristdo e casamentos) para
serem considerados catélicos. Os religiosos e 0s senhores de engenho ignoravam 0s
desvios do Catolicismo praticados pelos escravos negros — houve tolerancia aos
cultos e ritos originarios da Africa praticados pelos escravos e, com isso, as religides
africanas subsistiram44 145,

Deve ser ressaltada a dificuldade de se encontrar fontes documentais sobre
surgimento, existéncia e praticas de religibes africanas no Brasil. Isso porque as
histérias das religides afro brasileiras, em geral, sdo encontradas em recortes de
jornais da época, que traziam muitas vezes noticias incompletas'*é,

E, ainda, o que torna o estudo da origem das religides afro brasileiras mais
complexo é o fato de que diversas culturas africanas chegaram a Terra de Santa Cruz.
ISSO ocorreu porque 0s escravos vieram de varias localidades da Africa e cada regido
tinha seus préprios cultos, rituais e crencgas. Entretanto, constatou-se que houve a

143 VIDE, Dom Sebastido Monteiro da. Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia. (Impressas
em Lisboa no ano de 1719, e em Coimbra em 1720). Sao Paulo: Typographia 2 de Dezembro, 1853.
Disponivel em www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/222291. Acesso em 18 jan. 2022.

144 A subsisténcia das religides africanas se deve aos fortes lagos que os povos africanos possuiam com
seus cultos religiosos. Na organizacao das tribos africanas a religido exercia um papel fundamental sendo
considerada como a base de valores e crengas que sustentavam o modo de viver daquele povo. BASTIDE,
Roger. As religides africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.86.

145 BASTIDE, Roger. As religiGes africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.71
146 BASTIDE, Roger. As religiGes africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.38.
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prevaléncia de duas etnias!*’ de escravos africanos no territrio brasileiro:
sudaneses#® e bantos!4® 1%0,

As multiplas nacionalidades africanas, inclusive os bantos e sudaneses,
possuem um ponto em comum que é a escraviddo®!. A preocupacéo principal desses
povos ao chegaram ao Brasil era a sua sobrevivéncia da melhor forma possivel. Neste
contexto, o calundu, posteriormente candomblé, pode ser visto como uma forma que
eles possuiam para enfrentar os inforttinios advindos da escraviddo®®2.

Nas préprias senzalas surgiu a primeira manifestacdo religiosa afro
brasileira: o Calundu®®® — gque possuia cultos cantados, ritmados pelo batuque,
dancantes, que levavam o sacerdote do culto!® ao transe e, com isso, ele viajava
mentalmente & Africa e trazia de |4 respostas as indagacgdes dos participantes do culto

e a cura para as doencas que porventura existissem. Os calundus langcavam mao de

147 Etnia pode ser entendido como grupo que possdui origens e cultura comuns.

148 gydaneses: (iorubas ou nagos, jejes e outros) sdo originarios da Africa ocidental (nigéria, benin e togo),
ingressaram na Terra de Santa Cruz do século XVII até a primeira metade do século XIX e foram alocados
para a lavoura caniviera da Bahia e Pernambuco. NASCIMENTO, Alessandra Amaral Soares. Candomblé
e umbanda praticas religiosas da identidade negra no Brasil. Revista Brasileira de Sociologia da
Emocédo — RBSE, 9 (27): 923 a 944. ISSN: 1676-8965, dezembro de 2010. Disponivel em
http://www.cchla.ufpb.br/rbse/Index.html. Acesso em 24 jan 2022.

14% Bantos: (angolas, bengalas e outros) séo originarios das regides que atualmente estio os paises de
Angola, Congo e Mogambique, entraram no pais dos fins do século XVI até XIX, encaminhados para Minas
Gerais e Goias. Influenciaram significativamente a cultura brasileira com: musica, idioma, culinaria e
paladar e na religiosidade. NASCIMENTO, Alessandra Amaral Soares. Candomblé e umbanda praticas
religiosas da identidade negra no Brasil. Revista Brasileira de Sociologia da Emog¢édo — RBSE, 9 (27):
923 a 944. ISSN: 1676-8965, dezembro de 2010. Disponivel em http://www.cchla.ufpb.br/rbse/Index.html.
Acesso em 24 jan 2022.

150 DAIBERT JR., Robert. A religido dos Bantos: novas leituras sobre o calundu no Brasil colonial. Revista
de Estudos Histoéricos, Rio de Janeiro, v.28, n.55, p.7-25, jan/jun, 2015, p. 21.

151 De acordo com Mintz & Price: "os africanos que chegam ao novo mundo ndo compuseram grupos logo
de saida. Na verdade, na maioria dos casos, talvez fosse até mais facil vé-los como multiddes, alias muito
heterogéneas (...). O que os escravos compartilhavam no comeco, inegavelmente, era sua escravizagao
(...). MINTZ, Sidney; PRICE, Richard. O nascimento da cultura afro-americana: uma perspectiva
antropolégica. Rio de Janeiro: Pallas editora e universidade Candido Mendes, 2003, p.37.

152 MINTZ, Sidney; PRICE, Richard. O nascimento da cultura afro-americana: uma perspectiva
antropolégica. Rio de Janeiro: Pallas editora e universidade Candido Mendes, 2003, p.37-38.

158 Calundu, termo de origem dos povos africanos Bantos, representava uma danga coletiva acompanhada
de instrumentos de percussao e cantos que tinha o objetivo de invocar os espiritos que eram incorporados
nos guias espirituais das tribos e promoviam sess@es de adivinhagfes e cura magicas. DAIBERT JR.,
Robert. A religido dos Bantos: novas leituras sobre o calundu no Brasil colonial. Revista de Estudos
Histéricos, Rio de Janeiro, v.28, n.55, p.7-25, jan/jun, 2015, p.22.

154 O Sacerdote do culto Calundu, incorporava a entidade, que no Brasil, ficou conhecida como pai ou mae
de santo — uma nitida influéncia do catolicismo no culto Calundu.
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sacrificios de animais, o sangue era utilizado para invocacao e a carne era oferecida
aos antepassados!®,

As religides afro brasileiras, desde a origem, sdo marcadas pelo
sincretismo%®, pois os africanos fizeram as adaptacGes que eram possiveis dentro
dos limites estabelecidos pelo Catolicismo portugués. Houve a associacao entre 0s
orixas e os santos catolicos (culto aos santos negros). Especificamente, em relacao
ao calundu, foram incorporados aspectos do Catolicismo aos seus ritos, sendo que,
posteriormente, se transformou no candomblé e outras manifesta¢des religiosas afro
brasileiras!®’.

Nos centros urbanos, os africanos contaram com o auxilio inconsciente do
clero, que anuiu com a criacdo das confrarias negras. Nestas, ocorriam praticas
religiosas que possibilitaram a reconstrucdo de valores religiosos e sociais
provenientes das tribos africanas, pois eram locais onde 0s negros se sentiam seguros
e apoiados para serem eles mesmos e também onde prestavam auxilio uns aos
outros. Seja nas confrarias negras, seja na area rural, a manifestacdo religiosa
possibilitou o resgate e a preservacdo da cultura, notadamente dos povos Bantos e
Sudaneses?!®®,

As principais religides de matriz africana que se fizeram presentes no Pais
possuem influéncia Sudanesa (as divindades eram os Orixas) e 0s bantos (cultuavam
os Inquice). Sdo consideradas brasileiras: Candomblé de Angola (BA, RJ, SP);
Candomblé de caboclo (BA); Cabula (ES); Macumba (RJ e SP); Umbanda (Brasil).
Decorrente de matriz dos povos sudaneses: Candomblé queto (BA, RJ, SP); Xangd
(PE); Batugue (RS); Candomblé jeje (BA); Tambor de mina (MA; PA); Babassué (PA).

155 DAIBERT JR., Robert. A religido dos Bantos: novas leituras sobre o calundu no Brasil colonial. Revista
de Estudos Histoéricos, Rio de Janeiro, v.28, n.55, p.7-25, jan/jun., 2015:” Em suma, o esquema
recorrente era baseado nos seguintes passos: invocagao (com o auxilio dos cantos e toques de
instrumentos executados pelos auxiliares do oficiante), possessao do oficiante (seguida de oferendas
de comidas e bebidas ao espirito incorporado), adivinhagdo (dos males fisicos ou espirituais que
afligiam os presentes) e cura (prometida por meio da ingestédo de preparos de ervas e raizes) [...]. Nos
casos de calundus em que eram sacrificados animais, o sangue era usado durante ainvocacdo e a
carne era utilizada como oferenda aos antepassados”.

156 Sincretismo para este estudo é entendido como a combinacéo de elementos de sistemas religiosos.

15T DAIBERT JR., Robert. A religido dos Bantos: novas leituras sobre o calundu no Brasil colonial. Revista
de Estudos Histoéricos, Rio de Janeiro, v.28, n.55, p.7-25, jan/jun, 2015, p.23.

158 BASTIDE, Roger. As religiGes africanas no Brasil. Sdo Paulo: Pioneira, 1975, p.192



65

De raiz dos povos bantos: Pajelanca (AM, PA e MA); Catimbé (PE e PB); Xamba (Al,
PB, PE); Toré (SE),

As formas de manifestacdo das religides de matriz africana, apesar das
peculiaridades de cada uma, apresentam quatro caracteristicas comuns: a possessao
pela divindade, o carater pessoal da divindade, a consulta ao oraculo e a homenagem
ao mensageiro celestial que transmite aos Deuses os desejos e necessidades dos
humanos (“despacho” para Exu)*,

Nesse contexto, as religides afro brasileiras que se destacaram no Brasil
foram o candomblé e a umbanda. O candomblé tem como caracteristica marcante o
animismo, uma vez que postula que todas as coisas (animais, plantas, objetos
inanimados e fenbmenos naturais) possuem a “anima” (alma) que conecta uns com
0s outros. A crenca, trazida das tribos africanas, € que essas almas, presentes em
todas as coisas, estao presentes no mundo espiritual e 0 mundo material. Presentes
na Terra, essas almas (ou espiritos) se envolvem em assuntos humanos'®l. O
candomblé, que surgiu no Brasil no século XIX, tem como matriz os calundus do
século XVIII e pratica o culto em homenagem as divindades africanas conhecidas
como Orixas (poderia ser culto aos voduns, inquices dependendo da origem africana
daquela nagcédo do candomblé). Ressalta-se que o candomblé ndo € um Unico culto
religioso, mas engloba diversas vertentes, com seus locais de culto préprios,
agrupados em Nacdes'®?,

Na medida do possivel, houve uma preservacéo dos cultos, ritos, crencas
e valores africanos pelos praticantes do candomblé no territorio brasileiro. Desde os
calundus, existiu a necessidade dos escravos de preservar a memoria da religido e
da cultura de sua terra natal (a conversdo ao Catolicismo era fachada) — e o
candomblé tem o calundu como matriz religiosa. No candomblé h& musicas, dancas,
instrumentos de percussao que eram usados para que houvesse o ambiente propicio

para que a divindade pessoal (filho(a) de santo) se incorporasse no pai ou mae de

159 SILVA, Vagner Gongalves da. Candomblé e umbanda — caminhos da devocé&o brasileira. 1° ed. Sdo
Paulo: Atica, 1994, 149 p.

160 CARNEIRO. Edison. Candomblés da Bahia. Rio de Janeiro: ed. Ouro, 1959.

161 NASCIMENTO, Alessandra Amaral Soares. Candomblé e umbanda préticas religiosas da identidade
negra no Brasil. Revista Brasileira de Sociologia da Emog¢&o — RBSE, 9 (27): 923 a 944. ISSN: 1676-
8965, dezembro de 2010. Disponivel em http://www.cchla.ufpb.br/rbse/Index.html. Acesso em 24 jan 2022,
p.933.

162 gOUZA, Marina de Mello e. Africa e Brasil africano. 2 ed. Sdo Paulo: Atica, 2007.
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santo, ocorria a consulta ao oraculo (praticantes pediam auxilio aos espiritos para
resolver seus problemas particulares) e entrega de oferenda aos orixds como
homenagem e agradecimento.

N&do ha consenso entre os estudiosos das religides afro brasileiras a
respeito da origem da umbanda. Alguns estudiosos entendem que ela surgiu
oficialmente no Rio de Janeiro - em 1908, a partir da experiéncia mediunica de Zélio
Fernandino de Morais. O referido médium recebia a incorporagédo do Caboclo Sete
Encruzilhadas, que transmitia os preceitos essenciais da religido (caridade, Jesus
como mestre maior, atendimento gratuito e trajes brancos) (ISAIA, 2014, p.187)13,
Por outro lado, outros estudiosos do tema falam em mito do surgimento da umbanda
e consideram a experiéncia mediunica de Zélio de Morais apenas uma histoéria
conveniente para explicar uma religido com referéncias africanas praticada pela
classe média branca'®4.

A umbanda surgiu no contexto histérico em que 0s intelectuais brasileiros
foram influenciados pelo cientificismo europeu, pela transicdo da monarquia a
republica e pela abolicdo da escravidao. Assim, € uma religido que sintetiza elementos
de origens africanas (macumba e candomblé), indigenas (caboclos ameringios), do
catolicismo (santos catoélicos) e do kadercismo (cientificismo europeu)*®,

O rito da umbanda também apresenta as quatro caracteristicas essenciais
das religibes afro brasileiras: musicas, instrumentos de percussdo, dancas e a
incorporacao de uma entidade espiritual (pode ser preto velho ou caboclo) no médium,
consulta de adivinhacdo aos pretos velhos ou caboclos — os praticantes contavam
seus problemas e pediam orientacgéo e intercessao dos seres espirituais. As oferendas
consistem em rosas, perfumes, comidas, velas, fumos e bebidas. Na maioria das
vertentes da umbanda nédo se faz sacrificio de animais como oferenda as entidades

espirituais.

163 |ISAIA, Artur Cesar. Brasil: trés projetos de identidade religiosa. Organizadores: RODRIGUES, CC;
LUCA, TR; e GUIMARAES, V. Identidades brasileiras: composicdes e recomposicdes. Sdo Paulo: Editora
UNESP; S&o Paulo: Cultura Académica, 2014, pp175-202.

184 SA JR, Mario Teixeira. A invencéo do Brasil no mito fundador da umbanda. Revista Eletrénica
Histdria em Reflexdo: Vol.6 n.11- UFGD — Dourados jan/jun 2012. Artigo. Disponivel em
https://ojs.ufgd.edu.br/index.php/historiaemreflexao/article/view/1892. Acesso em 28 jan. 2022.

185 SA JR, Mario Teixeira. A invencéo do Brasil no mito fundador da umbanda. Revista Eletrénica
Histdria em Reflexdo: Vol.6 n.11- UFGD — Dourados jan/jun 2012. Artigo. Disponivel em
https://ojs.ufgd.edu.br/index.php/historiaemreflexao/article/view/1892. Acesso em 28 jan. 2022.
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Assim, o candomblé e a umbanda s&o religibes que possibilitaram a
preservacao e a disseminacdo de aspectos culturais de origem africana no Brasil. O
candomblé resguardou a esséncia de religides africanas: tribal, familiar, animica,
totemista em seus ritos, cultos e crengcas — sendo considerada uma forma de
preservacdo da cultura dos escravos negros no territorio brasileiro. Ja& a umbanda,
mais contemporanea, estruturada pela acgéo inicial da classe média branca e,
posteriormente, pelos afrodescendentes, que almejavam criar uma identidade para o
Brasil fundando uma religido brasileira com referéncias africanas, indigenas e
europeias.

O espiritismo Kardecista foi introduzido no Brasil por Teles de Menezes e o
grupo baiano de espiritas. Posteriormente, o kardecismo desenvolveu-se e prosperou
no Rio de Janeiro. Os intelectuais adeptos do espiritismo de Kardec sentiram que era
preciso disseminar a doutrina e fazé-la chegar a todo o povo brasileiro. Para tanto,
Antonio Elias, em 1883, lancou a revista espirita “O Reformador” e fundou a
Federacdo Espirita Brasileira. Mas o grande responsavel pela constru¢cdo de uma
base sélida da doutrina no territorio brasileiro foi o Dr. Bezerra de Menezes com a
orientacdo pelo Evangelho segundo o espiritismo 6,

O espiritismo de Kardec é uma doutrina fundada em trés aspectos: ciéncia,
filosofia e religido. Allan Kardec buscava reunir a religido e a ciéncia porque para ele
a verdadeira religido é aquela que se baseia na razéo cientifica. Essa proposta atraiu
os intelectuais franceses que se tornaram discipulos de Kardec e adeptos dos circulos
académicos de diversos paises, entre eles do Brasil. A religido proliferou nos centros
urbanos, notadamente entre a elite académica brasileira.

O protestantismo foi apresentado a populacdo que vivia no Brasil na época
colonial por Heliodoro Heoboano, que chegou a S&ao Vicente em 1532.
Posteriormente, 1562, os navios franceses comandados por Villegagnon chegaram a
Guanabara. No periodo em que ficaram na Guanabara, os franceses comegaram a
efetivar o projeto da Franga Antartica (pequena coldnia francesa protestante no
Brasil). Os franceses ficaram na Guanabara até 1567, quando foram expulsos por

166 FERNANDES, Paulo César da Conceigdo. As origens do Espiritismo no Brasil: Razéo, Cultura e
Resisténcia no Inicio de uma Experiéncia (1850-1914). Dissertagdo de Mestrado apresentada ao
Departamento de Sociologia da Universidade de Brasilia. 2008. 139 p.
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Mem de Sa&. Essa experiéncia inicial do protestantismo no Brasil ndo foi suficiente para
disseminar a religido pelo territério brasileiro®’.

A institucionalizacdo do protestantismo no Brasil ocorreu no século XVII,
guando os holandeses, em sua maioria calvinistas, dominaram parte do Nordeste
(porcéo de terras que vai do Ceard ao Rio S&o Francisco). O primeiro culto da Igreja
Cristd Reformada ocorreu em Olinda em 1630. Os protestantes desenvolverem sua
prépria catequese e assim procuravam ensinar sua fé aos habitantes locais.
Oficialmente, a liberdade de culto s6 foi possivel a partir da Constituicdo de 1824, que
incentivou a imigracao inglesa e alema. Os protestantes que vieram para o territorio
brasileiro nesse periodo sdo conhecidos como protestantes histdricos68,

O judaismo foi introduzido no Brasil na segunda metade do século XVI por
judeus que fugiam das perseguicdes na Europa. Nessa época, o Catolicismo era a
religido oficial do Brasil. Procurando néo entrar em conflito com a administracao local,
0s judeus tornaram-se adeptos do cristianismo e se converteram ao catolicismo —
sendo denominados cristdos novos®®, Na pratica, havia denlincias aos inquisidores
gque o Catolicismo de muitos dos cristdos novos era apenas de fachada e que eles, na
verdade, preservavam os ritos, cultos e fé do Judaismo.

No Brasil coldnia, os judeus tiveram um pequeno lapso de tempo de
liberdade para as praticas religiosas judaicas, entre 1630 e 1654, momento em que
ocorreu a invasao holandesa. Havia uma relacdo comercial e amistosa entre os
holandeses calvinistas da Companhia das indias ocidentais e os judeus. Nessa época,
muitos judeus que eram grandes comerciantes ou traficantes de escravos se
estabeleceram em Pernambuco. Entretanto, sé houve a liberdade religiosa com a
Constituicdo do Império em 1824. O fluxo imigratério judaico aumentou
significativamente apds a Constituigdo de 182417,

187 THEVET, André. As Singularidades da Franga Antartica. Belo Horizonte: Itatiaia / S4o Paulo: EQUSP
1978.

168 Os protestantes histéricos sdo aqueles que defendem o protestantismo surgido na Europa no periodo
da reforma protestante de Martinho Lutero no século XVI.

169 Os cristdos novos eram formados por senhores de engenho da Bahia e os senhores de engenho,
traficantes de escravos e grandes comerciantes de Pernambuco — isso nos fins do século XVI e meados do
Século XVII. GRINBERG, Keila. Nova lingua interior: os judeus no Brasil. In: Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica. Brasil: 500 anos de povoamento. Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em
https://brasil500anos.ibge.gov.br/territorio-brasileiro-e-povoamento/judeus.html. Acesso em 01 fev. 2022.

170 As origens dos imigrantes judeus no Brasil eram: judeus marroquinos que se fixaram nos Estados do
Pernambuco, Bahia e Amazénia; judeus do Leste europeu que fugiam de ataques antissemitas do czar
russo, em 1881; em 1920/1930 nova leva de judeus fugindo do antissemitismo da Turquia, Grécia e Rodes;
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Os judeus se integraram a sociedade brasileira, desenvolvendo atividade
econdmica comercial, fundaram escolas, bibliotecas, jornais e associacdes de ajuda
mutua — o intuito era preservar a cultura judaica. O ultimo censo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, 2010, aponta que havia no Pais 107.329 judeus.'’*

No Brasil sdo chamados de evangélicos tanto as organizacdes religiosas
dos protestantes histéricos (Luterana, Presbiteriana, Batista e outras) quanto as
pentecostais (Igreja Universal do Reino de Deus, Assembleia de Deus, Congregacao
Crista do Brasil e outras)'"2.

A religido pentecostal pode ser classificada como uma organizagéo
religiosa derivada do Protestantismo Historico. Os pentecostais divergem dos
protestantes historicos principalmente pela crenca na presenca dos dons do Espirito
Santo nos tempos atuais, tais como: dom da cura; de falar em linguas; discernimento
dos espiritos; expulsdo de demodnios, béncados e realizacdes de milagres. O marco
inicial das igrejas pentecostais no Brasil é a vinda da Congregacéo Cristd do Brasil
divulgada por Luigi Francescon, em 1910. No mesmo ano, Daniel Berg e Gunnar
Vingren fundam a Assembleia de Deus no Para. Posteriormente, nos anos 50 e 70,
houve novos focos de desenvolvimento da religido pentecostal no Brasil’3.

A pioneira entre as Testemunhas de Jeova no Brasil foi Sarah Bellona
Ferguson, que desde 1889 era leitora da revista Watchtower. Em 1918, os
trabalhadores do navio brasileiro ancorado em Nova lorque nos Estados Unidos da
Ameérica mantiveram, por dois anos, encontros de estudos biblicos com os chamados
“estudantes da biblia”. Quando retornaram ao Brasil, os tripulantes disseminaram o
gue haviam aprendido e conseguiram obter assinaturas para a revista Watchtower em
espanhol. Em pouco tempo o numero de assinaturas da revista no Brasil era

significativo e, por isso, um dos lideres das Testemunhas de Jeovd, Joseph

em 1930/33 imigracao significativa de judeus alemaes fugindo do nazismo. GRINBERG, Keila. Nova
lingua interior: os judeus no Brasil. In: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Brasil: 500 anos de
povoamento. Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em https://brasil500anos.ibge.gov.br/territorio-brasileiro-e-
povoamento/judeus.html. Acesso em 01 fev. 2022.

171 BRASIL. IBGE. Censo Demogréfico 2010. Disponivel em
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107?detalhes=true. Acesso em 20 jan. 2022.

172 MARIANO, Ricardo; PIERUCCI, Anténio Flavio. O envolvimento dos pentecostais nas eleicdes de
Collor. Novos Estudos Cebrap, 34, 1992, p. 92-106.

178 ROLIM, Francisco Catarxo. Pentecostais no Brasil — Uma Interpretagédo Socio-Religiosa. Petrépolis,
Vozes, 1985.
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Rutherford, resolveu enviar ao Rio de Janeiro o missionario George Young, que
chegou em 1922 e passou a fazer as primeiras assembleias e 0s primeiros batismos.
Posteriormente, foi estabelecida a Sociedade Torre de Vigial’.

As Testemunhas de Jeova acreditam em um Deus Unico, Jeova, e que a
Biblia é a mensagem inspirada por Deus para os homens. A fidelidade aos 66 livros
da Biblia Sagrada (antigo e novo testamento) para eles é fundamental para a salvacao
das almas. Assim, entendem que ser fiel ao texto sagrado € vivé-lo nos tempos atuais
exatamente como foi escrito e ndo dar margem a adaptacdes interpretativas e
temporais. A esséncia da fé deles é seguir os ensinamentos do seu salvador e filho
de Deus Jesus Cristo!’. O reino de Deus é um governo real nos céus e Jesus Cristo
€ 0 Rei no reino de Deus. O sacrificio de Jesus Cristo na cruz limpou os seres
humanos dos seus pecados e salvou a alma das pessoas da morte. Para ter a alma
lavada pelo sangue de Jesus Cristo e salva a pessoa precisa ter fé em Jesus, afastar
0s atos pecaminosos de suas vidas, mudar o seu modo de viver colocando Jeova
como prioridade e ser batizada.

Atualmente, as Testemunhas de Jeova possuem 1.393.208 de adeptos no
Brasil, o que corresponde a 0,73% da populacéo brasileira. Trata-se da quarta maior

religido presente no Brasil considerando o nimero de adeptos como parametro.

3.3. AS PRINCIPAIS RELIGIOES PRESENTES NA ESPANHA E SUAS
CARACTERISTICAS

Espanha, pais com uma histéria rica, marcado por guerras e significativos
confrontos nas esferas politica, religiosa, social e econdmica. A identidade do povo
espanhol foi construida sobre trés pilares: Catolicismo patriético, reconquista do pais

e expansao do territério?’®.

174 CASTRO. Eduardo Goées de. A torre sob vigia: as testemunhas de jeova em Sdo Paulo (1930-
1954). Dissertacdo de mestrado apresentada ao programa de pos-graduagdo em historia social do
departamento de histéria da faculdade de filosofia, letras e ciéncias humanas da Universidade de Sao
Paulo. Orientadora: Dra. Maria Luiza Tucci Carneiro. Sao Paulo, 2007, 173p.

175 As testemunhas de Jeova afirmam que a Biblia diz claramente que Jesus Cristo ndo é o Deus todo
poderoso. Jodo 14:28

176 PAYNE, Stanley G., El catolicismo espariol, Barcelona, Editorial Planeta, 2006.
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A cultura dos espanhdis, notadamente dos mais idosos, é dotada de forte
influéncia do Catolicismo. A luta do povo espanhol para expulsar os arabes islamicos
do pais acabou se transformando em uma guerra do Catolicismo contra o Islamismo.
A unido do povo para reconquistar o seu territorio gerou um elo forte entre a politica e
a religido — que foi fundamental para unificar os reinos espanhdis no seu territorio na
peninsula ibérica. A unificagdo dos reinos, em 1492, foi realizada pelos reis catolicos
Fernando e Isabel e foi determinante para o sucesso da expansao ultramarina
espanhola que conquistou diversas coldnias na Africa, na América e na Asia.

Da crise no império espanhol acabou decorrendo a separacdo entre a
religido e a politica. A esquerda espanhola, que era composta por anarquistas,
socialistas e comunistas, pregava o anticlericalismo’’ e o ateismo’®. Os anarquistas,
especificamente, consideravam que o Catolicismo deveria ser combatido por constituir
um forte obstaculo a construcdo de uma sociedade libertaria. Durante a segunda
proclamacao da republica, de 1931 até 1936, a esquerda assumiu o poder e trabalhou
para promover a separagéo do Estado e da Igreja e limitar muito a influéncia religiosa
no Estado e na sociedade da Espanha. Nesse periodo, a Espanha deixa de ter o
Catolicismo como religido oficial e a Igreja Catélica e o Estado se separaram, adotou-
se o laicismo?7®.

Observa-se que a esquerda ao assumir o governo optou por afastar do
poder 0s que até entdo estavam governando a Espanha politica e economicamente.
Assim, os aristocratas, os representantes da Igreja Catdlica e os monarcas espanhdis
perderam o poder e a influéncia na gestado do Estado e passaram a ndo apoiar esse

177 Anticlericalismo religioso € um movimento histérico marcado pela hostilidade em relagdo ao mundo
clerical, pelo fato do Clero ter influéncia politica e social. Condenava, especialmente, a influéncia
dominante da igreja catélica na politica e nos comportamentos sociais e criticava a hierarquia catélica. Na
Espanha surgiu, por volta de 1830, teve momentos em que o anticlericalismo foi intenso e em outros mais
brando.

178 pAteismo: “ doutrina que nega veementemente a existéncia de Deus, recusando toda afirmacéo e/ou
sentimento que se baseiam direta ou indiretamente na fé, geralmente, adeptos do ateismo buscam
explicagcdes materialistas e cientificas para questGes como a criagdo do universo e da humanidade. ”
Dicionario online de Portugués. Endereco eletronico:http://www.dicio.com.br/ateismo/. Acesso em 4 fev.
2022.

179 | aicidade anticlerical acontece quando o Estado e setores da sociedade afastam as Instituicdes
Religiosas de qualquer possibilidade de participarem e influenciarem no debate publico, na elaboragdo de
normas, na politica e ditar os comportamentos sociais com base nas crencas de uma dada denominagao
religiosa. SILVA. Luis Gustavo Teixeira da. Laicidade do Estado: dimens&es analitico-conceituais e
suas estruturas normativas de funcionamento (artigo). Revista Sociologias, ano 21, n.51, maio-ago
2019, p.278-304. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215113. Acesso em 04 fev. 2022.
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novo governo. A relagdo conflituosa entre os anarquistas, socialistas e comunistas e
0s aristocratas, bispos e Reis € um dos fatores que contribuiram para deflagracdo da
guerra civil espanholal®.

Em 1939, a guerra terminou e a Monarquia foi restabelecida e o General
Franco assumiu a regéncia com apoio das forgcas armadas, da Igreja Catodlica, da
aristocracia rural e dos comerciantes. O Catolicismo voltou a ser a religido oficial da
Espanha e todos os privilégios da Igreja Catélica foram restabelecidos. E assim
permaneceu até a promulgacdo da Constituicdo Espanhola de 1978 — na qual a Igreja
Catolica deixa de ser a religido oficial do Estado Espanhol e foi garantida a liberdade
religiosa e de culto. Esse é o estado de coisas na atualidade. A Espanha é um pais
laico e a secularizagdo tem estado cada vez mais presente na sociedade espanhola.

Constata-se que na Espanha ocorreu tanto o processo de laicizacdo do
Estado como o da secularizagdo da sua sociedade. Entre os diversos entendimentos
a respeito do que se entende por laicidade e secularizacdo, foram adotados para esta
tese 0s seguintes: a laicidade possui natureza normativa e se refere a neutralidade do
Estado, a ndo influéncia das religibes na politica ou na ordem social e a promog¢&o no
ambito Estatal da liberdade de consciéncia e de crenga. Por outro lado, a
secularizacdo aborda fatos e comportamentos sociais observaveis que denotam a
perda da importancia da religido na estruturas sociais, na construgcédo das crencas e
valores dos membros de uma dada sociedade?!8,

A secularizacao da sociedade espanhola, assim como em toda sociedade
ocidental, tem forte influéncia do lluminismo. O ser humano da era moderna valorizou
o0 conhecimento humano que adveio da revolugéo cientifica (século XVII) e rompeu
com a concepcgao medieval de explicacdes religiosas para os fendmenos da natureza.
A partir de entdo, o pensamento cientifico experimental e 0 método cartesiano se
sobrepdem as explicacdes metafisicas e sobrenaturais. Ocorreu uma substituicdo do
paradigma teocéntrico pelo antropocéntrico - Deus deixa de ser o eixo da vida dos
homens ocidentais, que passam a adotar a ciéncia e as explicacdes humanas como

novo eixo. Nesse sentido: “Os cristdos ocidentais estavam viciados em prova cientifica

180 pAYNE, Stanley G., El catolicismo espariol, Barcelona, Editorial Planeta, 2006.

181 SILVA. Luis Gustavo Teixeira da. Laicidade do Estado: dimensdes analitico-conceituais e suas
estruturas normativas de funcionamento (artigo). Revista Sociologias, ano 21, n.51, maio-ago 2019,
p.278-304. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215113. Acesso em 04 fev. 2022.
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e convencidos de que, se Deus ndo era um fato empiricamente demonstravel, a
religido néo podia ser verdadeira em nenhum sentido”*2,

A ciéncia passou a ser o critério para se definir as verdades e substituiu a
religido como normatizadora do social. O homem moderno, a principio, acreditava que
a ciéncia seria capaz de explicar todos os fatos, fen6menos e eventos do mundo que
o0 cerca. Embora a importancia da ciéncia para o desenvolvimento da sociedade
moderna seja inquestionavel, ela ndo foi capaz de munir os ocidentais de todas as
explicagbes que almejavam. Nesse sentido, Max Weber afirmou que o
desenvolvimento do pensamento cientifico e da teoria mecanicista e a racionalizacao
do homem acabaria por substituir a religido no seu papel de explicagéo da realidade
do mundo materialt®3,

A nova forma de pensar do homem ocidental influenciou os espanhais.
Miguel de Unamuno ressalta que a Espanha é um pais que se caracteriza por ser um
grupo de povos com identidade prépria, sendo que tal identidade foi construida pelos

pontos comuns que esses povos possuiam, notadamente, a religido catélica.

Pues si, soy espafiol, espafiol de nacimiento, de educacion, de cuerpo,
de espiritu, de lengua y hasta de profesion y oficio; espafiol sobre todo
y ante todo, y el espafolismo es mi religion, y el cielo en que quiero
creer es una Espaiia celestial y eterna y mi Dios un Dios espaiiol, el
de Nuestro Sefior Don Quijote, un Dios que piensa en espafiol y en
espariol dijo: jsea la luz!, y su verbo fue verbo espariol®.

Atualmente, o Catolicismo é a religido com maior nimero de adeptos na
Espanha — 64,8% da populacdo se autodeclarou catélica. No pais, de acordo com
dados do Observatério do Pluralismo religioso na Espanha'®®, além da catélica estdo
presentes as seguintes religides: protestante (1,96% da populacdo); mugulmana

182 ARMSTRONG. Karen. Em defesa de Deus: o que a religido realmente significa. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2011.

183 WEBER. Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2004.

184 UNAMUNO. Miguel. Niebla. 1914. Dominio publico. 101 paginas. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bk000082.pdf. Acesso em 07 fev. 2022, p. 91.

185 O Observatério do Pluralismo Religioso da Espanha foi criado em 2011. Encontra-se vinculado ao
Ministério da Justica do Governo da Espanha. Seu objetivo foi criar e manter atualizado um conjunto de
informacdes relativas a presenga de denominag6es religiosas no pais. Para maiores informacdes, pode-se
acessar o sitio eletrénico: http://www.observatorioreligion.es/
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(1,50%); ortodoxa (1,10%); budista (0,35%); testemunhas de jeova (0,35%); cristaos
(0,29%); outras (0,12%); ndo responderam (0,92%). E, ainda, cabe destacar que
28,62% da populacédo espanhola declarou que nédo professa nenhuma religido*2®.

Interessante observar que dois grupos que se destacam, somando 93,42%
dos espanhdis: os catblicos (64,8%) e os que ndo professam religido alguma
(28,62%). Os adeptos de todas as outras religides existentes na Espanha totalizam
6,58% da populacdo do pais. Tomando por base essa distribuicdo das religides na
Espanha optou-se por focar o presente texto nos dois grupos principais: catélicos e
aqueles que nao professam nenhuma religiao.

Apesar de ser maioria, 64,8% da populacdo do pais, hA& um numero
expressivo de catolicos ndo praticantes. A frequéncia as celebracfes religiosas
catdlicas tem caido vertiginosamente nos ultimos anos. E, além disso, praticar na vida
cotidiana os ensinamentos da doutrina catolica ndo parece mais ser prioridade para
boa parte dos catélicos, notadamente os mais jovens. Tal fenbmeno pode ter como
explicacdo a ndo adequacdo da doutrina da Igreja Catdlica as mudancas sociais.

Interessante observar que entre as pessoas com idade entre 18 e 29 anos
0 numero de individuos que afirmaram ndo professar religido alguma sobe para
47,73% e a quantidade de adeptos do Catolicismo cai para 44,81%. Uma possivel
explicacdo para tal fato talvez seja que os jovens espanhdis associam a religido ao
Catolicismo tradicional que, para eles, limita a liberdade e campo de acao deles na
sociedade. Por exemplo, questionam a vedacdo ao uso de métodos contraceptivos,
a oposicdo da Igreja ao aborto e a vedacédo ao casamento entre homossexuais. E
ainda, ndo concordam com questbes essenciais para o Catolicismo tais como a
existéncia de satanas, do inferno, do céu e a possibilidade de salvacdo que foi
concedida a toda a humanidade pela morte de Jesus Cristo na cruz. Assim, nota-se
qgue néo foi construido o lago afetivo que une o fiel a Igreja Catolica — hd um sentimento
de indiferenca religiosa®’.

A Espanha, que ndo adota mais o Catolicismo como religido oficial e acolhe
o pluralismo religioso, tornou a adesao do individuo a qualquer forma de manifestacéo

religiosa facultativa (pertencer a determinada religido ndo traz qualquer vantagem

186 Observatorio do Pluralismo Religioso, endereco eletronico: http://www.observatorioreligion.es/. Acesso
em 4 fev. 2022.

187 PAYNE, Stanley G., El catolicismo espariol, Barcelona, Editorial Planeta, 2006.
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social para a pessoa). De tal forma que a convic¢ao pessoal passa a ser fundamental
para que haja adesdo a determinada religido.

Os valores e as crencgas da maioria dos espanhdis com idade entre 18 e 29
anos nao sao 0os mesmos dos seus pais e avos. O sentimento de pertencimento a
religido catdlica dos ancestrais tem gradativamente se transformado em desafeicao
religiosa. Esse sentimento de desafeicdo possui trés dimensdes: psicossocial, que
aborda o lago afetivo que une o fiel a instituicéo religiosa; teologal, que trata da fé que
une o adepto a sua religido; pratica, que se refere a adesdo dos membros da
instituicdo religiosa as normas e orientacdes da igreja para vida cotidiana'®.

Em relagéo a dimenséo psicossocial, é possivel perceber que o laco afetivo
que une o fiel a instituicdo é preenchido por seus relacionamentos com as pessoas
gue representam a igreja e seus familiares ou pessoas proximas que S80 seus
referenciais de vida. Quando a propria familia ndo segue, fielmente, os dogmas e
praticas do Catolicismo e a moral catélica € contraria ao modo de vida da pessoa, 0
sentimento de desafei¢céo surge.

No que tange a dimenséao teologal, € preciso haver sintonia entre a fé
pessoal e a fé professada pela igreja. Por exemplo: a igreja ensina que ela possui um
papel de mediacdo sacramental para a salvagcéo eterna e muitos fiéis ndo acreditam
em mediadores — possuem fé que Jesus Cristo ja& morreu na cruz pelos pecados de
todos e basta ter um relacionamento direto com Jesus Cristo para ser salvo.

A desafeicdo religiosa pela dimensdo pratica ocorre quando ha o
afastamento das praticas rituais, cultos e missas que ligam os fiéis a igreja. Por
exemplo: a igreja afirma que para ser salvo é preciso participar das missas e os fiéis
nao concordam com esse dogma catélico. A ndo congruéncia entre a profisséo oficial
da igreja e a fé vivida no cotidiano pelos fiéis acaba gerando a desafeic¢ao religiosa.

O aumento do namero de pessoas que ndo professam religido alguma na
Espanha parece resultar da unido de diversos fatores como influéncia do lluminismo,
antropocentrismo, cientificismo, materialismo, darwinismo laicismo, secularismo e
desafeicao religiosa. O progresso técnico da humanidade, o desenvolvimento da rede
mundial de computadores e a globalizagdo acabam fortalecendo o processo de

188 OLIVEIRA, Pedro Assis Ribeiro de. Pertenca/desafeicdo religiosa: recuperando um antigo conceito
para entender o catolicismo hoje. Horizonte, v. 10, n. 28, p. 1230-1254, out.-dez. 2012. Disponivel em
https://bit.ly/2KhSajq Acesso em 02 fev. 2022.
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secularizacdo que atinge diversos areas da vida das pessoas, tais como familia,

comunidade e vida em sociedade.

3.4 A LIBERDADE RELIGIOSA COMO UM DIREITO

Desde tempos imemoriais, o fendmeno religioso se faz presente na vida do
homem: “the history of man is inseparable from the history of religion”*®°. Nas
comunidades primitivas, as pessoas manifestavam a sua religiosidade por meio do
culto aos elementos naturais, tais como as aguas, as chuvas, os ventos, o sol, a lua,
0s mares, as florestas, os animais, entre outros. O homem sacraliza a natureza por
depender dos suprimentos dela e temer os seus fenbmenos — na época inexplicaveis.
A dimensao interna do fenémeno religioso se faz presente no conceito de vida e nas
crencas necessdérias a sobrevivéncia que cada individuo possuia e a dimensao
externa se manifesta em cada comunidade nas suas crencgas e adoracdo a seus
Deuses™.

A liberdade religiosa € de fundamental relevancia no @mbito existencial do
homem e é estritamente ligada a ideia de dignidade humana. Configura-se como um
direito do homem, um direito humano e um direito fundamental. Pode ser vista como
direito natural decorrente do jusnaturalismo, como um direito humano proveniente do
costume internacional e posteriormente positivado pelas normas juridicas
internacionais e como um direito fundamental reconhecido pelo ordenamento juridico
de diversos Estados.

O reconhecimento da liberdade religiosa como um direito advém da
documentacéo e protecao dos direitos das pessoas pela ordem internacional e pela
ordem interna dos paises. O desenvolvimento do constitucionalismo foi essencial

nesse reconhecimento.

189 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962). Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/370/421/ Acesso em 10 jul. 2022.

190 FEUERBACH, Ludwig. Prele¢des sobre a esséncia da religido. Tradugdo: José da Silva Brand&o.
Petropolis: Vozes, 2009, p.60.
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Os direitos do homem, expressdo proveniente do direito natural, sé&o
direitos ndo positivados, quer no plano do direito interno, quer no plano do direito
internacional, ou seja, ndo estdo nem nas Constituicdes dos Estados, nem na
Declaracdo dos Direitos Humanos. Sao considerados como direitos naturais em
decorréncia do pensamento jus naturalista. A ideia central é a de que “basta existir
para ter direito”, assim, sdo inatos a propria condicdo humana®-.

Os direitos humanos, entre eles o direito de liberdade religiosa, sdo produto
da histéria, provém do costume internacional. Eles se constroem ao longo do tempo.
Comecaram com os direitos politicos, se desenvolveram com os direitos sociais e
depois com os direitos coletivos. Segundo D"Agostino:

Os direitos humanos, com efeito, hada mais sdo que o modo no qual
se apresentam em nosso tempo — e de uma forma particularmente
aguda — as instancias mais profundas do jusnaturalismo. Os direitos
humanos ndo sdo benévolas concessbes que os Estados ou suas
Constituicbes fazem aos cidaddos (...); constituem na verdade a
maturacao definitiva no nosso tempo da ideia - tipicamente juridica -
do primado da justica no mundo humano 2.

Os direitos das pessoas passaram a ser documentados e protegidos na
ordem internacional e na ordem interna. Os direitos humanos sdo previstos em
documentos internacionais que possibilitam a protecédo internacional da pessoa
humana. Ao mesmo tempo, os direitos fundamentais encontram-se positivados na
ordem juridica interna dos paises*®.

A positivacdo dos direitos humanos pelos ordenamentos juridicos dos
Estados estd estritamente ligada ao desenvolvimento do Constitucionalismo. Aqui
entendido como a evolucdo histérica das Constituicbes por meio da busca pela
limitacdo do poder estatal, garantia de direitos e separacao de poderes.

O Constitucionalismo antigo, periodo que se inicia na antiguidade classica
e vai até o fim do século XVIII, foi marcado pela inexisténcia de Constituigdes escritas.
A primeira experiéncia constitucional foi o Estado Hebreu, teocratico, em que o

soberano era limitado por dogmas religiosos. Na Grécia e em Roma existiam

191 D’AGOSTINO, Francesco. Diritto e giustizia. Per una introduzione allo studio del diritto. Mildo: San Paolo,
2004, p.27.

192 p'A D’AGOSTINO, Francesco. Diritto e giustizia. Per una introduzione allo studio del diritto. Mildo: San
Paolo, 2004, p. 27-28.

193 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2019, p.28.
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Constituicdes Costumeiras, ndo escritas, que garantiam alguns direitos do povo
perante o Monarca, que tinha alguma limitagcdo ao seu poder. A Inglaterra ndo tinha
uma Constituicdo escrita, mas ja possuia documentos garantidores de direitos e que
limitavam os poderes do Soberano, inclusive estabelecendo a Supremacia do
Parlamento, tais como: Magna Carta, “Bill of Rights”, “Human Rights Act"***.

As Constituigdes escritas surgiram com o Constitucionalismo moderno, fim
do sec. XVIII até final 1918. A Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e
a Constituicdo da Franca (1791) influenciaram o constitucionalismo atual. A
Constituicdo dos EUA vige nos dias atuais, foi a primeira escrita, concisa, rigida,
dotada de supremacia, criou 0 sistema presidencialista e promoveu o0
desenvolvimento do federalismo. Coube ao Poder Judiciario assegurar a supremacia
constitucional por meio do controle de constitucionalidade (a primeira vez que a
Suprema Corte dos EUA declarou uma lei inconstitucional foi em 1803, na deciséo
proferida pelo juiz Marshall - caso “Marbury Vs. Madison”)*.

A declaragédo dos direitos do homem e do cidadao (DDHC), 1789,
considerado um marco na protecdo dos direitos fundamentais, influenciou a
Constituicdo da Franga de 1791. Esta era prolixa, com mais de 400 artigos, trouxe
como contribuigdo a distincdo entre o poder constituinte originario e o derivado™®,
estabelecia a supremacia do parlamento, adotou como matéria constitucional o
estabelecido no art. 16/DDHC: garantia de direitos fundamentais, separacédo e
organizagdo dos poderes e estrutura do Estado. E, ainda, consagrou a primeira
dimenséo de direitos fundamentais — classificacao feita pelo jurista Karel Vasak que
fez uma correlagéo ente os direitos fundamentais e os lemas da revolucéo francesa.
O autor dividiu tais direitos em trés geracfes: a primeira delas é representada pelo
direito de liberdade, é composto pelos direitos civis e politicos; a segunda é constituida

pelos direitos de igualdade, quais sejam, direitos econémicos, sociais e culturais; a

194 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.44.

195 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p. 47-48.

19 A distingdo entre poder constituinte originario e derivado foi uma teoria foi desenvolvida pelo Abade
Emmanuel Joseph Sieyés. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e
atual., Salvador: Editora JusPodvim, 2016, p.49.
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terceira encampa os direitos de fraternidade, que séo os direitos dos grupos ou das
coletividades'?’.

Posteriormente, o termo geracgéo foi substituido por dimensdes de direitos
fundamentais. O que se deu devido ao entendimento de alguns juristas de que o termo
geracgao levava a ideia que a segunda geracéo de direitos fundamentais substitui a
primeira geracao, e assim por diante. O termo dimenséo traz a ideia de cumulacéo e
gue as dimensdes de direitos fundamentais foram se somando*®.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos fundamentais
implicam: um plano juridico-objetivo que traz normas que garantem o ndo agir, a
abstencdo do poder publico e do Estado, vedando ingeréncias no ambito juridico-
individual das pessoas; e um plano juridico-subjetivo, o qual se refere ao poder que a
pessoa tem de exercer de fato os seus direitos fundamentais (liberdade positiva),
poder de exigir efetivamente o cumprimento das abstencdes pelo poder publico.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais assegurou os direitos
ligados ao valor liberdade. Sao os direitos civis (direitos de defesa) e politicos (direitos
de participacdo). Tais direitos possuem como caracteristica central o poder de se
exigir do Estado uma abstencao, por exemplo, néo interferir na propriedade, néo

197 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008. p 42: “o jurista
tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem,
em Estraburgo, baseando-se na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade
teorizou sobre “as geracdes — evolugdo — dos direitos fundamentais”, da seguinte forma: a) primeira geracéo
dos direitos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem
com as revoluc¢des burguesas; b) a segunda geragéo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolugdo Industrial e pelos problemas
sociais por ela causados; c) por fim, a Ultima geragao seria a dos direitos de solidariedade, em especial o
direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que
ganhou forca apés a Segunda Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948.”

198 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 Edicdo, Porto Alegre : Livraria do
Advogado Ed., 2007, p. 55: “Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opinides no que concerne a idéia que norteia a concepgado das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria
existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos
direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de transformagéao, culminando com
a recepgdo, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdltiplas e diferenciadas
posicBes juridicas, cujo contetdo é tdo variavel quanto as transformacdes ocorridas na realidade social,
politica, cultural e econdmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade
no contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ,Direito Internacional
dos Direitos Humanos. ”

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p.56.
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impedir a manifestacdo do pensamento, entre outros. Nessa €época surgiram 0S
direitos de liberdade de consciéncia, de expresséao e de religiao®.

No constitucionalismo moderno ocorreram as primeiras institucionalizacdes
coerentes do Estado de Direito, tais como Rule of law (Inglaterra), Rechtsstaat
(Prussia) e Etat légal (Franca). Esse tipo de Estado possui caracteristicas ligadas ao
liberalismo politico e ao liberalismo econdmico?™.

O liberalismo politico defende o Estado limitado e apresenta as seguintes
caracteristicas: as limitacdes do Direito se estendem ao soberano (ninguém se
encontra acima da lei, todos estdo submetidos ao Direito, inclusive o soberano); a
atuacdo da Administracdo Publica deve ser pautada pelo principio da legalidade; os
direitos fundamentais correspondem basicamente aos direitos da burguesia (carater
meramente formal)?®.

O liberalismo econdmico postula um Estado minimo, ou seja, o Estado deve
atuar o minimo possivel, sua atuagéo deve se limitar a seguranca e defesa da ordem
e as questdes econdmicas e sociais sdo deixadas a livre iniciativa (Estado
abstencionista).

Na ultima década do século XIX, apds as revolug¢des industriais, houve uma
grave crise econdmica e, como consequéncia, ocorreu uma crise do liberalismo. As
desigualdades sociais foram aumentando significativamente e o Estado liberal se
mostrou incapaz de solucionar essa situacdo. Para resolver essa situagdo as
Constituicdes comegcam a consagrar direitos que antes elas nado continham, tais como
a Constituicdo do México de 1917, que prevé direitos dos trabalhadores, e a
Constituicao da Alemanha (Weimar) de 1919, que apresenta os direitos sociais.

200 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 Edigéo, Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 12-13: Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos como
limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos governados”. Eles demarcavam um campo
no qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espago
da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o ,jardim e a praca“. Nesta dicotomia
publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacéo da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no liberalismo
classico, o ,homem civil“ precederia o ,homem politico” e o ,burgués” estaria antes do ,cidaddo”. (...). No
ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacéo estatal, com
o fito de prote¢do do individuo, enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relag8es entre sujeitos

eess

formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da vontade"’.

201 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.243.

202 No Estado de Direito, as declaragdes de direitos asseguravam o direito a vida, liberdade, igualdade e
propriedade. Esses direitos eram assegurados em um carater meramente formal, eram assegurados na
verdade para algumas pessoas. Ex.: A DDHC dizia que todos os homens sao iguais, porém, havia escravos.
Para eles, igualdade era tratar os escravos de uma forma e os proprietarios dos escravos de outra forma.
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Assim, foi consagrada a segunda dimensao dos direitos fundamentais que
séo ligados a igualdade material>® - direitos sociais, econémicos e culturais. Esses
direitos exigem prestacbes positivas do Estado, que podem ser materiais
(fornecimento de remédios, construcdo de escolas e hospitais publicos) e juridicas
(criagcao de leis protetoras dos hipossuficientes, tais como a legislacao trabalhista).

Surge assim o Estado social, que abandona a postura abstencionista do
Estado liberal e passa a intervir em questdes que antes eram deixadas a livre iniciativa
(deixa de ter postura meramente fiscalizatéria e passa a interferir diretamente nas
relacdes sociais e econdmicas) e também procura garantir o minimo de bem-estar
social (Welfare State).

Apoés a Segunda Guerra Mundial, na segunda metade do século XX, surge
0 constitucionalismo contemporaneo. Inova ao reunir as principais caracteristicas do
constitucionalismo norte-americano e do constitucionalismo francés.

Do direito norte-americano, adota-se a garantia jurisdicional da supremacia
da Constituicdo — 0 que gera o fortalecimento do Poder Judiciario e abre espaco para
o ativismo judicial. J& em relacdo ao constitucionalismo francés, acolheu-se a
“rematerializacdo” das Constituicdes, que passam a consagrar novos direitos
fundamentais, além de diretrizes e opg¢des politicas?®.

Surgem os direitos de terceira dimensdo ligados a solidariedade ou
fraternidade, tais como direito ao desenvolvimento e ao progresso (do individuo e do
Estado), autodeterminacdo dos povos, meio ambiente equilibrado, direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade (patrimbnio historico e
cultural) e direito de comunicacao.

A classificagéo feita por Karel Vasak termina na terceira dimenséo dos
direitos fundamentais. Entretanto, na atualidade, alguns estudiosos do direito, como
Paulo Bonavides e Norberto Bobbio, entendem que existe a quarta dimenséo de
direitos fundamentais. Para Bonavides** sdo os direitos introduzidos pela

203 A jgualdade material tem como objetivo reduzir as desigualdades, e para tanto, aplica-se a regra de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais — na medida das suas desigualdades. A igualdade formal
e a material sdo conflitantes entre si. Quando as pessoas séo tratadas com igualdade formal, deixamos de
promover a igualdade material.

204NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p. 52-53.

205 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 20086,
p. 571-572.
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globalizacéo politica, tais como direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.
Por outro lado, Bobbio?® entende que: “tratam-se dos direitos relacionados a
engenharia genética.” E, ainda, Bonavides menciona a paz como direito de quinta
dimenséao.

O direito a liberdade religiosa no seu nascedouro era tipicamente um direito
de primeira dimenséao. Entretanto, nos tempos atuais ja se constatou que nao bastam
as garantias tipicas dos direitos de primeira dimensdo para que ocorra o pleno
exercicio deste direito. Assim, as prestacdes positivas Estatais sdo relevantes para
gue exista o efetivo exercicio do direito a liberdade religiosa, pois o Estado tem o dever
de proteger e garantir o livre exercicio de todas as crencgas.

No Constitucionalismo contemporaneo, tem-se o Estado Democratico de
Direito que procura superar as deficiéncias e consolidar as conquistas dos modelos
anteriores (Estado liberal e Estado social). O Estado de Direito € aquele que se
submete ao império da lei e ser democratico significa a universalizagdo do sufragio
para que todos possam participar do processo de elaboracdo das leis. S&o incluidos
ainda mecanismos de participagdo popular direta, tais como plebiscito, referendo e
iniciativa popular?’.

O conceito de democracia passa a abranger uma dimensao material ao
lado da dimensédo formal. Na dimensao formal, prevalece a vontade da maioria,
independentemente de qual é essa vontade. Por outro lado, sob o prisma da dimensao
material nem toda vontade da maioria pode ser considerada como democratica pois
exige-se o respeito aos direitos fundamentais de todos, inclusive das minorias?®,

No ambito do Estado Democratico de Direito busca-se dar efetividade aos
direitos fundamentais. Na atualidade, os Estados considerados democraticos de
Direito ndo se preocupam em ampliar o rol de direitos fundamentais, pois o nivel de
formalizacé&o atingido é satisfatorio. Nao possuem como objetivo central colocar novos
direitos fundamentais nas suas Constituicdes, mas querem dar efetividade a esses
direitos. Na hipétese de surgirem novos direitos, esses poderdo ser incorporados,

como por exemplo, os direitos digitais.

206 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.6.

207 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.243.

208 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 55.
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Somam-se a isso 0s aspectos da limitagdo do legislador, que abrange
guestdes formais e materiais e as condutas comissivas ou omissivas. A supremacia
constitucional, apresentada por Kelsen, referia-se a forma de elaboracdo das leis
(aspecto formal)?®. Atualmente, a dimensdo material deve ser observada: o contetdo
das leis deve ser compativel com os direitos fundamentais. Além disso, ndo apenas
as condutas comissivas do Poder Legislativo, mas também as omissivas sao objeto
de controle. Por exemplo, a Constituicdo Brasileira de 1988 consagrou a agao direta
de inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injungéo.

Apds o constitucionalismo contemporaneo veio o pos-positivismo e/ou
neoconstitucionalismo?®. O pds-positivismo é considerado uma terceira via entre o
jusnaturalismo e o juspositivismo, pois reconhece a importancia do positivismo para o
direito, adota as suas contribuicdes e procura agregar novas concepc¢oes jusfilosoficas
(direito/moral e pds-positivismo metodoldgico) e tedricas.

No positivismo juridico existem duas diferentes concepcdes a respeito do
direito e a moral: a exclusiva (exclui os argumentos morais) e a inclusiva, defendida
por Herbert Hart, que admite ser possivel a relagdo entre o direito e a moral, mas ndo
a considera necessaria para que lei seja corretamente aplicada (relagdo contingente
entre direito e moral)?**.

Por outro lado, o ndo positivismo defende a existéncia de uma relagao
necessaria entre Direito e moral. No n&o positivismo exclusivo ou “tese forte”, os
defeitos morais sempre determinam a perda da validade juridica, ou seja, havendo um
conflito ente o direito positivo e o natural prevalece o ultimo. O ndo positivismo
inclusivo ou “tese fraca” ou pos-positivismo, defendido por Robert Alexy e Ronald

Dworkin, entende que apenas quando o direito for extremamente injusto ele perde a

209 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.155.

21° Em relagéo a nomenclatura neoconstitucionalismo e pds-positivismo ndo ha consenso na doutrina. Para
alguns, o neoconstitucionalismo passou a ser usado no lugar do pés-positivismo e sdo sinénimos. Para
outros, o poés-positivismo é o marco filoséfico do neoconstitucionalismo. O poés-positivismo seria uma
concepcao filoséfica universal - aplicavel a qualquer tipo de Estado. Por outro lado, o neoconstitucionalismo
s6 cabe no Estado Demaocratico de Direito. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed.
ver., ampl. e atual., Salvador: Editora JusPodvim, 2016, p.61.

211 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1994, pp. 11-12.
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sua validade juridica (“formula de Radbruch”). Essa tese procura sintetizar aspectos
do jusnaturalismo com o pés-positivismo?*2,

O pos-positivismo metodoldgico possui um carater descritivo que apresenta
as mudancgas que ocorreram no modelo de Constituicdo e de Estado e um caréter
prescritivo que indica mecanismos aptos para operar esse novo modelo.

As concepcoes tedricas do pos-positivismo objetivam construir uma teoria
sobre a aplicacao do direito (metateoria) que procura oferecer instrumentos para que
o procedimento de aplicacdo do Direito ndo seja arbitrario.

O neoconstitucionalismo tedérico, em oposicdo ao positivismo teérico do
século XIX, tem o neoconstitucionalismo como modelo de Constituicdo e de Estado.
Apresenta como caracteristicas: forca normativa da Constituicdo, supremacia formal
e material da Constituicdo, rematerializagcdo das Constituicdes*?, centralidade das
Constituicdes e seus direitos fundamentais e a constitucionalizagdo do direito
(inclusao de normas de outro ramo do Direito no texto Constitucional, interpretacéo de
leis conforme a Constituicdo, eficdcia horizontal dos direitos fundamentais) e
fortalecimento do Poder Judiciario.

O neoconstitucionalismo prescreve a revisao de trés teorias juspositivistas:
teoria das fontes, teoria das normas e teoria da interpretacdo. Isso se deve as
transformagdes que ocorreram no modelo de Constituicdo e de Estado que tornaram
as teorias juspositivistas tradicionais insuficientes para atender as complexidades que
envolvem esse novo modelo?*.

Em relacdo a teoria das fontes, a lei foi retirada do centro do ordenamento
juridico e foi substituida pela Constituicdo. Pode-se dizer que o legiscentrismo
positivista foi trocado pela centralidade da Constituicao.

212 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A razoabilidade na dogmatica juridica contemporanea: em busca
de um mapa semantico. Leituras complementares de direito constitucional: controle de
constitucionalidade e hermenéutica constitucional. 2. ed. Marcelo Novelino (org.). Salvador: JusPodivm,
p. 73-96.

213 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.52: “A rematerializac&@o constitucional abrange, ainda, a imposi¢éo de diretrizes, opcdes
politicas e amplas esferas de regulacéo juridica estabelecidas, ndo raro, em normas extremamente vagas e
imprecisas que limitam o legislador ndo apenas na forma de producdo do direito, mas também em relagdo
ao conteldo das normas a serem produzidas”.

214 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.60.
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No que tange a teoria das normas, o positivismo tradicional fazia distingéo
entre principio e norma. A norma tinha carater vinculante, era obrigatdria, e o principio
era uma diretriz ndo vinculante, utilizado pelo julgador apenas quando nao fosse
possivel aplicar a lei, a analogia e os costumes. Esses principios gerais do direito
transformaram-se em principios constitucionais que possuem normatividade. Assim,
nao se distingue mais a horma e o principio, pois a norma € género que possui como
espécies 0s principios e as regras.

O neoconstitucionalismo deu grande importadncia aos principios, que
passam a possuir o papel de integragdo, ao preencher e suprir as lacunas juridicas e
orientar a interpretacdo do ordenamento juridico (sem vinculagdo ou obrigatoriedade).
Com o pos-positivismo, foi atribuida forca normativa aos principios, que passam a ser
considerados como uma espécie normativa com a mesma forgca vinculadora das
regras.

Ronald Dworkin entende que as regras sdo normas que devem ser
aplicadas de modo excludente, ou seja, elas se aplicam exatamente como estao
previstas ou ndo se aplicam (tudo ou nada). Ou seja, se o fato que preenche o
antecedente da regra acontecer — se ela for valida produzira os seus efeitos e sera
aplicada na sua inteireza, mas, se nao for valida ndo deve ser aplicada e deve ser
declarada invalida. Por outro lado, os principios ndo sao excludentes em caso de
colisdo — permanecem validos, sdo tidos como razbes prima facie (razbes que
contribuem a favor de uma deciséo ou outra). Além disso, possuem uma dimenséao de
peso e precisam ser ponderados em cada situacdo concreta. O autor entende ainda
gue todas as excecdes possiveis podem ser previstas pelas regras?®®.

Robert Alexy complementa os estudos de Dowrkin introduzindo as ideias
dos mandados de otimizacdo e do carater prima facie dos principios. Discorda de
Dworkin quanto a possibilidade de previsibilidade de todas as exce¢des a cada uma
das regras presentes no ordenamento juridico. Entende que principios sdo “normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes” e as regras apresentam imposicoes
definitivas: “se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;

nem mais, nem menos™¢. Para o autor, a norma com alto grau de generalidade e

215 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.25-27.

218 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 90-91.
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abstracdo considerados como mandamentos de otimizacdo?'’ deve ser classificada
como principio e a norma com baixo grau, como regra (deve-se fazer exatamente
aquilo que a regra valida prescreve)?,

De acordo com Alexy, as distingbes entre principios e regras podem se
resumir a dois critérios. O primeiro refere-se a diferenca quanto as consequéncias da
colisdo. Se houve colisao entre regras, abre-se uma excecédo excludente da antinomia
ou uma regra € invalidada. Por outro lado, se for entre principios, um deles tera sua
efetivacdo normativa temporariamente afastada. O segundo diz respeito a obrigacao
que instituem, ja que as regras criam obrigacdes absolutas e os principios instituem
obrigac@es prima facie — superaveis em fun¢éo de outros principios colidentes?®.

Robert Alexy apresenta uma técnica para a ponderacdo de normas. Se
ocorrer um conflito entre regras na dimensao da validade, a solucéo € a introdugéo de
uma clausula de excec¢do ou o uso das normas de resolucao de conflitos (prevaléncia
da norma posterior, da especial ou da superior hierarquicamente) e, na
impossibilidade de se resolver o conflito por esses meios, deve ser feita a declaracao
de invalidade de uma das regras excluindo-a do ordenamento juridico. Situacdo
distinta é a colisdo entre dois principios, que se da na dimenséo do peso. Nesse caso,
utiliza-se a técnica de ponderacgéo, que realiza o sopesamento de valores de cada um
dos principios no caso concreto. Para o autor existem trés graus de ponderacédo dos
principios. No primeiro, determina-se o peso ou intensidade da intervencdo. Ja no
segundo grau, deve-se estabelecer a importancia dos fundamentos que possibilitam

juridicamente a intervencgéo. Por fim, no terceiro, concretiza-se a ponderagdo em

217 Robert Alexy altera o entendimento sobre os principios, antes mandamentos de otimizagéo dentro
daquilo que é faticamente e juridicamente possivel para mandamento de maximizag¢éo dentro daquilo que
é faticamente possivel. SOUSA, de Oliveira Felipe. O raciocinio juridico entre principios e regras. Revista
Informativa Legislativa. Brasilia, a.48 n.192 out./dez. 2011, pp. 95 — 109.

218 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.91: “Provavelmente aquele que é utilizado com mais frequéncia é o da generalidade.
Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras é relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de generalidade
relativamente alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso tem o direito de converter outros
presos a sua crenga. Segundo o critério de generalidade, seria possivel pensar em classificar a primeira
norma como principio, e a segunda como regra. ”

219 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.61.
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sentido especifico, ou seja, se a relevancia da satisfacdo de um dos direitos
fundamentais justifica a ndo aplicagao do outro direito fundamental®*.

A proporcionalidade € a pedra basilar da técnica de ponderacdo de
principios de Robert Alexy. Subdivide a regra da proporcionalidade em trés sub-
regras: adequacéo?®?, necessidade?? e proporcionalidade em sentido estrito?®, que
devem ser cumpridas na ordem sucessiva e de forma subsidiéria, ja que a eficacia
posterior depende do atendimento da anterior.

Humberto Avila aponta que as regras apresentam como carateristicas:
dever imediato — adogcdo da conduta descrita; dever mediato — manutencdo de
fidelidade a finalidade subjacente e aos principios superiores; justificacdo -
correspondéncia entre o conceito de norma e o conceito de fato; pretensédo de
decidibilidade — exclusividade e abarcancia. Por outro lado, o mesmo autor afirma que
0S principios possuem as seguintes caracteristicas: dever imediato — promocao de um
estado ideal de coisas; dever mediato - adoc¢do da conduta necessaria; justificacao -
correlagdo entre os efeitos da conduta e o estado ideal de coisas; pretensdo de
decidibilidade — concorréncia e parcialidade®*. A respeito da ponderacéo de

principios, Humberto Avila diz:

220 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008., p.63: “Segundo a lei da ponderacéo, a ponderacéo deve realizar-se em trés graus. No
primeiro grau dever ser determinada a intensidade da intervencdo. No segundo grau trata-se, entdo, da
importancia dos fundamentos que justificam a intervencdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a
ponderacdo em sentido restrito e verdadeiro. ”

221 A sub-regra da adequag&o determina que os fins que o julgador busca para julgar aquele caso devem ser
legitimos (ndo contrariam o sistema constitucional) e os meios aptos para se alcangar tais fins (medidas
utilizadas devem concretamente contribuir para o alcance dos fins almejados.

222 A sub-regra da necessidade significa que o fim almejado s6 pode ser alcangado se adotadas as medidas
restritivas de direitos e sopesamento de principios que foram utilizadas no caso concreto.

223 A sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito e feita a averiguacdo se para alcangar aquele fim
almejado e legitimo, dentro do sistema constitucional de valores pondera-se entre as diversas medidas
possiveis e que produzem resultados similares, qual delas é menos gravosa ao interessado.

224 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos,
17. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 102: “Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensédo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessarias a sua promocao (...) as regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes sédo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da
descricdo normativa e a construcéo conceitual dos fatos”.
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A caracterizagdo dos principios como deveres de otimizacdo implica
regras de coliséo, cujo estabelecimento depende de uma ponderacéo.
E que se ha dois principios em relagéo de tens&o, a solucéo escolhida
deve ser aquela que melhor realize ambos os principios. Isso s6 sera
possivel, se a solu¢gdo adotada for adequada e necesséria a realizacéo
do fim perseguido. Dai a conclusdo: as possibilidades faticas de
realizacdo dos principios implicam o dever de adequacdo e de
necessidade. Se o meio escolhido n&o for adequado nem necessario,
€ proibido. E das possibilidades normativas resulta a necessidade de
proporcionalidade em sentido estrito: se 0 meio escolhido para a
realizacdo de um principio significar a n&o-realizagdo de outro
principio, ele é vedado, por excessivo.?**

Humberto Avila discorda de Dworkin e Alexy quanto ao conceito de regra,
pois nem sempre a consequéncia de uma regra pode ser, de pronto, implementada,
uma vez que regras também podem ser ambiguas ou vagas (conceitos juridicos
indeterminados). Por isso, entende que a afirmagdo segundo a qual as regras séo
aplicadas do modo “tudo ou nada’ sé6 tem sentido quando todas as questbes
relacionadas a validade, ao sentido e a subsuncéo final dos fatos j4 estiverem
superadas”. Por isso, apenas apos a interpretacdo da regra € possivel se falar em
implementagcéo de consequéncia predeterminada. Da mesma forma em relagdo aos
principios, pois somente apos a aplicacdo ao caso concreto serdo definidas quais
consequéncias serdo implementadas. A distincdo que existe é que o grau de
abstracdo anterior a interpretacdo € maior nos principios, que ndo determinam
diretamente a conduta a ser seguida e s estabelecem os fins relevantes — contetdo
valorativo daquele principio. Nas regras, em geral, as condutas a ser seguidas estdo
prescritas mas, no caso concreto, a prescricdo normativa da regra pode ndo se
enquadrar e, nesse caso, 0 mesmo juizo de ponderacao dos principios sera aplicado
a elas?®.

Adriano Soares da Costa critica o entendimento de Humberto Avila porque
0 autor ndo distingue regras e principios a priori e delega ao intérprete a funcéo de
fazé-lo. E, ainda, mesmo que existam sentidos ja aceitos e consolidados e aplicacdo
costumeira do texto de determinada norma, o intérprete pode deixar de aplica-la por

225 AVILA, Humberto Bergmann. A disting&o entre os principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215, jan./mar. 1999, p. 151-179.

226 AVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre os principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215, jan./mar. 1999, p.163-164.
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razdes proprias de interpretacdo que se sobrepdem as do legislador que editou a
norma. Por isso, segundo Adriano Soares da Costa, a teoria de Avila é marcada pelo
relativismo — que enfraquece a seguranca juridica do conjunto normativo do pais®’.

Os principios apresentam um comportamento dindmico, ja que possuem
indeterminagdo das ag¢gbes humanas ou estado de coisas previstos no seu
antecedente. Devido as diversas condi¢cfes disjuntivas, apresentam uma tendéncia
de expandir seus meios de aplicagcdo ao mundo dos fatos. Por outro lado, as regras
apresentam comportamento estético, previamente limitado, e por isso possuem menor
tendéncia de conflitos normativos. A ponderagéo deve ser usada quando o sistema
juridico ndo oferece solucéo para o caso concreto, ou seja, na aplicagédo de principios
e regras nao foi possivel solucionar o caso com o uso das normas de resolugéo de
conflitos (prevaléncia da norma posterior, da especial ou da superior
hierarquicamente) ou, especificamente na aplicacdo de regras, ndo foi possivel a
introducdo de uma clausula de excecao?®:.

A liberdade religiosa inerente a vida digna do ser humano € um direito
humano e um direito fundamental. Com a positivacao do direito de liberdade religiosa
pelas normas juridicas internacionais e pelos ordenamentos juridicos internos de
diversos paises, torna-se relevante a discussédo em torno da teoria da norma juridica
e a aplicagdo das técnicas de ponderacdo de normas. Isso porque o direito de
liberdade religiosa pode entrar em conflito com outro direito fundamental e, em
diversos casos concretos, os julgadores tém usado a técnica da ponderacdo
normativa para solucionar tal conflito. Assim, a discussao em torno da efetividade do

direito de liberdade religiosa passa por tal técnica de ponderacao.

227 COSTA, Adriano Soares da. Humberto Avila, autoritarismo hermenéutico e o TSE. Disponivel em:
https://goo.gl/Zatxuc. Acesso em 12 jul. 2022.

2282 SACRAMENTO, Bruno. A ponderagdo de regras e alguns problemas da teoria dos principios de
Robert Alexy. Revista de Direito da FGV, v. 15, n. 2, 2019, el917. Disponivel em doi:
http://dx.doi.org/10.1590/2317- 6172201917. Acesso em 13 de jul. 2022.
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3.5 TRATAMENTO JURIDICO DAS RELIGIOES NO BRASIL

Desde o descobrimento do Brasil, os colonizadores consideraram
fundamental a construgdo de uma colbnia que professasse a mesma religido que a
metrépole, qual seja, a catdlica. Tanto para a Portugal quanto para Igreja Catdlica era
primordial difundir o cristianismo para as novas terras recém descobertas — para tanto,
0 papa concedeu ao rei de Portugal o poder de administrar os assuntos da Igreja
Catdlica nas terras além-mar (sistema do padroado).

No Brasil colbnia a religido oficial era a catélica. O governador geral era
considerado o representante do rei de Portugal e ele estabelecia as normas que
regulavam as questdes religiosas na colonia. O sistema do padroado vigeu durante
toda a era colonial — o0 que possibilitou a difusdo do Catolicismo por meio da
catequese, pela construcdo de pardéquias e pela educacdo formal nos colégios
administrados por freis e frades catdlicos.

O fato do Catolicismo ser a religido oficial do Brasil coldénia ndo significa
que os indios e os escravos africanos ndo tivessem suas proprias crencas religiosas
e as praticassem as escondidas. O culto doméstico de outras formas de
manifestacdes religiosas que néo a catdlica foi pratica comum da época colonial até o
século XIX. Inclusive, a constituicdo imperial de 1824, em seu artigo 5, autorizou o
culto doméstico das demais religides.

A Constituicdo Imperial de 1824 adotou a religido catolica como a oficial do
Brasil império. Houve protecéo a liberdade de crenca, mas, néo a liberdade de culto —
ja que, aos néo catdlicos, era permitido apenas o culto doméstico (artigo 5)?%°. A uniédo
entre o Estado e a Igreja regeu muitas acées do Imperador, que jurou respeito a
religido catélica apostélica romana na forma prevista na Constituicédo (artigo 103)2%.

229 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art. 5. “A
Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religiées
serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma algum
exterior do Templo”.

230 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art. 103.”
0 Imperador antes do ser acclamado prestara nas maos do Presidente do Senado, reunidas as duas
Camaras, o seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, a integridade, e
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A Constituicdo de 1824, ao abordar os direitos civis e politicos, proibiu a
perseguicéo por motivos religiosos e estabeleceu como requisito para tal que a pessoa
respeite a religido oficial do Estado e ndo ofenda a moral publica (artigo 179, V)23

A Constituicdo de 1824 estabelecia distin¢gdes quanto aos direitos politicos
dos individuos que eram catélicos apostolicos romanos e aqueles que pertenciam a
outras religides. Por exemplo, apenas o0s catdlicos poderiam ser nomeados
deputados?*? e conselheiros?®.

Na verdade, ndo se pode sequer falar que havia integral liberdade de
crenca, apenas uma tolerancia religiosa, porque, além do fato de que somente os
catdlicos poderiam ter cultos publicos, o ensino nos colégios era ministrado por
catolicos, ndo ocorreu a secularizagdo dos cemitérios e ndo havia casamento civil.

Quando da proclamacdo da Republica, 1889, ja havia forte corrente na
sociedade que considerava que a protecao a liberdade de crenca da Constituicdo
Imperial de 1824 insuficiente e, antes da Constituicdo da Republica de 1891, foi
promulgado o Decreto 119-A de 07 de janeiro de 1890. Esse decreto, redigido por Rui
Barbosa, separou o Estado Brasileiro da Igreja Catélica Apostélica Romana (art.1°)234,

indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituicdo Politica da Nac&o Brasileira, e mais
Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber”.

21 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art. 179. A
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. (...)
V. Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e ndo offenda
a Moral Publica.

232 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art. 95.
Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem homeados Deputados. Exceptuam-se: I. Os que nédo
tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na férma dos Arts. 92 e 94. II. Os Estrangeiros
naturalisados. lll. Os que néo professarem a Religido do Estado.

233 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022 Art. 14l.
“Os Conselheiros de Estado, antes de tomarem posse, prestardo juramento nas maos do Imperador de -
manter a Religido Catholica Apostolica Romana; observar a Constituicéo, e as Leis; ser fieis ao Imperador;
aconselhal-o segundo suas consciencias, attendendo sémente ao bem da Nacao. ”

234 BRASIL. Decreto 119-A. 07 de janeiro de 1890. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm. Acesso em 06 fev. 2022. Art. 1°. “E'
prohibido & autoridade federal, assim como a dos Estados federados, expedir leis, regulamentos, ou actos
administrativos, estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e crear differencas entre os habitantes do
paiz, ou nos servigos sustentados & custa do orgamento, por motivo de crencas, ou opiniées philosophicas
ou religiosas”.
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consagrou a plena liberdade de crenca (art.2°)?% e cultos e extinguiu o padroado
(art.4°)236,

A Constituicdo da Republica de 1891 separou, definitivamente, o Estado
Brasileiro da Igreja Catolica Apostélica Romana (artigo 11)%%’. N&do ha qualquer
mencdo a Deus no preambulo constitucional?®®. A liberdade religiosa foi integralmente
reconhecida (art.72, § 8§ 3° e 28°)2%. Estabeleceu ainda que nenhuma instituicdo
religiosa poderia receber recursos financeiros da Unido ou dos Estados (art.72,

235 BRASIL. Decreto 119-A. 07 de janeiro de 1890. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm. Acesso em 06 fev. 2022. Art. 2°. “a
todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se
segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos actos particulares ou publicos, que interessem o exercicio
deste decreto.”

26 BRASIL. Decreto 119-A. 07 de janeiro de 1890. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm. Acesso em 06 fev. 2022. Art. 4°. “
Fica extincto o padroado com todas as suas instituicdes, recursos e prerrogativas”.

237 Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891). Art 11 — “E vedado
aos Estados, como a Unido: (...) 2 ) estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos
religiosos (...)". Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm.
Acesso em: 06 fev. 2022.

238 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
Preambulo: “Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte, para
organizar um regime livre e democratico, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte”..

239 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.72 —
“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 3° Todos os
individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito commum (...) § 28. Por motivo de crenca ou de
funccéo de seus direitos civis e politicos, nem eximir-se do cumprimento de quelquer dever civico (...)".
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§ 7°)240, Os cemitérios passaram a ter carater secular (art.72, § 5°)?4* e o Estado
brasileiro passa a reconhecer apenas o casamento civil (art.72, § 4°)242,

O modo do Estado Brasileiro se relacionar com as instituicoes religiosas,
notadamente com a Igreja Catolica mudou significativamente na Constituicdo da
Republica de 1891. Intelectuais liberais, como Rui Barbosa, que defendiam a
autonomia do individuo e a liberdade de crenca, j& tinham obtido a separacdo do
Estado Brasileiro da Igreja Catolica com a promulgacdo do Decreto 119-A de 1890.
Sob a influéncia dos positivistas e das ideias republicanos da Revolucao Francesa, os
constituintes de 1891 transformaram o Brasil em um Estado Laico.

Emrelacéo a liberdade religiosa, os efeitos das alteragBes promovidas pela
Constituicdo de 1891 foram: a criacdo dos cartorios que celebrariam os casamentos
civis, 0 ensino publico passou a ser laico e as pessoas poderiam expressar,
livremente, suas opinides sobre as religides. Passou a ser possivel a exterioriza¢ao
da liberdade de pensamento, consciéncia e crenca. Sob esse prisma, é possivel
entender que houve um crescimento da liberdade de expresséao, que é essencial para
a autonomia do individuo.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
abrandou as normas estabelecidas na Constituicdo de 1891 quanto ao Estado laico.
No preambulo?*® volta a fazer mencéo a Deus expressando que os representantes do

povo brasileiro confiam em Deus.

240 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891). Art.72 —A
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) 8§ 7° Nenhum
culto ou igreja gosara de subvencao official, nem tera relagcdes de dependencia ou allianga com o Governo
da Unido, ou o dos Estados. (...)". Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em: 06 fev. 2022.

241 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.72 —“A
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 5° Os
cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os
cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagéo aos seus crentes, desde que ndo offendam a
moral publica e as leis. (...)".

242 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.72 —
“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 4° A
Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracéo sera gratuita (...)".

243 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
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O Estado brasileiro continua separado de qualquer religido e mantém sua
posicdo de neutralidade — A Unido e os Estados ndo podem fazer aliangas com
instituicbes religiosas, né&o podem subvencionar quaisquer cultos religiosos.
Entretanto, € possivel que ocorra uma colaboragéo reciproca em prol do interesse da
coletividade (artigo, 17, 11) 244,

Estabeleceu-se um limite ao direito de liberdade de culto que é néo
contrariar a ordem publica e os bons costumes (art.113, 5) 2.

A igualdade quanto ao exercicio do direito de liberdade religiosa esta
inclusa na cladusula geral de igualdade, que passa a ser adotada pelas Constituicdes
Brasileiras que vieram apds a de 1934. Assim, a igualdade de todos perante a lei foi
prevista e foram vedados quaisquer privilégios ou distin¢cdes por diversos motivos,
entre os quais, crenca religiosas (art.113, 1) 2. Estabeleceu ainda que ninguém pode
ser privado de seus direitos por questdes relacionadas a sua convicgao religiosa

(art.113, 4)?*, exceto quanto aos direitos politicos que sdo retirados pela nédo

Preambulo: “No6s, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confiangca em Deus, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nagdo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico, decretamos e promulgamos a seguinte”.

244 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.17. “E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il — estabelecer, subvencionar ou
embaracar o exercicio dos cultos religiosos”.

245 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113.
“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos,
desde que ndo contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associagdes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil (...)".

246 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113.
“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:1)
Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo,
raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas(...)".

247 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113 -
A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 4) Por motivo de convic¢Bes filoséfica, politicas ou religiosas, ninguém sera privado de qualquer dos
seus direitos, salvo o caso do art. 111, letra b (...)".
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prestacédo de servigo ou 6nus que a lei imponha a todos brasileiros (art.111, b)?48, Nao
h4, portanto, previsdo da escusa de consciéncia.

Houve ainda o reconhecimento do casamento religioso com efeitos civis —
desde que fossem seguidas as normas estabelecidas na seara civil (artigo 146)2%.
Além disso, passou-se a admitir que existissem cultos religiosos nos cemitérios e a
existéncia de cemitérios particulares (art.113, 7)?°° e comecou a prever a assisténcia
religiosa em expedicdes militares, desde que os sacerdotes fossem brasileiros natos
(art.113, 6)%>1. Por fim, foi criada a possibilidade para que as escolas pudessem

oferecer educacdo religiosa como disciplina optativa — facultativa (art.153)%°2.

248 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 111 -
Perdem-se os direitos politicos: (...) b) pela isen¢édo do dnus ou servico que a lei imponha aos brasileiros,
quando obtida por motivo de convicgéo religiosa, filoséfica ou politica (...)".

249 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 146 -
O casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento perante ministro de qualquer confissao
religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzira, todavia, 0s mesmos
efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagdo dos nubentes, na
verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposi¢coes da lei civil e
seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A lei estabelecera penalidades para
a transgressédo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento. Paragrafo Unico - Sera também
gratuita a habilitacdo para o casamento, inclusive os documentos necessarios, quando o requisitarem 0s
Juizes Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em favor de pessoas necessitadas.”

250 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113 -
A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)7) Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, sendo livre a
todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes. As associa¢des
religiosas poderdo manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizacdo das autoridades
competentes. E lhes proibida a recusa de sepultura onde ndo houver cemitério secular (...)".

21 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113 -
A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)6) Sempre que solicitada, sera permitida a assisténcia religiosa nas expedi¢des militares, nos hospitais,
nas penitenciarias e em outros estabelecimentos oficiais, sem 6nus para os cofres publicos, nem
constrangimento ou coacao dos assistidos. Nas expedi¢des militares a assisténcia religiosa s6 podera ser
exercida por sacerdotes brasileiros nato (...)".

22 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 153 —
“O ensino religioso sera de frequéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios da confissdo
religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e constituird matéria dos horarios nas escolas
publicas primarias, secundarias, profissionais e normais”.
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937
manteve a separacdo entre Estado e a religido — ndo ha adocdo de qualquer
denominacéo religiosa como a oficial do Brasil. As Constituicoes brasileiras que néo
fizeram qualquer mencdo a Deus no preambulo sdo a de 1891 e a 1937. Ainda,
continuou a estabelecer que ndo havera aporte financeiro do Estado para qualquer
instituicéo religiosa. Os brasileiros permaneceram com direito de professar a religido
que escolherem e o Estado ndo embaracgara a realiza¢do dos seus respectivos cultos
— desde que sejam respeitado os limites da ordem publica e dos bons costumes (artigo
122, paragrafo 4°)2%3,

Assim como nas Constituicdes anteriores, perdem-se os direitos politicos
pela negativa de cumprir obrigacao legal imposta a todos por motivos de convicgdes
religiosas (ndo havia previsdo da possibilidade de cumprir prestagao alternativa, ou
seja, ndo existiu a escusa de consciéncia) — Artigo 119, “b”, da Constituicdo de
1937%%4. Manteve a possibilidade de ensino religioso facultativo nas escolas primarias,
normais e secundarias (artigo 133 da Constituicdo de 1937)%%°,

A nova Constituicdo, outorgada por Getulio Vargas, voltou a estabelecer
gue os cemitérios teriam carater exclusivamente secular (artigo 122, paragrafo 5° da
Constituicdo de 1937)%%. Deixou de haver previsdo para a realizacdo de casamento
religioso e n&o existiu a possibilidade de se prestar assisténcia religiosa aos militares.

253 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 122 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)4°) todos os individuos e confissdes
religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposicdes do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes (...)".

254 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. "Art 119 -
Perdem-se os direitos politicos:(...) b) pela recusa, motivada por convicgao religiosa, filosofica ou politica,
de encargo, servigo ou obrigacdo imposta por lei aos brasileiros (...)".

255 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 133 -
O ensino religioso podera ser contemplado como matéria do curso ordinario das escolas primarias,
normais e secundarias. Nao podera, porém, constituir objeto de obrigagdo dos mestres ou professores,
nem de freqiiéncia compulséria por parte dos alunos. ”

256 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “ Art 122 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 5°) os cemitérios terdo carater secular e
serdo administrados pela autoridade municipal (...)".
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A Constituicdo de 1937 acrescentou no capitulo que aborda a “Ordem
Econbmica” a previsdo de que ndo haveria trabalho dos operarios nos dias dos
feriados religiosos (artigo, 137, “d”, Constituicdo de 1937)%.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 faz mencéao a Deus,
expressamente, no seu preambulo: “NOs, os representantes do povo brasileiro,
reunidos, sob a protecdo de Deus, em Assembleia Constituinte para organizar um
regime democratico, decretamos e promulgamos a seguinte” (BRASIL, 1946).

As novas previsdes da Constituicdo de 1946 foram: as organizagcdes
religiosas passam a ter personalidade juridica nos termos da lei civil?8; estabeleceu
a imunidade tributaria, com relacdo aos impostos, para os templos de qualquer culto
— desde que respeitada a condi¢cdo de que as verbas da instituicao religiosa, imune
aos impostos, sejam integralmente aplicadas no Brasil e nos fins da entidade
religiosa®®®; passou a prever que a lei poderia estabelecer prestacdes alternativas
aqueles que se recusassem a cumprir obrigagbes impostas por lei a todos os
brasileiros — previsédo da escusa de consciéncia (artigo 141, paragrafo 8°, Constituicdo

27 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art. 137 —
a legislacéo do trabalho observard, além de outros, os seguintes preceitos: (...) d- o operario tera direito de
repouso semanal aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas da empresa, feriados civis e
religiosos, de acordo com a tradi¢éo local (...)". Suspenso pelo Decreto n® 10.358/1942.

258 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 141 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 7° -
E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos,
salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associacdes religiosas adquirirdo
personalidade juridica na forma da lei civil (...).”

259 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 31 - A
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: (...) V - langar impostos sobre: (...) b)
templos de qualquer culto bens e servigos de Partidos Politicos, instituicbes de educacao e de assisténcia
social, desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no Pais para os respectivos fins (...)".
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de 1946)2%°; passou a prever a instituicdo de descansos remunerados nos feriados
religiosos (artigo 157, VI, Constituicdo de 1946)252,

A Constituicdo de 1946 voltou a estabelecer: prestacdo de assisténcia
religiosa aos militares e aos internados em habitagéo coletiva (artigo 141, § 9° da
Constituicdo de 1946)2%?; os cemitérios podem ser seculares ou confessionais e as
organizacgdes religiosas possuiriam liberdade para praticar seu cultos nos cemitérios

seculares (artigo 141, § 10° da Constituicdo de 1946)2%3; os efeitos civis do casamento

260 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 141 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)§ 8° -
Por motivo de convicgédo religiosa, filoséfica ou politica, ninguém sera privado de nenhum dos seus direitos,
salvo se a invocar para se eximir de obrigagdo, encargo ou servigo impostos pela lei aos brasileiros em
geral, ou recusar 0s que ela estabelecer em substituicdo daqueles deveres, a fim de atender escusa de
consciéncia (...)".

261 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 157 -
A legislacéo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que
visem a melhoria da condig¢éo dos trabalhadores (...) VI - repouso semanal remunerado, preferentemente
aos domingos e, no limite das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo
com a tradigéo local (...).”

262 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 141 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 9° -
Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiro (art. 129, n° © | e 1l) assisténcia religiosa
as forcas armadas e, quando solicitada pelos interessados ou seus representantes legais, também nos
estabelecimentos de internacéo coletiva (...).”

263 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 141 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 10 -
Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal. E permitido a todas
as confissdes religiosas praticar neles os seus ritos. As associagdes religiosas poderédo, na forma da lei,
manter cemitérios particulares. (...).”
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religioso (artigo 163, § 1° da Constituicdo de 1946)?54; ensino religioso facultativo
(artigo 168, V da Constituicdo de 1946)2.

A Constituicdo de 1967, em linhas gerais, manteve as previsdes da
Constituicdo de 1946. O Estado Brasileiro continua sendo laico — com previsao
expressa da separagdo entre o Estado e a religiio no Brasil. E vedado ao Estado
estabelecer cultos religiosos, subvenciona-los ou manter qualquer relagdo de
dependéncia ou aliangca com instituicbes religiosas. Todavia, essa Constituicdo
apresentou como novidade a possibilidade de haver colaboragéo de interesse publico
nos setores educacional, assistencial e hospitalar (art.9° Il da Constituicao de 1967 —
mesma redacdo apés a Emenda Constitucional n°01 de 1969)2,

Como na maioria das Constituicdes Brasileiras, a de 1967, em seu
preambulo invoca a protecao de Deus: “O Congresso Nacional, invocando a protecéo
de Deus, decreta e promulga a seguinte” (BRASIL, 1967). A emenda Constitucional
n°01 de 1969 nao alterou o preambulo da Constituicdo de 1967.

A protecdo ao direito de liberdade religiosa esta contida no capitulo que
aborda os Direitos e Garantias Individuais. Assim, essa Constituicdo reconhece o
direito de liberdade religiosa como um direito individual fundamental afirmando a

igualdade de todos perante a lei sem distingdo de credo religioso?®’. A emenda

264 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 163 -
A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a protecao especial do Estado.
§ 1° - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil se,
observados os impedimentos e as prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico. § 2° - O casamento religioso, celebrado
sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro
Publico, mediante prévia habilitagdo perante a autoridade competente.”

265 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art 168 -
A legislacéo do ensino adotara os seguintes principios: (...) V - 0 ensino religioso constitui disciplina dos
horarios das escolas oficiais, € de matricula facultativa e sera ministrado de acordo com a confissdo
religiosa do aluno, manifestada por ele, se for capaz, ou pelo seu representante legal ou responsavel (...).”

266 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. “Art 9° - A
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: (...) Il - estabelecer cultos religiosos ou
igrejas; subvenciona-los; embarcar-lhes o exercicio; ou manter com eles ou seus representantes relagbes
de dependéncia ou alianca, ressalvada a colaboracao de Interesse publico, notadamente nos setores
educacional, assistencial e hospitalar”.

267 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. CAPITULO
IV - Dos Direitos e Garantias Individuais - Art 150 — “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
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Constitucional n°® 01 de 1969 nao alterou previsao do artigo 150, §1° da Constituicao
de 1967, inclusive manteve o dispositivo no capitulo dos direitos e garantias
individuais — apenas alterou a numeracao do artigo que passa a ser 153, 81° da
Constituicdo de 1967 com redacéo dada pela emenda Constitucional n® 01 de 196928,

Em relagdo & escusa de consciéncia, a Constituicdo de 1967 nédo repetiu a
previsdo geral da Constituicdo de 1946. Assim, haveria perda dos direitos politicos se
a pessoa se recusasse a cumprir obrigagcédo legal imposta a todos por motivos de
crenca religiosa, convicgao filoséfica ou politica (artigo 144, I, “b” da Constituicdo de
1967)2%°, O dispositivo constitucional delegou para o legislador infraconstitucional a
possibilidade de determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de
consciéncia (artigo 150, § 6° da Constituicdo de 1967)27°.

A emenda Constitucional n® 01 de 1969 nao alterou as previsdes da
Constituicdo de 1967 quando a escusa de consciéncia. O artigo 149, § 1° “b” da
Constituicdo de 1967 com redacédo dada pela EC 01/1969%"* repetiu a norma prevista
no artigo 144, 1l. “b” da Constituicao de 1967 — redagéao original. E o artigo 153, 8§ 6°

e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo, de sexo, raca,
trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raca sera punido pela lei (...)".

268 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 153. “A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: § 1° Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicg¢des politicas. Sera
punido pela lei o preconceito de raga (...)".

269 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 144 —
“Além dos casos previstos nesta Constituicdo, os direitos politicos: (...) Il - perdem-se: (...) b) pela recusa,
baseada em convicgéo religiosa, filosofica ou politica, a prestacéo de encargo ou servigo impostos aos
brasileiros, em geral (...)".

219 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 150 —
“A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 6° - Por motivo
de crenca religiosa, ou de convicgao filoséfica ou politica, ninguém sera privado de qualquer dos seus
direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacéo legal imposta a todos, caso em que a lei podera
determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia (...)".

211 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 149.
Assegurada ao paciente ampla defesa, podera ser declarada a perda ou a suspenséo dos seus direitos
politicos. § 1° O Presidente da Republica decretara a perda dos direitos politicos: (...). b) pela recusa,
baseada em convicgao religiosa, filoséfica ou politica, a prestacéo de encargo ou servi¢o impostos aos
brasileiros em geral; ou(...).”
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da Constituicdo de 1967 com redacdo dada pela EC 01/1969%72 repetiu a norma
prevista no artigo 150, § 6° da Constituicao de 1967 — redacao original.

A Constituicdo de 1967, repetindo o ja disposto na Constituicdo de 1946273,
assegurou a plena liberdade de consciéncia e o exercicio dos cultos religiosos.
Estabeleceu como limite ao exercicio dos cultos religiosos que ndo contrariem a
ordem publica e os bons costumes. Assim, o exercicio do direito de liberdade religiosa
ndo autoriza nenhuma manifestacao religiosa que contrarie o ordenamento juridico
brasileiro (ordem publica). Os bons costumes deveriam refletir o pensamento do
brasileiro médio. Como se pode notar existe alto grau de abstracdo na definicdo do
gue venha a ser bons costumes, 0o que pode acarretar limitagcdes indevidas ao
exercicio do direito de liberdade religiosa. Importante ressaltar que os bons costumes
como limite ao exercicio da liberdade religiosa foram previstos nas Constituicbes de

212 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 153. “A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: (...) § 6° Por motivo
de crenca religiosa ou de convic¢éao filoséfica ou politica, ninguém sera privado de qualquer dos seus
direitos, salvo se o invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta, caso em a lei podera
determinar a perda dos direitos incompativeis com escusa de consciéncia (...)".

273 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022.Art 141 - A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 7° -
E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos,
salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associac8es religiosas adquirirdo
personalidade juridica na forma da lei civil (...)."
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1934 (art.113, 5) 274, 1937 (artigo 122, § 4°)275, 1967 (artigo 150, § 5°) 27 e 1967 com
redacdo dada pela emenda n°01 de 1969 (artigo 153, § 5°) 277,

A Constituicdo de 1967 e a Constituicdo de 1967 com a redacgéo dada pela
emenda constitucional n°01 de 1969 mantiveram as previsdes da Constituicdo de
1946: prestacao de assisténcia religiosa por brasileiros aos militares e aos internados
em habitacao coletiva (artigo 150, 8§ 7° da Constituicdo de 1967 e artigo 153, § 7° da
Constituicdo de 1967 com redacéo dada pela emenda constitucional n°01/1969 )27%;
os efeitos civis do casamento religioso (artigo 167, 88 2° e 3° da Constituicdo de 1967

274 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art 113 —
“A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos,
desde que ndo contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associagdes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil (...)".

275 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “ Art 122 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)4°) todos os individuos e confissGes
religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢des do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes (...)".

276 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 150 —
“A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 5° - E plena a
liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo
contrariem a ordem publica e os bons costumes. (...)."

277 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 153 —
“A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 5° - E plena a
liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo
contrariem a ordem publica e os bons costumes. (...)."

278 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 150 —
“A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 7° - Sem
constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiros, nos termos da lei, assisténcia religiosa as
forgas armadas e auxiliares e, quando solicitada pelos interessados ou seus representantes legais,
também nos estabelecimentos de internagdo coletiva (...)". BRASIL. Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967 com redac¢do dada pela Emenda Constitucional n°® 01 de 1969.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev.
2022. Art. 153. “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos térmos
seguintes: (...) 8 7° Sem carater de obrigatoriedade, sera prestada por brasileiros, no térmos da lei,
assisténcia religiosa as forcas armadas e auxiliares, e, nos estabelecimentos de internagao coletiva, aos
interessados que solicitarem, diretamente ou por intermédio de seus representantes legais (...)".
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e artigo 175, 88 2° e 3° da Constituicdo de 1967 com redacédo dada pela emenda
constitucional n°01/1969 )?7°; ensino religioso facultativo (artigo 168, § 3°, IV da
Constituicdo de 1967 e artigo 176, 8 3°, V, da Constituicao de 1967 com redagéo dada
pela emenda constitucional n°01/1969 )%, repouso remunerado nos feriados
religiosos (artigo 158, VII, da Constituicdo de 1967 e artigo 165, VII, da Constituicdo
de 1967 com redacdo dada pela emenda constitucional n°01/1969) 28! e imunidade
tributaria em relacdo aos impostos para templos religiosos de qualquer culto (artigo

219 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 167 —
“A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. (...) §2°- O
casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados
os impedimentos e as prescri¢cdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto
que seja o ato inscrito no Registro Publico. § 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades
deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Plblico mediante prévia
habilitacdo perante, a autoridade competente (...).” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1967 com redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 175. “A
familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecéo dos Podéres Publicos. (...) § 2° O casamento
sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados os
impedimentos e prescri¢des da lei, o ato for inscrito no registro publico, a requerimento do celebrante ou de
qualquer interessado.§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafo anterior tera
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no registro pablico, mediante prévia habilitacdo
perante a autoridade competente (...)".

280 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 168 —
“A educacéo é direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de oportunidade,
deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana.
(...)8 3° - A legislacao do ensino adotara os seguintes principios e normas: (...) IV - 0 ensino religioso, de
matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas oficiais de grau primario e
médio (...).” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com redagéo dada pela
Emenda Constitucional n° 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 176. “A
educacéo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade humana, é
direito de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola (...)§ 3° A legislagdo do ensino adotara
0s seguintes principios e normas (...)V - o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas oficiais de grau primario e médio (...)".

281 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. Art 158 —
“A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei,
visem a melhoria, de sua condicéo social: (...) VIl - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e
religiosos, de acordo com a tradicéo local (...)".BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1967 com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 165. “A
Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos térmos da lei,
visem a melhoria de sua condi¢ao social: (...) VIl - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e
religiosos, de ac6rdo com a tradicéo local (...)".



104

20, 111, “b”, da Constituicdo de 1967 e artigo 19, Ill, “b”"da Constituicdo de 1967 com
redacdo dada pela emenda constitucional n°01/1969) 282,

A Constituicdo brasileira de 1988 tem como principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil a dignidade humana (artigo 1°, 1ll, da Constituicdo de
1988). Este principio pode ser entendido como um feixe de direitos e deveres
fundamentais que assegura para os individuos o direito de serem respeitados como
pessoa. De acordo com Ingo Wolfang Sarlet, esse conjunto de direitos e deveres tem
como objetivo, além de garantir condi¢des existenciais minimas, proteger cada pessoa
contra atos degradantes. Nas palavras do autor, a dignidade da pessoa humana é “a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade”?83,

O principio da dignidade humana € considerado basilar na Constituicdo
Federal de 1988, sendo visto como mandamento constitucional central e eixo de
interpretacéo da Constituicdo. De acordo com Ingo Wolfang Sarlet, a dignidade da
pessoa humana é mais que um valor, € um principio normativo fundamental que
pressupde o reconhecimento dos direitos fundamentais de diferentes dimensoes. Ele
afirma que “sem que se reconhe¢am a pessoa humana os direitos fundamentais que
Ihes séo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade”284,

Dessa maneira, o direito de liberdade de crenca, consciéncia e culto,
previstos na Constituicdo de 1988, devem ser interpretados considerando o principio
da dignidade da pessoa humana como um vetor de interpretagéo constitucional.

O artigo 5° da Constituicdo de 1988 elenca os direitos individuais
fundamentais e seu inciso VI determina a liberdade religiosa de maneira ampla, pois

282 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022.. Art 20 — “E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) lll - criar imposto sobre: (...) b)
templos de qualquer culto (...).” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Art. 19. “E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) lll - instituir impdsto sébre: (...)

b) os templos de qualquer culto (...)".

283 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 101.

284 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 84.
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protege a liberdade de consciéncia, de crenca e de culto — inclusive garante a protecao
aos locais de culto e suas liturgias na forma da lei?®®,

O Constituinte de 1988 optou por um Estado laico (artigo 19, | da
Constituicdo de 1988)2%6. Deixou expresso que o Estado brasileiro ndo adota
nenhuma religido oficial e separa o Estado das instituicdes religiosas.

Ao contrario das demais Constituicbes brasileiras, a de 1988 ndéo
estabeleceu limites ao exercicio do direito de liberdade religiosa, como por exemplo a
ordem publica e os bons costumes. Existiram intensos debates entre os Constituintes
a respeito desse tema, mas, pelo proprio historico da elaboracdo da Constituicdo de
1988, mais garantidora dos direitos fundamentais e das liberdades, prevaleceu a ideia
de que nao deveria haver qualquer limite ao exercicio do direito de liberdade religiosa.

Se por um lado a ndo limitagcao ao exercicio do direito de liberdade religiosa
impede que haja conceitos vagos sobre 0 que seriam bons costumes, por outro lado,
ndo submete, pelo menos constitucionalmente, o exercicio da liberdade religiosa ao
ordenamento juridico brasileiro. O que pode gerar uma falsa ideia de que € licito, por
exemplo, sacrificar seres humanos porque uma religido qualquer prega isso.

As novas previsdes da Constituicdo de 1988 foram: assisténcia religiosa
aos militares e entidades de internacao coletiva s6 que néo precisa mais ser prestada
por brasileiros (artigo 5°, VII da Constituicdo de 1988)%%7; prevé o amplo direito de

escusa de consciéncia, assim, se o individuo por motivos religiosos, filoséficos ou

285 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza,
garantindo-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 crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias (...).”

286 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 19. “E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embarcar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagBes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico (...)".

287 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 5° “Todos
s8o 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 seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...) VIl - € assegurada, nos termos da lei, a prestacédo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacéo coletiva; (...). ”
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politicos ndo aceitar cumprir obrigacdo imposta a todos os brasileiros, pode cumprir,
na forma da lei, a prestacdo alternativa. SO havera perda dos direitos politicos se a
pessoa se recusar a cumprir a obrigacdo a todos imposta e a prestagcéo alternativa
(artigo 5°, VIl da Constituicdo de 1988)2%8,

A Constituigéo de 1988 manteve as previsdes das Constituicoes anteriores
no tocante a: proibicao de estabelecer, subvencionar ou embaragar o funcionamento
de qualquer culto (desde a Constituicdo 1891 tal dispositivo se faz presente) e
possibilidade do Estado brasileiro estabelecer com as instituicdes religiosas as
chamadas colaboracées de interesse publico?®® (constou das Constituicdes de 1934
e 1967); previsdo de ensino religioso em instituicdes de ensino com matricula
facultativa (artigo 210, § 1° da Constituicdo de 1988)2%; casamento religioso de efeitos
civis (artigo 226, § 2° da Constituicdo de 1988)2%; imunidade de impostos aos templos
de qualquer culto (artigo 150, VI, “b” da Constituicdo de 1988)?°2 — norma presente
desde Constituicao de 1946.

288 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 5° “Todos
sdo 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 seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...)VIIl - ninguém seréa privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagédo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei; (...).”

289 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 19. “E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacBes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico (...).

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 210.
“Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacéo basica
comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. 8§ 1° O ensino religioso, de
matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental(...)".

2IBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 226. “A
familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado (...) § 2° O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei (...)".

292 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 150.
“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir impostos sobre: (...) b) templos de qualquer culto (...)".
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3.6 A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais encontram-se positivados na ordem juridica
interna do pais, ou seja, consagrados em normas que preveem posicdes juridicas
subjetivas a determinados titulares (direito a vida, a liberdade religiosa, a manifestacao
do pensamento, de propriedade, entre outros). Ja as garantias sdo mecanismos
criados para que as pessoas possam assegurar a efetividade dos seus direitos
fundamentais. Por isso, a garantia € mais um meio do que um fim em si mesmo
(remédios constitucionais, devido processo legal, legalidade, entre outros). Apesar de
estarem sistematicamente elencados no art. 5°, os direitos e garantias individuais ndo
se restringem a ele, estdo espalhados por toda a Constituigdo: Titulo Il (arts. 5° ao
17), principio da anterioridade eleitoral (art. 16) e principio tributario da anterioridade
(art. 150, 111, “b”), direito ao meio ambiente equilibrado (art.225, CF/88). E, ainda, o art.
60, § 4°, IV, CF/88 de acordo com o STF, quando trata das clausulas pétreas, refere-
se aos direitos e garantias individuais, que ndo sao s6 os do art. 5°, CF/88.

Os destinatarios dos direitos e das garantias fundamentais sdo 0s
brasileiros natos e naturalizados e pessoa juridica de direito publico®® e os
estrangeiros residentes no pais e, também, os néo residentes?®* (apesar do texto
expresso do art.5° caput, CF/88 - fundamento da dignidade humana, art.1°, I,
CF/88)%%. J4a os deveres sdo dirigidos ao Estado (eficacia vertical) e aos particulares

293 Atualmente, admite-se que a pessoa juridica de direito plblico possa evocar alguns direitos do art. 5°
(direitos de natureza procedimental). Por exemplo: devido processo legal, contraditério, ampla defesa.

294 Em relagdo aos estrangeiros, apesar do art.5°, caput, CF/88 se referir apenas a estrangeiros residentes
no Brasil, admite-se que o estrangeiro ndo residente possa evocar alguns direitos, como o habeas corpus,
por exemplo, em funcdo do fundamento da dignidade humana (art.1°, 1ll, CF/88). BRASIL. Constitui¢céo da
Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 1° “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel 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 (...). ” Art. 5°, caput, CF: “Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer
natureza, garantindo-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. ”

2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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nas suas relagdes com o Estado (eficacia vertical) e nas relagBes entre particulares
(eficacia horizontal).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma classificagdo, pois
considera os direitos fundamentais como um género que tem como espécies: direitos
individuais (Capitulo I, art. 5°); direitos sociais (Capitulo Il, art. 6° e ss.); direitos de
nacionalidade (Capitulo I, arts. 12 e 13); direitos politicos (Capitulo IV, art.14 e ss).

N&o ha consenso a respeito da classificacdo juridica da dignidade humana.
Para alguns autores, a dignidade da pessoa humana seria um direito fundamental
(Constituicdo alema, art. 1.1). De acordo com uma outra concepg¢ao, a dignidade da
pessoa humana nao seria um direito fundamental, mas sim uma qualidade intrinseca
de todo ser humano, independentemente de qualquer condi¢géo. Pelo simples fato de
ser humano a pessoa teria dignidade.

Na Constituicao Brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana esta no
art. 1° 1ll, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E
considerada como um valor constitucional supremo. Dessa maneira, a Constituicdo
esta impondo um dever de respeito, um dever de protecdo e um dever de
promoc&o?%.

Existe uma intima relagdo entre a dignidade e os direitos fundamentais,
pois ela é o nacleo em torno do qual gravitam direitos que sédo reconhecidos como
voltados a proteger e promover a dignidade, ou seja, todos os direitos fundamentais
derivam de um ponto comum - a dignidade confere esse carater unitario dos direitos
fundamentais. Decorrem dela o direito a vida, a liberdade religiosa, a liberdade de
expressao, entre outros. Na jurisprudéncia do STF, verifica-se que a dignidade
humana é frequentemente usada como um vetor interpretativo, como um reforgo
argumentativo na interpretacdo de outras normas, o que significa que ela é utilizada
como metanorma.

Existem diversas teorias voltadas a classificacao dos direitos fundamentais.
Entre elas, destaca-se a teoria do status, elaborada pelo publicista alemé&o Georg
Jellinek, a qual apresenta as posic¢des juridicas em que o individuo se encontra em
relagéo ao Estado, conforme a possibilidade de exercer determinado direito ou estar

sujeito ao cumprimento de certo dever tido como fundamental pela norma

2% SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p.62.
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constitucional. Ter clareza a respeito da posicdo em que o sujeito se encontra em
relacdo ao Estado possibilita a compreensdao de como devem ser concretizados e
exigidos os direitos fundamentais, dando maior efetividade a tais direitos. Robert Alexy
destaca a importancia da teoria do status: “O paradigma de uma teoria de posi¢cdes
globais abstratas é a teoria do status, de Jellinek. Sua andlise aqui ndo se justifica
somente por sua importancia histérica como exemplo de uma grande construcao
juridica, conceitual e tedrica. Ela ainda tem grande relevancia como fundamento de
classificacbes dos direitos fundamentais” 2°’.

A teoria dos quatro status, de Jellinek, apresenta como posi¢des ocupadas
pelos individuos em relagdo ao Estado os seguintes status: negativo, positivo, passivo
e ativo.

O status negativo configura-se quando o individuo possui liberdade para o
exercicio da sua personalidade sem ingeréncias estatais, dever de abstencdo do
Estado. Por exemplo, a liberdade de manifestagcéo, independentemente de censura,
€ um status negativo, pois o Estado ndo pode censurar a liberdade do individuo. Ja o
status positivo é aquele no qual o individuo tem o direito subjetivo de exigir do Estado
uma atuacéo positiva, tal como o cumprimento de determinada prestacdo em seu
beneficio e a formulacdo positiva de uma politica publica ou a atuagéo dirigida a
implementacdo de um direito (geralmente os direitos sociais)?%.

O status passivo ocorre quando o individuo se encontra em posi¢cdo de
subordinagcdo em relacdo aos poderes publicos, devendo cumprir deveres
fundamentais perante o Estado devido ao determinado em uma norma constitucional
ou legal. Ja o status ativo se da quando o individuo possui a capacidade de influenciar
na formacao da vida e da vontade politica do Estado. Por exemplo os direitos politicos
(direito de votar em representantes, plebiscito, referendo, iniciativa popular)?®°.

A classificacéo tripartida apresenta os direitos fundamentais como género
que tem como espécies: direitos de defesa, direitos a prestacfes e direitos de
participacdo. Nota-se que apesar de o individuo ter quatro status, s6 h4 trés direitos

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 258.

2% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.268-269.

299 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p. 268-269.
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fundamentais, pois o primeiro status (status passivo) ndo confere direitos, mas sim
deveres.

Os direitos de defesa do individuo em face do Estado, de concepcéo liberal
classica, surgiram no final do século XVIII, com as primeiras Constituicdes escritas
(EUA/1787 e Franca/l791). Sao os direitos civis e politicos que correspondem ao
status negativo, logo, exigem uma abstencdo do Estado. Assim, o Estado n&o pode
interferir na liberdade de locomog&o, na liberdade religiosa, no direito & vida, no direito
de livre manifestag&o, entre outros.

Os direitos a prestacdes sao aqueles que exigem prestacoes materiais e
juridicas por parte do Estado. Assim, possuem status positivo - o individuo tem a
capacidade de exigir do Estado certas prestacbes - como o fornecimento de
medicamentos, 0 acesso a educacéao, entre outros. Na Constituicdo Federal de 1988,
0s instrumentos previstos para que o individuo possa exigir prestagdes juridicas
guando o Estado se omite sdo o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Ja para exigir as prestacdes materiais, ha outros
mecanismos, como 0 mandado de seguranca ou agao ordinaria.

Os direitos de participacao, status ativo, sdo aqueles que asseguram ao
individuo o direito de participar da vida politica do Estado, tais como direito de votar,
direito de ser votado, iniciativa popular de lei, plebiscito e referendo.

Os direitos fundamentais apresentam caracteristicas tipicas que sao
relevantes para identifica-los e distingui-los dos demais direitos.

Os direitos fundamentais séo universais, ou seja, tém igual valor para todas
as pessoas. De forma que basta a condi¢cdo de ser pessoa para que se garantam tais
direitos. Isso porque estdo vinculados a dignidade da pessoa humana, o que leva a
existéncia de um nucleo minimo de protecdo ao ser humano, que deve estar presente
em toda e qualquer sociedade. Cumpre lembrar que ha autores que criticam esse
aspecto, dizendo que isso € uma tentativa de imposi¢&o da cultura ocidental as demais
culturas — desrespeito ao multiculturalismo. Isso porque aquilo que os ocidentais
entendem que é um ndcleo minimo de protecdo pode ser entendido de maneira
diferente por outras culturas.

A essencialidade é uma caracteristica relevante dos direitos humanos, pois
eles sdo essenciais por natureza e sob duplo aspecto: sob o aspecto formal, na ordem
topogréfica da Constituicdo, os direitos humanos encontram-se antes mesmo de se
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tratar da estrutura de governo, poderes e administracao; sob o aspecto material, uma
vez que devido ao seu conteudo séo clausulas pétreas.

A historicidade € uma caracteristica dos direitos fundamentais. S&o direitos
histéricos por terem surgido em épocas diferentes e por terem seu conteudo alterado
com o passar do tempo. Os direitos vao surgindo conforme as necessidades sociais
de cada época. O que pode ser constatado pela existéncia das geracdes/dimensdes
de direitos fundamentais, que correspondem ao surgimento desses direitos nas
Constituicdes. Primeiro consagraram os direitos de liberdade (12 geracéo); depois
consagraram os direitos sociais, ligados a igualdade material (22 geragdo); depois
surgiram os direitos ligados a solidariedade (32 geracdo) e, por fim, os direitos de
guarta e quinta geragdes/dimensdes.

Os direitos fundamentais sdo inalienaveis, isto é, eles ndo podem ser
transferidos ou cedidos, onerosa ou gratuitamente (intransferiveis, inegociaveis e
indisponiveis). Sdo também inesgotaveis ou inexauriveis - no ordenamento juridico
brasileiro, a clausula que afirma que os direitos humanos sdo inexauriveis esta inscrita
no artigo 5°, 8 2° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, os direitos previstos na
Constituicdo podem ser completados implicita ou explicitamente pelos tratados
internacionais.

A imprescritibilidade dos direitos fundamentais significa que o decurso do
tempo ndo faz com que tais direitos se percam - a qualguer momento os direitos
podem ser exercidos.

A caracteristica da irrenunciabilidade determina que tais direitos nédo
admitem uma renuncia a sua titularidade, ou seja, nem mesmo o titular pode abrir méo
deles ou conceder autorizacdo para que outro os desrespeite. 1SS0 porque esses
direitos ndo possuem um caréater patrimonial.

Cumpre lembrar que a titularidade desses direitos € diferente do seu
exercicio. Quando se fala nas caracteristicas de indisponibilidade, imprescritibilidade
e irrenunciabilidade, isso significa que a titularidade do direito ndo pode ser atingida
de uma forma total e perpétua, mas o exercicio pode deixar de ocorrer de uma forma
parcial e temporéaria (o participante de um reality show abre mao de seu direito a
privacidade ao expor sua intimidade aos espectadores, por exemplo).

Os direitos fundamentais podem ser limitados, pois ndo existem direitos
absolutos. Todos os direitos encontram limites em outros direitos também

consagrados na Constituicédo. Isso porque a Constituicdo estabelece diversos direitos
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e ndo determina uma hierarquia entre eles. Logo, no conflito entre direitos
fundamentais, um deles pode ter sua aplicacdo restringida naquele caso concreto
(limitacdo pontual e temporaria).

Por fim, os direitos fundamentais ndo podem retroceder, o Estado é
obrigado a proteger cada vez mais e melhor (efeito cliquet). O principio da proibicdo
do retrocesso impede a aplicacdo do critério cronoldgico (lei posterior derroga lei
anterior). H& mitigacdes do principio da especialidade (lei especial prevalece sobre lei
geral). Em sintese, pelo principio da vedacdo ao retrocesso, 0s critérios tradicionais
de solucéo de antinomias ndo se aplicam quando se estiver diante de matéria afeta
aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem sua eficacia estabelecida de acordo
com o tipo de relacdo juridica existente. Na relacao entre particular e Estado a eficicia
é vertical. Na relag&o entre dois particulares, a eficacia é horizontal.

Os direitos fundamentais, quando foram codificados, eram mecanismos de
defesa do individuo contra o Estado, para que este ndo interviesse arbitrariamente
nas vidas das pessoas. Essa relacdo é vertical: o individuo esta subordinado ao
Estado. Em razdo da relacdo de subordinagéo entre individuo e Estado, quando um
direito fundamental é oponivel ao Estado, se diz que h&d uma eficacia vertical.
Entretanto, com o passar do tempo, esses direitos fundamentais vdo se modificando.
Aos poucos, percebeu-se que a opressao aos individuos ndo vinha somente do
Estado, mas também de particulares.

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem como
pressuposto a existéncia de uma relacdo entre particulares. Esses, em tese, se
encontram no mesmo grau de hierarquia. Como em principio ndo ha uma
subordinacéo entre dois particulares, ou seja, hd uma relagdo de coordenacao, a partir
do momento em que um direito fundamental aplica-se a uma relacdo desse tipo, se
fala em eficacia horizontal. Diversas teorias surgiram para explicar a eficacia dos
direitos fundamentais.

A teoria da ineficacia horizontal, baseada na concepcéo liberal, sustenta
que os direitos fundamentais ndo se aplicam as rela¢des entre particulares pois isso
desrespeitaria a autonomia da vontade. E argumentam que se os particulares nao
poderiam contratar aquilo que bem entendessem, a autonomia da vontade ficaria
restringida pela aplicacao dos direitos fundamentais. Além disso, ha uma interpretacéo
literal do texto da lei no sentido de que esses direitos se opéem somente ao Estado.
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As origens da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
apontam para o ano de 1958, quando o “Caso Luth” foi julgado pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Erich Luth, Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo, conclamou os alemées a boicotarem o filme Unsterbliche Geliebte, de Veid
Harlam, dirigido por Jud Suss e produzido no periodo do terceiro Reich. Veid Harlam
e a distribuidora ingressaram com uma ag¢do cominatdria alegando que o boicote
atentava contra a ordem publica, o que era vedado pelo Codigo Civil Alemao (p. 826,
BGB). A instancia ordinaria decidiu que Luth deveria se abster de conclamar o boicote
ao filme por ferir o p.826 do BGB. Contra essa decisao foi interposto recurso
constitucional. A Corte Constitucional alema julgou o recurso procedente por entender
gue o direito fundamental a liberdade de expressado deve prevalecer sobre a regra
geral do Caédigo Civil Alemao, que protegia a ordem publica. Considerado o primeiro
caso em que se decidiu pela aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas3®,

A doutrina da “state action” procura contornar 0s argumentos dos
defensores da teoria da ineficacia horizontal, notadamente que tais direitos se impdem
apenas ao Estado e ndo h& previsdo normativa para aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Por isso, partem do pressuposto de que
a violacao de direitos fundamentais sé pode ocorrer por meio de uma acao estatal e
com a finalidade de tentar afastar a impossibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares utiliza-se do artificio de equiparar certos
atos privados as acgles estatais. Por exemplo: a Suprema Corte dos EUA, no caso
Marsh v. Alabama (1946), considerou que uma pessoa distribuindo literatura religiosa
na calcada de uma “cidade empresa” estava protegida pelos direitos da Primeira
Emenda de liberdade de imprensa e religido e ndo poderia ser presa por transgressao.
O caso envolveu uma mulher Testemunha de Jeova distribuindo publicacdes na
"cidade da empresa" de Chickasaw, Alabama. Nesse caso, houve uma equiparacéo
da empresa a um ente estatal e aplicou-se o direito a liberdade religiosa e de

expressao 301,

300 SCHWAB, Jurgen. Cinglienta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o. Org:
Leonardo Matrtins. Trad: Beatriz Hennig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de
Castro e Vivianne Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 381 e ss.

301 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Marsh v. Alabama, 326 U.S. 501 (1946).
Disponivel em:< https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/501/> Acesso em 14 jul. 2022.
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Para a teoria da eficacia horizontal indireta ou mediata, os direitos
fundamentais podem ser aplicados as relagfes entre os particulares. No entanto, esta
aplicacdo podera ocorrer apenas de forma indireta, por intermediacdo legislativa,
como as clausulas gerais de direito privado. A regra geral do direito privado seria a
autonomia da vontade e os direitos fundamentais incidiriam somente em raz&o de
clausulas gerais desse proprio ramo do Direito autorizando sua incidéncia. Sao
exemplos: boa-fé, liberdade contratual, entre outros. Essa foi a tese adotada pelo
Tribunal Constitucional Aleméo na decisdo do caso Luth. Isso porque entendeu que
os direitos fundamentais possuem eficacia irradiante sobre a interpretagdo do direito
privado, mas nao incidiriam diretamente nas relacdes privadas. O juiz precisa de uma
lei que faga a intermediagdo entre os direitos fundamentais e a relagdo entre
particulares. Essa € a teoria atualmente adotada na Alemanha e € uma das teorias de
maior prestigio3®2,

Por outro lado, para a teoria da eficacia horizontal direta ou imediata os
direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente as relacdes entre particulares,
independentemente de intermediacao legislativa. Apesar da aplicacéo direta, ndo se
aplicam com tanta intensidade nas relacdes entre particulares como ocorre nas
relagdes dos particulares com o Estado. Isso porque na aplicacao direta dos direitos
fundamentais entre particulares, esses direitos terdo que ser ponderados com a
autonomia da vontade. Essa teoria ndo foi aceita na Alemanha, mas, atualmente é a
teoria majoritaria na Espanha, na Italia, em Portugal e no Brasil33,

A ideia de conteudo essencial tem por objetivo evitar que a concretizacao
judicial ou administrativa e a regulacdo legal do exercicio desnaturalize ou altere o
direito fundamental reconhecido pela Constituicdo (trata da parte do direito que néo
pode ser violada). Tem previsdo expressa na Constituicdo alema e na espanhola. J&
no Brasil ndo ha previsdo expressa, mas o conteudo essencial dos direitos
fundamentais é admitido por grande parte da doutrina e na jurisprudéncia do STF. H&

um consenso de que todo direito fundamental tem um conteddo essencial. A questao

302 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016,, p. 276-277.

303 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.277.
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€ como determinar esse conteudo. Para tanto, aplicam-se duas teorias: a absoluta e
a relativa®®4,

A teoria absoluta parte da ideia de que os direitos fundamentais possuem
um “ndcleo duro” intransponivel, cujos contornos devem ser bem definidos, através
da interpretacdo. Mas esses direitos tém também uma zona periférica que poderia
sofrer uma intervencdo. Por outro lado, para a teoria relativa ndo existe uma barreira
que seja intransponivel. A definicdo daquilo que deve ser protegido ira depender das
circunstancias do caso concreto e das demais normas envolvidas. Por meio do
principio da proporcionalidade se determinara o contetdo protegido. A intervencao
gue restringe o direito, para ser proporcional, devera ser adequada, necessaria e
dotada de proporcionalidade em sentido estrito. Sendo compativel com a teoria dos
principios de Robert Alexy30°,

As restricbes aos direitos fundamentais sdo explicadas, principalmente,
pela teoria interna e pela teoria externa. A primeira entende que os limites aos direitos
fundamentais devem ser fixados por um processo interno ao préprio Direito, sem a
influéncia de outras normas. Isso porque considera que tais direitos possuem a
estrutura de uma regra, ou seja, tém sempre um carater definitivo e nunca prima facie.
Desse modo, ndo existe ponderagdo. Através da interpretacéo do direito € que serdo
definidos os limites imanentes ao direito. A segunda, compativel com a teoria dos
principios de Robert Alexy, primeiro identifica o contetdo inicialmente protegido
(direito prima facie) da forma mais ampla possivel e depois estabelece os limites
externos decorrentes da necessidade de conciliacdo com os outros direitos. As
restricbes ndo atingem o conteudo abstrato dos direitos fundamentais, mas somente
0 seu exercicio na situagcdo concreta. Os defensores dessa teoria entendem que
nenhum direito é absoluto3.

O artigo 5°, § 1°, da Constituicao Brasileira de 1988, por estabelecer que

“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”,

304 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contelido essencial dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, pp. 12-20.

305 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.284.

308 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. Ed. ver., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodvim, 2016, p.286-287.
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assume o papel de uma metanorma ou norma de 2° grau, que nada mais é do que
norma que estabelece o modo de aplicacdo e interpretagéo de outras normas. Logo,
ndo se trata de uma norma para resolver o caso concreto, mas para que se possa
aplicar e interpretar outras normas.

N&o h& consenso entre os estudiosos do Direito a respeito da interpretacao
desse dispositivo. Para alguns, como Eros Grau3’, esse dispositivo deve ser
interpretado como uma regra (norma que deve ser aplicada na exata medida de suas
prescricdes). Entendem que todos os direitos e garantias fundamentais devem ser
aplicados de forma imediata, ainda que n&ao exista uma norma regulamentadora. Para
outros, como Ingo Sarlet3®, o art. 5°, § 1°, deve ser interpretado como um principio
(“mandamentos de otimizacdo”, ou seja, normas que estabelecem que algo seja
cumprido na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas existentes). De acordo com esse entendimento, as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais devem ter uma aplicagéo imediata, na maior medida
possivel (maxima efetividade).

O artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece que além
dos direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional, poderao existir
outros consagrados implicitamente ou mesmo em outros documentos internacionais.
Portanto, direitos e garantias constitucionais ndo sdo apenas aqueles expressos na
CF/88, pois tal dispositivo adota uma concepc¢do material dos direitos fundamentais
(identificados nao apenas pela sua forma, mas também pelo seu conteludo). Constata-
se que a razoabilidade é considerada um principio implicito na CF/88. E, ainda, o
Pacto de S&o José da Costa Rica é um tratado internacional incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal®®®, que consagra direitos

fundamentais.

307 GRAU, Raoberto Eros. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: RT, 1988, pp. 128-129.

308 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p.53.

309 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343/SP. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Ministro Relator:
Cezar Peluso. Data do julgamento: 3/12/2008. Data da publicagdo: 05/06/2009. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14716540/recurso-extraordinario-re-466343-sp. Acesso em 17. jul.
2022. Segundo a jurisprudéncia do STF, no ordenamento juridico brasileiro, existem trés hierarquias com
relacdo aos tratados internacionais: 1) Tratados internacionais de direitos humanos (aprovados por 3/5 em
dois turnos de votagdo). Tem o mesmo nivel hierarquico de uma emenda a Constituicdo. Ha dois requisitos
formais: a) apenas os tratados que tratam de direitos humanos podem ter esse nivel hierarquico; b)
somente se for aprovado por 3/5, em dois turnos. Apés o presidente celebrar o tratado, a segunda fase é a
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O artigo 5°, § 3° da Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece que os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos, aprovados com quérum
gualificado e mesmo procedimento da emenda constitucional, passam a ter o status
de emenda constitucional. Esse procedimento de aprovacéo dos tratados € o mesmo
procedimento de aprovacdo das emendas constitucionais, por isso eles sé&o

equivalentes as emendas, possuem a mesma posi¢ao hierarquica.

3.7 O DIREITO DE LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988

Os direitos fundamentais encontram-se positivados na ordem juridica
interna do pais. Trata-se da protecao interna, nacional, dos direitos da pessoa. Nao
existe direito fundamental no plano internacional. A Constituicdo Federal do Brasil de
1988 adotou essa terminologia, pois seu Titulo Il é “Dos direitos fundamentais” e,
guando se refere aos tratados internacionais, fala em direitos humanos3,

A Republica Federativa do Brasil, um Estado Democrético de Direito,
apresentou o direito de liberdade religiosa no artigo 5°, VI, VIl e VIIl, da Constituicdo
como um direito fundamental assegurado a todos no pais. Além disso, o referido
direito é abordado nos arts.19, I; 143, § 1°; 150, VI, “b”, 213 e 226, § 2° da Constituicao.

O texto Constitucional respeitou os principios do Estado de Direito, da
democracia, da universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos, das liberdades
fundamentais, da igualdade e da tolerancia. A liberdade de religido engloba trés tipos
distintos, porém relacionados, de liberdades: a liberdade de crenca, a liberdade de
culto e a liberdade de organizacéo religiosa.

aprovacao pelo Congresso Nacional. A terceira fase € a incorporacéo ao nosso ordenamento juridico. Para
iss0, o presidente deve editar um decreto. 2) Tratados internacionais de direitos humanos (aprovados pelo
procedimento comum, pela maioria relativa - art. 47 da CF). Esses tratados tém status supralegal, ou seja,
estdo acima da lei. No entanto, estdo abaixo da CF/88, por exemplo, Pacto de Sdo José da Costa Rica (foi
aprovado por maioria relativa, mas como é um tratado internacional de direitos humanos, segundo o STF,
ele tem um status supralegal - RE 466.343). 3) Tratados internacionais que nao tratam de direitos humanos
(art. 47, CF) - eles sdo equivalentes as leis ordinarias.

310 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2019, p.29
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O direito de liberdade religiosa possui uma dimensdao interna, que é do
individuo, que diz respeito a prote¢éo a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de crenca, e uma dimensao externa, que diz respeito ao direito de exercicio dos cultos
e liturgias coletivamente e em locais publicos.

O artigo 5° VI, da Constituicdo de 1988 protege o direito de liberdade
religiosa na dimenséao interna e externa, ou seja, reconhece o direito das pessoas
manifestarem sua religido ou crenca individualmente ou em comunidade, tanto publica
como privadamente. O dispositivo constitucional garante o livre exercicio dos cultos
religiosos, mas estabelece uma clausula de reserva legal para o exercicio dos cultos
religiosos e suas liturgias. Apesar de nao haver especificagdo constitucional sobre a
matéria a ser abordada na clausula de reserva legal, observa-se no art.12.3 do Pacto
de S&o José da Costa Rica que as limitacBes ao direito de manifestacao religiosa
previstas em lei S80 as necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude e a
moral publicas e os direitos fundamentais e liberdades das outras pessoas.

O artigo 5°, VI, da Constituicdo de 1988 protege trés liberdades: a liberdade
de consciéncia, que € a mais ampla delas, pois abrange as convic¢des religiosas,
filoséficas e politicas; a liberdade religiosa (liberdade de crenca) e a liberdade de culto
(art. 150, VI, “b”, CF: os templos gozam de imunidade tributéria). O culto € uma
exteriorizacdo da liberdade de crenca e pode ser realizado em locais privados ou
publicos.

O artigo 5°, VII, da Constituicdo Federal de 1988 assegura a assisténcia
religiosa para aqueles que se encontram em entidades de internagéo coletiva. Ou
seja, se o individuo esta internado em um hospital, em um quartel das forgas armadas
ou em uma prisdo tem direito ao exercicio de sua religido e, para tanto, € permitido
gue os lideres religiosos prestem assisténcia nesses estabelecimentos, desde que
respeitadas as regras da instituicdo de internacdo coletiva. Esse dispositivo
constitucional estabelece o direito a assisténcia religiosa e deixa para a lei
regulamentar seu funcionamento na pratica. A lei 9.982/20003%"* regulamenta, de forma

geral, a assisténcia religiosa e a lei 6.923/19813%, recepcionada pela Constituicao de

811 BRASIL. Lei n® 9.982, de 14 de julho de 2000. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19982.htm. Acesso em 05 jul. 2022.

812 BRASIL. Lei n® 6.923, de 29 de junho de 1981. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16923.htm. Acesso em 05 jul. 2022.
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1988, aborda tal assisténcia dentro das organizacdes militares. A Lei de Execugao
Penal, lei 7.210/198433, em seu artigo 24, assegura a assisténcia religiosa aos presos.

O direito fundamental a assisténcia religiosa possibilita a pessoa que esta
longe da familia, dos seus amigos e dos seus locais de cultos religiosos o suporte das
entidades religiosas e de seus representantes dentro do ambiente de internagéo
coletiva. E, ainda, tem cooperado para a ressocializacdo dos presos e ex-detentos3!4.

A escusa de consciéncia esté prevista no artigo 5°, VIII, da Constituicao
Federal de 1988 e diz respeito ao direito do individuo de se recusar a cumprir certa
obrigacdo ou praticar determinado ato por contrariedade as suas crencas religiosas
ou as suas conviccgdes filosoficas. De acordo com o dispositivo, caso a pessoa se
recuse a cumprir obrigacdo legal a todos imposta, deverd realizar prestacao
alternativa fixada em lei. Entretanto, se o individuo se recusar a cumprir a prestacéo
alternativa podera ter seus direitos politicos suspensos, nos termos do artigo 15, IV
da CF/88.

Assim, no caso da pessoa, por convicgdes religiosas ou filoséficas, se
recusar ao alistamento militar por n&o querer prestar 0s servigcos essencialmente
militares, tais como treino com armas de fogo e simulacdo de batalhas — devera
cumprir os servigos alternativos (art.143, 8 1°, CF/88). Nesse caso, a prestacéo
alternativa é definida nos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da lei 8.239/913%.

Outra hipétese de objecdo de consciéncia prevista no ordenamento juridico
brasileiro € a participacdo como jurado no Tribunal do Jari — que € obrigatéria de
acordo com o artigo 436 do Cddigo de Processo Penal®'®. A pessoa sorteada para ser
jurada pode fazer a alegacao de imperativo de consciéncia por tal funcao ser contraria
a sua religido ou conviccdes filosoficas. Nesse caso deverd prestar um servigco

alternativo conforme dispde o artigo 438 do CPP.

313 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 05 jul. 2022.
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315 BRASIL. Lei n° 8.239, de 4 de outubro de 1991. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8239.htm. Acesso em 05 jul. 2022.

318 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022.
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Em 2019 a lei n°® 13.796/2019%" acrescentou o art.7°-A a lei 9.394/96%*¢ e
passou a prever a possibilidade de alteracdo de datas de provas e de aulas, em
qualquer instituicdo publica ou privada quando tais atividades forem marcadas para
os dias de guarda religiosa. Essa alteragéo na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
possibilita que até mesmo o aluno do ensino superior tenha o direito de se ausentar
da prova ou da aula nos dias de guarda religiosa e tais atividades serdo reagendadas
para outra data.

O Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario 611874/DF3%°, com
repercussao geral, possibilitou a fixagdo de outras datas e horarios de prova para
candidatos de concursos publicos que se recusem a cumprir as determinadas pelo
edital por motivo de crenca religiosa. Para tanto é preciso observar trés requisitos:
razoabilidade da alteracao, preservacéo da igualdade entre todos os candidatos e ndo
acarretar 6nus desproporcional a Administragédo Publica.

O Estado Brasileiro adota uma posi¢cao neutra em relacdo a religido, ou
seja, procura ser imparcial — ndo apoiando e nem discriminando qualquer religido. De
acordo com o texto Constitucional, h&d uma separagéo entre Estado e religido, néo foi
adotada uma religido oficial e o Estado tem o dever de proteger e garantir o livre
exercicio de todas as crengas.

O Brasil é tido como um Estado laico, pois exige que os Poderes Publicos
atuem com neutralidade em relacdo as diversas concepcoes religiosas, de forma a
assegurar o pluralismo. Assim, ndo pode favorecer quaisquer religides e nem
prejudica-las. Por isso é proibido ao Estado estabelecer igrejas ou cultos religiosos. A
colaboracdo, no entanto, é permitida (art. 19, I, CF/88).32° A laicidade (neutralidade

817 BRASIL. Lei n® 13.796, de 3 de janeiro de 2019. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Iei/113796.htm. Acesso em 05 jul. 2022.

318 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagéo
nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9394.htm. Acesso em 23 abr. 2022.

319 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE611.874/DF. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator original:
Ministro Dias Toffoli e Relator para o Acérdao: Ministro Edson Fachin. Repercussédo Geral — tema 386 (info
100). Data do Julgamento 19.11, 25/11 e 26/11/2020. Publicado em: 12.04.2021. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1192153598/recurso-extraordinario-re-611874-df. Acesso em 21
de abr. 2022. “ Nos termos do art. 5°, VIlI, da Constituicdo Federal é possivel a realizacéo de etapas de
concurso publico em datas e horarios distintos dos previstos em edital, por candidato que invoca escusa de
consciéncia por motivo de crenca religiosa, desde que presentes a razoabilidade da alteracéo, a
preservagdo da igualdade entre todos os candidatos e que ndo acarrete dnus desproporcional a
Administracdo Publica, que devera decidir de maneira fundamentada.”

320 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art.19, I: “ E
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em relacdo as religides) ndo se confunde com o laicismo (espécie de anti
religiosidade).

O Estado brasileiro ndo é antirreligioso, ele reconhece a importancia da
religido, tanto é que o art.19, | da CF/88 reconhece a possibilidade de cooperacao
entre o Estado e instituicdes religiosas. Ou seja, ndo se trata de um Estado ateista
(que nega a existéncia de Deus) — 0 que pode ser constatado no preambulo da
Constituicdo Federal de 198831,

Jirgen Habermas afirmou que em um Estado secular (ou laico) ou nao
confessional, ambos sem religido oficial, o exercicio de um poder que ndo consegue
justificar-se de forma imparcial € ilegitimo. Na esfera publica, os argumentos devem
ser imparciais, assim, o argumento puramente religioso ndo deve ser admitido em tal
esfera. Para o argumento religioso entrar no debate na esfera publica, ele deve ser
transformado em um argumento racionalmente justificavel. Por exemplo, para vedar a
legalizagéo do aborto, ndo pode ser utilizado o argumento de que a lei de Deus néo o
permite. No entanto, pode-se dizer que a vida é protegida desde a concepgéo®??.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo entendeu que uma norma que
impunha a colocacdo de crucifixos em locais publicos, como escolas, violava a

neutralidade religiosa do Estado. O argumento utilizado por Ronald Dworkin323

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvencionéa-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes,
relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de interesse publico. ”

321 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Preambulo:
“N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

822 HABERMAS, Jurgen. Um didlogo sobre Deus e o mundo. Era das Transices. Trad. Flavio B.
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pp. 197-220.

323 DWORKIN, Ronald. Religido sem Deus. Tradugédo Marcelo Brandéo Cipolla. S0 Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2019, pp 112-118. “Posso agora propor uma hipétese. Os problemas que encontramos para
definir a liberdade religiosa decorrem da tentativa de conservar esse direito como direito especial e, ao
mesmo tempo, fazer uma separacdo entre a religido e a ideia de Deus. Talvez devamos considerar a
possibilidade de abandonar a ideia de um direito especial a liberdade religiosa, com o alto grau de protegao
oferecido por ele e a consequente necessidade cogente de que se tenha limites rigorosa e cuidadosamente
definidos. Devemos, em vez disso, tentar aplicar a matéria tradicional desse suposto direito somente o direito
mais geral a independéncia ética. A diferenca entre as duas abordagens é importante. O direito especial fixa
a nossa atencgdo no tema em questdo, ou seja, o direito especial a liberdade religiosa declara que o Estado
nao deve coibir de maneira nenhuma o exercicio da religido, exceto num caso extraordinario, de emergéncia.
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baseou-se na ideia do direito geral a independéncia ética, na qual uma sociedade
secular tolerante — o Estado ndo deve estar oficialmente comprometido com o
ateismo, nem com qualquer religido — ndo deve tolerar qualquer referéncia religiosa
ou antireligiosa em cerimbnias oficiais ou em declara¢cbes politicas. Nao deve
considerar ilegal simbolos religiosos, mas também ndo deve instalar ou permitir que
se instalem tais simbolos em qualquer propriedade publica.

No Brasil, os tribunais possuem crucifixos. Nos ultimos tempos, foram feitos
pedidos de providéncia junto ao CNJ para a retirada dos crucifixos. O CNJ entendeu
gue os crucifixos sdo simbolos tradicionais e culturais do povo brasileiro e néo
apresentam apenas o carater religioso, por isso, sua colocacdo em locais publicos,
como tribunais, ndo viola a neutralidade do Estado3?4.

Atualmente, esta sendo apreciado no STF o recurso extraordinario com
agravo n° 1.249.095/SP3**, que teve a repercussao geral reconhecida, a partir de uma
acao civil pablica ajuizada pelo MPF que questiona a presenca de simbolos religiosos
em prédios publicos sob alegacéo de afronta a garantia do Estado laico.

O direito geral a independéncia ética, pelo contrario, chama a nossa atengdo para a relagdo entre o Estado
e os cidadaos: limita as razdes que o governo pode oferecer para coibir, de qualquer forma que seja, a
liberdade um cidaddo no sentido geral. (...). Repito, assim, nossa pergunta: acaso o direito geral a
independéncia ética nos da a protecdo que, mediante reflexdo, parece-nos necessaria? Esse direito geral
protege o nucleo histérico da liberdade religiosa. Condena qualquer discriminagdo ou oficializagdo explicita
que pressuponha — como inevitavelmente pressupde qualquer discriminacdo desse tipo — que uma variedade
de fé religiosa é superior as outras quanto a sua veracidade ou a sua virtude, ou que uma maioria politica
tem o direito de favorecer determinada religido, ou, ainda, que o ateismo é o pai da imoralidade (...). Voltemos
a questao do peiote e dos rituais. Quando a Suprema Corte decidiu que a Primeira Emenda ndo exige que
se abra uma excecdo para a Igreja Nativa Americana, o Congresso, escandalizado, aprovou a Lei de
Restauracao da Liberdade Religiosa, que partia do principio que a deciséo da Corte estava errada. Sera que
o Congresso tinha razado? Se avaliarmos a decisdo da Corte segundo o direito mais geral a independéncia
ética, ndo. O direito geral ndo protege o uso de uma droga alucinégena proibida quando esse uso ameaca
0 bem-estar geral da comunidade (...). A independéncia ética efetivamente condena a ostentacéo oficial das
insignias de religibes organizadas nas paredes dos tribunais ou repartices puablicas, a menos que tais
insignias tenham sido esvaziadas de todo significado religioso, conservando apenas seu sentido cultural
ecuménico (...).

324 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Diario da Justica. Edicdo n° 107/2016. Brasilia-DF,
disponibilizagdo sexta-feira, 24 de junho de 2016. “(...) Diante dos fundamentos acima expostos, verifica-
se que a presencga de Crucifixo ou simbolos religiosos em um tribunal ndo exclui ou diminui a garantia
dos que praticam outras crencas, também néo afeta o Estado laico, porque nao induz nenhum individuo
a adotar qualquer tipo de religido, como também né&o fere o direito de quem quer seja. " Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/dje/jsp/dje/DownloadDeDiario.jsp?dj=DJ107_2016-
ASSINADO.PDF&statusDoDiario=ASSINADO. Acesso em 16 jul. 2022.

825 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.249.095/SP. Relator
min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5827249. Acesso em 16 jul. 2022.
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Cumpre lembrar que dizer que o Estado Brasileiro é laico ndo significa que
seja um Estado ateu/antirreligioso (Estado que nega a existéncia de Deus). A
Constituicdo Federal de 1988 refere-se a protecdo de Deus no seu preambulo®?. E o
Deus Cristdo é reconhecido pela maioria esmagadora da populagdo brasileira
(88,82% Crista — ultimo censo0)3?’. A Constituicdo de 1824 antes do seu titulo 1° diz:
“Em nome da Santissima Trindade"3?8. E, ainda, as Constituices de 193432°, 19463%,
196733 e a Emenda Constitucional n°1/19693%%? fazem mencdo a Deus no seu
predmbulo. Observa-se que a mencdo a protecdo de Deus foi feita em diversas
Constituicdes Brasileiras ao longo da histéria do pais e isso se da porque Deus esta

presente na formagao, na tradi¢cdo e na cultura do povo brasileiro.

326 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Preambulo:
“NG@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

827 BRASIL. IBGE. Censo Demogréfico 2010. Disponivel em
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107?detalhes=true. Acesso em 20 jan. 2022.

328 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022. EM
NOME DA SANTISSIMA TRINDADE. TITULO 1° Do Imperio do Brazil, seu Territério, Governo, Dynastia, e
Religiao”.

329 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
Preambulo: “No6s, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nacédo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdémico, decretamos e promulgamos a seguinte”.

330 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
Preambulo: “No6s, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecao de Deus, em Assembléia
Constituinte para organizar um regime democratico, decretamos e promulgamos a seguinte”.

331 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022.
Predmbulo: “O Congresso Nacional, invocando a prote¢do de Deus, decreta e promulga a seguinte”.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm>. Acesso em 16 de jul.
2022.

332 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022. Preambulo:
" O Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus, decreta e promulga a seguinte”.
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A colonizacgéo do Brasil se deu a partir da missao que Portugal assumiu de
apresentar a Igreja Catélica Apostolica Romana a todos os povos que viviam em suas
colonias. O primeiro nome do Brasil foi Terra de Santa Cruz e a bandeira brasileira
possuia a Cruz da Ordem de Cristo e o primeiro ato solene realizado foi a Santa Missa.
N&o permitir que os simbolos religiosos cristdos estejam presentes na reparticao
publica é desrespeitar a histéria, a cultura a formagdo e a identidade do povo
brasileiro. E fundamental respeitar a fé, a histdria, a cultura e a tradigdo de um povo.

O artigo 150, VI, ‘b” da Constituicdo Federal de 198833 estabelece a
imunidade de impostos para templos de qualquer culto. Tal imunidade é indissociavel
da liberdade religiosa, pois o individuo tem o direito de professar a sua fé e participar
dos seus cultos sem qualquer 6nus financeiro imposto pelo Estado. Nesse sentido
afirma o tributarista Marcos André Ramos33*:

Essa imunidade tem ligagdo com o principio constitucional da
liberdade de crenca religiosa. Afinal, de que adiantaria essa garantia
constitucional, se os fiéis tivessem que desembolsar impostos. Seria
assegurar um direito que os individuos ndo conseguiriam exercer por
nao terem dinheiro disponivel. Assim, o imposto ndo sera impedimento
para o exercicio das congregacdes religiosas. Em virtude de essas
instituicbes ndo terem finalidade Iucrativa, a oneragdo de impostos
recairia efetivamente sobre os fiéis, retirando recursos das finalidades
sociais para aumento da arrecadacgéo estatal. Além do mais, a carga
tributéria recairia de maneira mais intensa sobre os cultos religiosos
com menor numero de integrantes, uma vez que 0S encargos
tributarios da entidade religiosa seriam divididos por uma quantidade
menor de pessoas.

O artigo 210, § 1°, da Constituicdo de 19883%, que prevé a possibilidade
de ensino religioso (confessional) em escolas publicas, determina que a matéria deve

ser regulada por lei. A lei de diretrizes e bases da educacdo, lei 9.394/963%,

333 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

334 VIEIRA, Marco André Ramos. Direito Tributario Definitivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p.113.

335 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

336 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagéo
nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9394.htm. Acesso em 23 abr. 2022. Art.
33. “O ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da formagao basica do cidadéo e
constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o
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regulamentou o dispositivo constitucional em seu artigo 33, que determina: ensino
religioso facultativo ocorre nos horarios normais de aulas das escolas publicas do
ensino fundamental e assegura o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil.

No ano de 2008, dando cumprimento ao art.19, |, CF/88 — cooperagéo entre
Estado e Entidade Religiosa — o pais assinou um acordo com a Santa Sé, aprovado
pelo decreto legislativo 698/2009%7 e promulgado pelo Presidente da Republica por
meio do Decreto 7.107/2010%*%. A ADI 4439/DF3** foi proposta com o intuito de
guestionar o acordo firmado entre o Estado brasileiro e a Santa Sé — seu objeto é o
art. 11, 81° do Decreto n. 7107/2010 que dispde: “O ensino religioso, catdélico e de
outras confiss@es religiosas, de matricula facultativa, constitui disciplina dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental (...)". O STF declarou a
constitucionalidade do art. 11, 81° do Decreto n. 7107/2010, pois entendeu que
qualquer religido pode firmar acordo com o Estado Brasileiro, como o feito pela Santa
Sé, e promover o ensino confessional facultativo nas escolas publicas. Entendeu que
€ a instituicdo religiosa que estd promovendo o curso que decide o conteudo das
aulas, ndo cabe ao Estado elaborar um conteudo Unico e oficial para o ensino
religioso.

O artigo 213 da Constituicao Federal de 1988 estabelece que os recursos
publicos da educagdo sdo, em regra, para as escolas publicas, mas podem ser
destinados as instituicdes privadas confessionais, filantropicas e comunitarias. Desde
gue tais entidades n&o visem lucro, que invistam o excesso de capital em educacéo

e, se vierem a fechar, deixem o seu patrimdnio para a propria Instituicdo privada de

respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo. § 1° Os
sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a definicdo dos conteddos do ensino religioso e
estabelecerdo as normas para a habilitagdo e admissédo dos professores. § 2° Os sistemas de ensino
ouvirdo entidade civil, constituida pelas diferentes denominag6es religiosas, para a definicdo dos
conteudos do ensino religioso. ”

337 BRASIL. Decreto Legislativo n° 698, de 7 de outubro de 2009. Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2009/decretolegislativo-698-7-outubro-2009-591628-
publicacaooriginal-116679-pl.html. Acesso em 15 jul. 2022.

338 BRASIL. Decreto n° 7.107, de 11 de fevereiro de 2010. Promulga o Acordo entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catélica no
Brasil, firmado na Cidade do Vaticano, em 13 de novembro de 2008. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7107.htm. Acesso em 23 abr. 2022.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD14439/DF Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator original:
Ministro Roberto Barroso e Relator para o acérdao Ministro Alexandre de Moraes. Data do Julgamento
27.09.2017. Publicado em: 21.06.2018. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15085915. Acesso em 23 abr. 2022.
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ensino ou ao Poder Publico. Assim, esse dispositivo constitucional d& cumprimento
ao art.19, | da CF/88 quando traz a possibilidade de cooperagao entre a Igreja e o
Estado®*°. Segundo José Afonso da Silva®*:

s

O Estado Brasileiro € um Estado laico. A norma-parametro dessa
laicidade € o art. 19, |, que define a separacgdo entre Estado e Igreja.
Mas como veremos ao comenta-lo, adota-se uma separacao
atenuada, ou seja, uma separacao que permite pontos de contato, tais
como a previsdo de ensino religioso (art. 210, §81°), o casamento
religioso com efeitos civis (art. 226, 82°) e a assisténcia religiosa nas
entidades oficiais, consubstanciada neste dispositivo. Enfim, fazem-se
algumas concessdes a confessionalidade abstrata, porque né&o
referida a uma confisséo religiosa concreta, se bem que ao largo da
histéria do pais o substrato dessa confessionalidade € a cultura

haurida na pratica do Catolicismo.

O artigo 226, § 2° da Constituicio de 198832 estabelece que o
casamento3#® religioso tem efeitos civis na forma que a lei estabelecer. Esse
dispositivo constitucional e a Emenda Constitucional n° 66/2010%** deram uma
natureza juridica contratualista ao casamento. O artigo 1516, § 2° do Cdédigo Civil de

20023, com intuito de dar amplo efeito ao casamento religioso, possibilitou o

340 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 213. “Os
recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que: | — comprovem finalidade néo lucrativa e apliquem
seus excedentes financeiros em educacéo; Il — assegurem a destinagdo de seu patriménio a outra escola
comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas
atividades. 8§ 1° Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o
ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando
houver falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando
o Poder Publico obrigado a investir prioritariamente na expanséo de sua rede na localidade. § 2° As
atividades de pesquisa, de extensédo e de estimulo e fomento a inovacgédo realizadas por universidades e/ou
por instituicdes de educacao profissional e tecnolégica poderéo receber apoio financeiro do Poder Publico.
(Redagédo dada pela Emenda Constitucional n. 85, de 2015) ".

341 SILVA, Afonso José. Comentéario Contextual a Constituicdo. 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.97.

342 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

343 O casamento pode ser entendido como a unido formal e solene entre duas pessoas para a constituicdo
de uma familia com eficacia contra todos.

344 BRASIL. Emenda Constitucional n° 66, de 13 de julho de 2010. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm. Acesso em 15 jul. 2022.

345 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em 16 de jul. 2022. Art. 1.516.
O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o casamento civil. § 1 o
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reconhecimento de efeitos civis ao casamento religioso celebrado sem ter cumprido

as formalidades legais.

3.8 TRATAMENTO JURIDICO DAS RELIGIOES NA ESPANHA

A liberdade religiosa € um direito fundamental de professar determinada
religido, de forma privada e publica. Os titulares desse direito sdo o individuo e a as
coletividades3e.

A primeira Constituicdo Espanhola, do inicio do século XIX, ja estabelecia
a forte ligagcéo entre a Espanha e a Igreja Catdlica. Foi promulgada em1812 em Cadiz,
por isso ficou conhecida como Constituicdo de Cadiz. O capitulo Il abordou a religido
e em seu unico artigo (12) estabeleceu que: “A religido da nacdo espanhola € e sera
perpetuamente a catodlica, apostélica, romana, Unica verdadeira. A Nacao a protege
por leis sabias e justas, e proibe o exercicio de qualquer outra”**’ (traducdo nossa).
Observa-se que a religido catélica foi adotada como a oficial do Estado Espanhol, que
a protege por meio de suas leis e h& proibi¢cdo expressa ao exercicio de qualquer outra
religido.

A Constituicdo da Monarquia Espanhola de 1837 pode ser considerada
simbiotica (reunido de principios progressistas e moderados), sincrética e elastica
(muitas matérias foram deixadas para o legislador ordinario). O sincretismo pode ser
constatado no unico artigo (11) que aborda as relacdes entre o Estado e a Igreja
catdlica: “a nacdo se obriga a manter o culto e os ministros da religido catdlica que

O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de noventa dias de sua realizagao,
mediante comunicagado do celebrante ao oficio competente, ou por iniciativa de qualquer interessado, desde
que haja sido homologada previamente a habilitacédo regulada neste Cadigo. Apés o referido prazo, o registro
dependera de nova habilitacdo. § 2 0 O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste
Cddigo, tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil,
mediante prévia habilitagdo perante a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532. § 3 0 Sera
nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver contraido com
outrem casamento civil. .

346 SANCHO, J. Mantecon. El derecho fundamental de libertad religiosa. Ed. Pamplona, 1996, p.53-69.

347 ESPANHA. Constitucién Espafiola de 1812. DIsponivel em
https://www.congreso.es/en/web/guest/cem/const1812. Acesso em 07 fev. 2022. CAPITULO Il — “De la
religion. Art.12. La religion de la Nacion espafiola es y sera perpetuamente la catélica, apsotélica, romana,
Unica verdadeira. La Nacion la protege por leyes sabias y justas, y prohibe el exercicio de qualquiera otra”.
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professam os espanhdis”3*(traducédo nossa). O artigo ndo adota a religido catélica
como sendo a Oficial do Estado Espanhol e ndo consagra a liberdade religiosa. Isso
porque procura ficar no meio termo entre os moderados (que querem o Catolicismo
como religido oficial) e os progressistas (que almejam a liberdade religiosa).

A Constituicdo da Monarquia da Espanha de 1845 possui carater moderado
e em seu artigo 11 estabelece: “A religido da Nagdo Espanhola é a catélica, apostolica,
romana. O Estado se obriga da manter o culto e seus ministros” 3*°(traducdo nossa).
Observa-se que o Unico artigo que trata das relacdes entre Estado e Igreja na
Constituicdo de 1845 ndo proibe qualquer outra prética religiosa. Assim, a
Constituicdo de 1845 retoma a de 1812 quanto ao fato da Espanha voltar a ser um
Estado Confessional Catdlico, mas ndo proibe expressamente a pratica de outras
religides — o que havia sido feito na Constituicao de 1812.

A segunda parte do artigo 11 da Constituicdo de 1845 afirma que o Estado
assume de forma expressa a manutencdo financeira dos ministros e dos cultos
catolicos. Isso poderia ser explicado como uma forma de compensacao financeira
pelas leis de desamortizacdo®® espanholas que retiraram bens que até entdo
pertenciam a Igreja Catodlica.

Observa-se que os moderados queriam reestabelecer o vinculo com a
Igreja Catdlica, porisso, o artigo 11 da Constituicdo de 1845 estabeleceu que o Estado
espanhol volta adotar o Catolicismo como religido oficial e ainda se compromete em
sustentar os membros do clero e os cultos catélicos. A proximidade da Espanha e a

Igreja Catdlica interessava ao Estado, que queria que Roma reconhecesse Isabel Il

348 ESPANHA. Constitucién de la Monarquia Espafiola afio 1837. Disponivel em
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1837.pdf. Acesso em 07 fev. 2022. Art.11:
“La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la religién catélica que profesan los espafioles”.

349 ESPANHA. Constitucién de la Monarquia Espafiola afio 1845. Disponivel em
https://www.senado.es/web/conocersenado/senadohistoria/senado18341923/Constitucion1845/detalle/inde
x.html?id=18450523 CONSTITUCION. Acesso em 07 fev. 2022. Art.11: “ La religién dela Nacién espafiola
es la catdlica, apostélica, romana. El Estado se obliga a mantener el culto y sus ministros”.

350 Desamortizagado é transformacao dos bens que estdo fora do mercado em terras e edificios que
pudessem ser comercializados. Comecou na Espanha com Godoy (1798), medida intensificada por
Mendizabal (Decretos 1835/1836), até 1924. Na Espanha, esses bens fora de mercado pertenciam,
emnsua maioria, a igreja catolica. Em 1835, foi emando um conjunto de decretos e 6rdens reais, do
ministério da fazenda e do ministério da graca e justica, que extinguiram ordens religiosas como a
companhia de jesus, mosteiros, conventos e igrejas e, transformaram todos esses bens em nacionais.
Outro decreto de 1836 do Ministério da Fazenda promove a venda desses novos bens nacionais.
GILABERT, Francisco Marti. La Desamortizacién espafiola. Madrid: Ediciones RIALP, 2003, pp.43-44.
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como legitima herdeira do trono e apoiasse o regime politico instaurado pela rainha
em 1833.

A concordata de 1851, estabelecida entre a Espanha e a Igreja Catolica,
teve por objetivo estabelecer novos termos de aproximacao entre Estado o a Igreja.
No seu primeiro artigo®?, estabelece que a religido catélica é a Unica oficial da nacédo
espanhola (o artigo 11 da Constituicdo de 1845 n&o usou o termo Unica — so6 disse que
o Catolicismo era a religido oficial da Espanha). A educacao na Espanha, em geral,
estava aos cuidados da Igreja Catdlica (artigo 2° 3%2). Do primario ao universitario,
publico ou privado, o ensino deve estar de acordo com a doutrina do Catolicismo e,
ainda, os bispos cuidariam da educacé&o dos jovens e estabeleceriam os parametros
da doutrina, da fé, dos costumes catélicos a serem seguidos nas Instituicdes de
Ensino.

A Constituicdo da Espanha de 1869 pode ser vista como uma
consequéncia da Revolucdo Gloriosa de 1868 e da queda da Rainha Isabel II.
Considerada a primeira Constituicdo democratica da Espanha, inspirada na de 1812,
porém mais moderna e liberal por incorporar os interesses da classe média
progressista. Os principios presentes na Constituicdo de 1869 séo: a forma de Estado
€ monarquia democratica, soberania nacional, liberalismo progressista, expressa
separacdo dos poderes (legislativo, executivo, do rei e dos tribunais de justica),
sistema bicameral com Senado e Congresso, ampla declaracéo de direitos individuais
prevendo liberdade de crenca e culto, de expressao, de imprensa, de associacdo e
reunido, entre outros.

No tocante a esfera religiosa, a liberdade de culto foi expressamente
reconhecida, embora tenha sido dada preferéncia ao Catolicismo. Pela primeira vez,

0s espanhdis nao catolicos tiveram expressamente assegurado o direito de professar

BIESPANHA. Concordato de 1851. Disponivel em
https://www.uv.es/correa/troncal/resources/concordato1851. Acesso em 08 fev. 2022. Articulo 1.° “La
religion Catdlica Apostélica Romana, que, con exclusion de cualquier otro culto, continGia siendo la Unica de
la nacion espafiola, se conservara siempre en los dominios de S. M. catélica, con todos los derechos y
prerrogativas de que debe gozar, segin la ley de Dios y lo dispuesto por los sagrados canones.”

32 ESPANHA. Concordato de 1851. Disponivel em
https://www.uv.es/correa/troncal/resources/concordato1851. Acesso em 08 fev. 2022. “Art. 2.° En su
consecuencia, la instruccion en las universidades, colegios, seminarios y escuelas publicas o privadas de
cualquiera clase sera en todo conforme a la doctrina de la misma religion catdlica, y a este fin no se pondra
impedimento alguno a los obispos y demas prelados diocesanos, encargados por su ministerio de velar
sobre la pureza de la doctrina, de la fe, de las costumbres, y sobre la educacion religiosa de la juventud en
el ejercicio de este cargo, aun en las escuelas publicas.”
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outra religido. Artigo 21 da Constituicdo de 1869: "A Nacé&o se obriga a manter o culto
e 0s ministros da religido catdlica. O exercicio publico ou privado de qualquer outro
culto estd garantido a todos os estrangeiros residentes na Espanha, sem mais
limitacdes a ndo ser pelas regras universais da moral e do direito. Se alguns espanhdis
professam outra religido do que a catdlica, é aplicavel a eles todas as disposi¢des do
paragrafo anterior”*? (traducéo nossa).

A Constituicdo de 1876, conservadora, flexivel, sintética (determina que a
lei ordinaria regule diversas matérias), soberania compartilhada (rei e cortes),
parlamento bicameral (congresso e senado), ndo reconhece claramente a divisdo dos
poderes, apenas fixou que o Rei exerceria o poder executivo (artigo50) e o Parlamento
teria o poder de elaborar as leis em conjunto com o rei (artigo 18). Em relacdo aos
Direitos e Liberdades, em geral, foram mantidos aqueles assegurados na Constituicao
de 1869, s6 que agora como uma norma constitucional de eficacia limitada que
depende da regulamentacéo por meio da legislagao infraconstitucional para que possa
ter eficicia plena.

No plano religioso, a Constituicao de 1876, assim como a de 1869, continua
a estabelecer que a religido catolica apostolica romana € a oficial do Estado e este
continuava com a obrigagdo de manter financeiramente os ministros e 0s cultos
catélicos. Apresentou tolerancia religiosa quando fixou que ninguém poderia ser
incomodado na Espanha por suas opinides religiosas e nem pelo exercicio do seu
culto religioso em carater privado, ressalvando que, em todos 0s casos, deveriam
manter o respeito a moral cristd. Somente a religido oficial do Estado, catélica, poderia
apresentar manifestacdes publicas. Artigo 11:

A religido catolica, apostodlica, romana é a do Estado. A Nacéo
compromete-se a manter o culto e seus ministros. Ninguém sera
incomodado no territério espanhol por suas opinides religiosas ou pelo
exercicio do seu respectivo culto, exceto pelo respeito devido a
moralidade cristd. Ndo se permitirdo, contudo, outras ceriménias ou

353 ESPANHA. Constitucién Democratica de la Nacién Espafiola. Promulgada el dia 8 de junio de 1869.
Disponivel em https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1869.pdf. Acesso em 08 fev.
2022. Art. 21. “La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la religién catélica. El ejercicio
publico o privado de cualquier otro culto queda garantido a todos los extranjeros residentes en Espafia, sin
mas limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho. Si algunos esparioles profesaren
otra religién que la catdlica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior.”
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manifestacdes publicas do que as da religido do Estado*** (traducéo
nossa).

A intensificacdo do processo de laicizacdo do Estado coincidiu com a
chegada ao poder dos republicanos aliados aos anarquistas, socialistas e comunistas,
que elaboraram a Constituicdo da Republica Democratica dos Trabalhadores, em
1931, que afirmou organizar-se em um regime de liberdade e justica.

A Constituicdo de 1931, nas relacdes entre Estado e Igreja estabeleceu em
seu artigo 3°°°, o abandono do Estado confessional e no artigo 273%estabeleceu a
liberdade de crenca e o direito de praticar livremente qualquer religido, porém, todas
as manifestacdes religiosas publicas tinham que ser autorizadas pelo governo. Os
cemitérios estariam submetidos apenas a legislacdo civil e ndo poderia haver
separacdo de gabinetes por razbes religiosas. E, ainda, ninguém poderia ser
compelido a declarar oficialmente suas crencas religiosas. O Estado passou a ver a
religido como um aspecto pessoal e da esfera individual das pessoas e que elas néo
poderiam ser compelidas a se pronunciar a respeito de sua religido.

O artigo 263" da Constituicdo de 1931 gerou intenso debate e oposicédo da

direita espanhola, que resolveu se unir para defender a Igreja Catdlica. Nesse sentido,

34 ESPANHA. Constitucion Espafiola de 1876. Disponivel em
https://www.senado.es/web/wcm/idc/groups/public/@cta_senhis/documents/document/mdaw/mde5/~edisp/
senpre_018546.pdf. Acesso em 08 fev. 2022. Articulo 11: “La religion catélica, apostélica, romana, es la del
Estado. La Nacion se obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie sera molestado en el territorio
espafiol por sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido a la
moral cristiana. No se permitiran, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la
religion del Estado.”

35 ESPANHA. Constitucion Espaiiola de 1931. Disponivel em
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1931.pdf. Acesso em 10 fev. 2022. Art.03.”
El Estado espafiol no tiene religién oficial.”

38ESPANHA. Constitucion Espariola de 1931. Disponivel em
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1931.pdf>. Acesso em 10 fev. 2022.
Art.27."La libertad de concienciay el derecho de profesar y practicar libremente cualquier religion quedan
garantizados en el territorio espafiol, salvo el respeto debido a las exigencias de la moral publica. Los
cementerios estaran sometidos exclusivamente a la jurisdiccion civil. No podra haber en ellos separacion
de recintos por motivos religiosos. Todas las confesiones podran ejercer sus cultos privadamente. Las
manifestaciones publicas del culto habran de ser, en cada caso, autorizadas por el Gobierno. Nadie podra
ser compelido a declarar oficialmente sus creencias religiosas. La condicion religiosa no constituira
circunstancia modificativa de la personalidad civil ni politica, salvo lo dispuesto en esta Constituciéon para el
nombramiento de Presidente de la Republica y para ser Presidente del Consejo de Ministros.”

37 ESPANHA. Constitucién Espaiiola de 1931. Disponivel em
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1931.pdf>. Acesso em 10 fev. 2022. Art.26.
“Todas las confesiones religiosas seran consideradas como Asociaciones sometidas a una ley especial. El
Estado, las regiones, las provincias y los Municipios, no mantendran, favoreceran, ni auxiliaran
econémicamente a las Iglesias, Asociaciones e Instituciones religiosas. Una ley especial regulara la total
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Raymond Carr leciona: “(...) ndo foram o radicalismo democréatico e nem o idealismo
social da Constituicdo, sendo suas clausulas religiosas, abordadas no artigo 26, as
gue enfureceram a oposicao, dividiram o Governo e criaram a possibilidade de uma
unido da direita para defender uma igreja perseguida”38 (traducéo nossa).

O referido artigo considerou que as organizacdes religiosas sdo meras
associacdes e ndo seria possivel obter qualquer ajuda econémica para elas. Dissolveu
as ordens religiosas que tivessem voto de obediéncia a outra autoridade que nao o
Estado espanhol. Por exemplo, a ordem jesuita, catélica, que devia obediéncia a
autoridade do Papa, foi dissolvida e seus bens foram nacionalizados.

E, ainda, o artigo 26 determina que as ordens religiosas seriam submetidas
a uma lei especial votada pelas Cortes Constituintes e que deveria ter 0os seguintes
termos: dissolucdo das ordens religiosas que por suas atividades pudessem constituir
um perigo a seguranca do Estado; as ordens religiosas que fossem mantidas na
Espanha deveriam ser submetidas a um registro especial no Ministério da Justica;
proibicdo a que as instituicoes religiosas adquirissem a propriedade de mais bens do
gque 0s necessarios a sua sobrevivéncia; proibicdo que organizacdes religiosas
exercessem a educacao, industria e comércio; obrigacdo de prestacdo de contas
anuais ao Estado quanto aos investimentos dos ativos em relacdo aos propositos da
associacao; as propriedades das ordens religiosas poderiam ser nacionalizadas.

A reformulacdo do ordenamento juridico espanhol realizada pelos
republicanos, quanto as relacdes do Estado com as instituicbes religiosas, foi
considerada muito ambicioso para a realidade social da sociedade espanhola da

extincién, en un plazo maximo de dos afios, del presupuesto del Clero. Quedan disueltas aquellas Ordenes
religiosas que estatutariamente impongan, ademas de los tres votos canénicos, otro especial de
obediencia a autoridad distinta de la legitima del Estado. Sus bienes seran nacionalizados y afectados a
fines benéficos y docentes. Las deméas Ordenes religiosas se someteran a una ley especial votada por
estas Cortes Constituyentes y ajustada a las siguientes bases: 12. Disolucion de las que, por sus
actividades, constituyan un peligro para la seguridad del Estado. 22. Inscripcién de las que deban subsistir,
en un Registro especial dependientes del Ministerio de Justicia. 32. Incapacidad de adquirir y conservar,
por si 0 por persona interpuesta, mas bienes que los que, previa justificacion, se destinen a su vivienda o al
cumplimiento directo de sus fines privativos. 42. Prohibicion de ejercer la industria, el comercio o la
ensefianza. 52. Sumision a todas las leyes tributarias del pais. 62. Obligacién de rendir anualmente cuentas
al Estado de la inversion de sus bienes en relacion con los fines de la Asociacion. Los bienes de las
Ordenes religiosas podran ser nacionalizados.”

38 CARR. Raymond. Esparia 1808-1939. Barcelona: Ariel, 1970, p.580. “(...) no fueron el radicalismo
democratico ni el idealismo social de la Constitucién, sino sus clausulas religiosas, englobladas en el
articulo 26, las que enfurecieron a la oposicion, dividieron al Gobierno y crearon la posibilidad de una unién
de la derecha para defender a una Iglesa perseguida”.
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época. A relacdo entre Igreja Catolica e Estado espanhol foi, ao longo da historia,
muito préxima, e, agora, que os republicanos estavam no poder, adotou-se uma
postura de intolerancia com as organizacoes religiosas, notadamente, com a Igreja
Catdlica. De tal sorte que a direita se uniu em oposicdo aos republicanos.
Naturalmente, ndo é possivel colocar que apenas 0s motivos religiosos
desencadearam a guerra civil espanhola, mas, sem duvida foi um importante fator
gerador do conflito armado.

A guerra civil espanhola, conflito armado que durou de 1936 a 1939,
acabou com a vitéria dos nacionalistas liderados pelo General Franco. O novo regime
franquista ndo possuiu uma Constituicdo e, sim, as leis fundamentais do Estado
Franquista®>®. A lei do foro dos espanhdis (1945) determinou que o Catolicismo era a
religido adotada pelo Estado Espanhol e possuia protecéo oficial. Havia permissao
apenas para manifestacdes publicas da religido catdlica. As demais religides poderiam
ser professadas pela populacdo, mas em ambientes privados. Ainda, foi concedido
para a Igreja Catdlica a prioridade para promover a educacdo escolar3®. O regime
franquista, iniciado em 1939, acabou em 1975 com a morte do general Franco.

Em 1977 h& novas eleicbes na Espanha e, em 1978, uma nova
Constituicdo é promulgada, a qual estabelece o regime monarquico com organiza¢ao
democrético-parlamentar. Trata-se de uma ConstituicAo democrética (soberania
popular), de cunho progressista, com direitos fundamentais amplos e garantias de

359 |as sietes leyes fundamentales en las que se sustentaba el franquismo: 1) Carta del Trabajo de 1938.
Fue influida por el Carta di Lavoro. Esta carta regula y organiza el trabajo y la vida econémica. Alli se
establecian los limites de un dia de trabajo y las retribuciones minimas, pero todas estas concesiones
estuvieron sometidas al interés de la nacién. 2) Ley Constitutiva de las Cortes de 1942. Fue elaborada en
la perspectiva de la victoria de los aliados. Las Cortes se crearon como instrumento de colaboracién y
autolimitacién, para preparar y elaborar leyes. 3) Carta de los espafioles de 1945. En esta carta estan
fijadas los derechos y los deberes de los espafioles. 4) Ley del Referéndum Nacional de 1945. Se
establece la utilizacion del referéndum para los asuntos importantes. La ley de Sucesion del jefe del Estado
hace obligatorio el referéndum para modificar las leyes fundamentales. 5) La ley de Sucesién del Jefe de
Estado de 1947. Esta ley regula la sucesion. Espafia se configura como un reino. Franco es jefe de estado
de por vida. Se crea el Consejo del Reino y el Consejo de Regencia. 6) Ley de los Principios del
Movimiento Nacional de 1958. Establece los principios directivos de la orden juridica franquista. 7) Ley
Organica del Estado de 1967. Se enumeran los fines del Estado, se fija el poder del jefe del Estado y se
declara su responsabilidad politica.

%60 Em 1953 foi firmada a Concordata entre a Espanha e o Vaticano que reconheceu a identidade de
principios morais e filosoficos entre o catolicismo e o Estado Espanhol. A igreja catélica obteve como
beneficios: manutencao financeira de todo clero pela Espanha, todas as escolas —publicas e privadas —
deveriam ajustar o ensino aos principios do dogma e da moral do catolicismo, ndo poderia ocorrer censura
literaria para as suas publicagfes. O Estado Espanhol conseguiu o apoio politico do Vaticano, Franco
tinha o poder de indicar os bispos para as dioceses.
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cumprimento de tais direitos, com sufragio universal, igual, livre e direto, que
estabelece um parlamento bicameral com congresso e senado e prevé uma relagéo
colaborativa entre os poderes. Além disso, qualquer proposta de alteracdo do seu
texto precisa passar por um procedimento legislativo mais rigido. Em relacdo ao
aspecto religioso, estabeleceu a separagéo do Estado da Igreja Catdlica (Estado ndo
confessional) e a liberdade religiosa.

O artigo 163! da Constituicdo Espanhola de 1978 garante a liberdade
religiosa e de culto como parte dos direitos fundamentais e liberdades publicas: Artigo
16362 “1. Esta garantida a liberdade ideoldgica, religiosa e de culto dos individuos e
das comunidades sem mais limitagdes em suas manifestacfes, além daquelas
necessarias para a manutencdo da ordem publica protegida pela lei. 2. Ninguém
podera ser obrigado a declara a sua ideologia, religido ou crencas. 3. Nenhuma
confissdo religiosa terd carater estatal. Os poderes publicos levardo em conta as
crencas religiosas da sociedade espanhola e manterdo as consequentes relagdes de
cooperacdo coma Igreja Catolica e as demais confiss@es religiosas. ”

361 O artigo 16 da Constituicdo da Espanha de 1978 esta contido no Titulo | (arts. 10 a 55) aborda os
direitos e deveres fundamentais, que contém o capitulo segundo (art.14) trata dos direitos e liberdades e
este possui a secdo primeira (arts. 15 a 29) que estabelece os direitos fundamentais e as liberdades
publicas. Este artigo é regulado pela Lei Organica 07/1980 — liberdade religiosa, Decreto real 594/2015 —
Entidades religiosas, Decreto real 932/2013- Comité consultivo de liberdade religiosa, Decreto Real
589/1984 — Fundacdes religiosas da igreja catolica, Decreto real 593/2015 regulamenta a Decalragdo do
Estatuto Juridico das Confiss@es religiosas na Espanha. Outras leis podem incidir indiretamente no direito
de liberdade religiosa, tais como: Lei orgénica 1/2002 — direito de associgao, lei organica 2/2006 sobre
educacdo, entre outras. Houve ainda acordos entre a Espanha e a Santa Sé que tratou de temas juridicos,
econdmicos e culturais, como assisténcia religiosa nas for¢cas armadas e como os membros do clero se
reclacionariam com o servi¢o militar - “Instrumento de Ratificacion del Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede sobre asuntos econémicos, firmado en Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979. E ainda, a
lei 24/1992 — Acordo de cooperacao entre Federacéo de Entidades Evangélicas e a Espanha, lei 25/1992 —
acordo de cooperagdo das comunidades Israelitas com a Espanha e a Lei 26/1992 que aprova o acordo de
cooperagdo com a Comisséo Islamica da Espanha. VATICANO. Aid to the Church in Need (ACN).
Fundagao Pontificia. ESPANHA - Disposicdes legais em relacdo a liberdade religiosa e sua aplicagéo
efectiva. In: Liberdade Religiosa no Mundo — Relatério 2021. Disponivel em:
https://acninternational.org/religiousfreedomreport/wp-content/uploads/2021/05/ESPANHA.pdf. Acesso em
15 fev. 2022.

362 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022. Articulo 16.
“1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley. 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias. 3. Ninguna confesion
tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espafioll Mayoria de edad: 18 afios Derechos de los extranjeros Igualdad ante la ley Derecho a la vida
Libertad ideologica y religiosa la y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catdlica y las demas confesiones.”
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O direito de liberdade religiosa foi amplamente garantido no artigo 16, uma
vez que nenhuma religido tera carater estatal, garante a liberdade ideoldgica (inclusive
a de ndo professar nenhuma religido), a protecdo a vida privada do individuo como
direito fundamental de ndo declarar suas crencas, ideologias e religiao, liberdade para
manifestar publicamente qualquer religido — o limite colocado € o respeito a ordem
publica garantida pela lei. Além disso, admite a possibilidade de cooperacdo dos
poderes publicos com a Igreja Catdlica, mas abre a possibilidade para que as demais
religides também possam participar de tal colaboragdo com o Estado.

O direito de liberdade religiosa presente na Constituicdo de 1978 possui a
garantia especial de s6 poder ser regulamentado por leis organicas (artigo 81 da
Constituicdo da Espanha3®?®). HA um regime constitucional especial previsto para a
aprovacdo, modificacdo e derrogacdo das leis organicas: € necesséaria maioria
absoluta do Congresso, em uma votacgao final do projeto como um todo. O maior rigor
formal para aprovacéo das leis organicas, com o quérum qualificado, possibilita maior
debate entre os parlamentares sobre o tema e torna mais dificil alterar ou retirar aquilo
que ja foi assegurado quando da aprovacdo da lei organica. O processo mais
dificultoso para mudanca da lei organica gera mais estabilidade e maior seguranca
juridica para o exercicio dos direitos fundamentais e das liberdades publicas.

A Constituicdo da Espanha de 1978, em seu capitulo IV, aborda as
garantias das liberdades e direitos fundamentais. Nesse capitulo, o artigo 53364

determina que todos os poderes publicos estdo vinculados aos direitos e liberdades

363 ESPANHA. Constitucién de Esparia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022. Articulo
81.” 1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas
previstas en la Constitucion. 2. La aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes organicas exigira
mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.”

364 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022. Articulo 53.
“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1,

a). 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccién 1.2 del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.
3. El reconocimiento, el respeto y la proteccioén de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”
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fundamentais. Traz como garantias processuais 0 recurso com procedimento
preferencial e sumario perante os Tribunais. Mais adiante, o artigo 81 complementa o
artigo 53 e diz que somente uma lei organica pode regular o exercicio dos direitos e
liberdades que terdo como tutela garantidora o reconhecimento de recurso de
inconstitucionalidade contra tais leis para o Tribunal Constitucional (art.161, 1, a).36°

Como pode ser observado, de acordo com o detentor do Poder Politico, em
determinado momento histérico, o Estado Espanhol se afasta ou se aproxima das
instituicdes religiosas, notadamente a Igreja Catdlica. Atualmente, nos termos da
Constituicdo Espanhola de 1978 (vigente), o Estado Espanhol é ndo confessional. E,
ainda, o artigo 16 autoriza a Espanha a manter relagcdes de cooperacao com a Igreja
Catdlica e as demais confissfes religiosas.

Nesse sentido, existem acordos firmados entre o Estado Espanhol e a
Igreja Catdlica (Instrumento de Ratificacion del Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede sobre asuntos economicos, firmado en Ciudad del Vaticano el 3 de enero
de 1979), a lei 24/1992 — Acordo de cooperacao entre Federacdo de Entidades
Evangélicas e a Espanha, lei 25/1992 — acordo de cooperacdo das comunidades
Israelitas com a Espanha e a Lei 26/1992 que aprova o acordo de cooperagao com a
Comisséo Islamica da Espanha.

O direito fundamental, como o direito de liberdade religiosa, ndo é
assegurado apenas para a maioria dos espanhodis e, sim, para todos. O atual
regramento constitucional espanhol ndo limita o exercicio da religido a qualquer
denominagédo especifica — desde que se respeite a ordem publica legal estabelecida.
Assim, tanto a maioria catolica quanto a minoria evangélica exercem livremente suas
crencas e cultos — como celebram acordos com o Estado Espanhol.

Nos ultimos anos, na Espanha, o poder politico esta nas maos dos
chamados progressistas e eles tém tentado transformar o Estado de ndo confessional

em um Estado Laico3%.

365 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022. Articulo.
161. “1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente para
conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley.
La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada.”

366 Estado laico aqui € entendido como aquele em que ndo ha nenhuma influéncia das religides no
governo, seja pelo poder legislativo, executivo ou judicial. O Estado é neutro em matéria religiosa porque
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3.9 A CONSTITUICAO DA ESPANHA DE 1978 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo3®’ da Espanha de 1978 resulta do pacto constitucional
construido pelos membros do corpo social do pais e é similar ao que John Locke
entende como contrato social. O fildsofo concebeu a formagédo do consenso entre 0s
individuos de certa comunidade que, em busca da seguranca e paz, optam por delegar
ao juiz a protecdo e a garantia dos seus direitos subjetivos e o poder-dever de
apreciar, julgar e punir com base nas leis instituidas. E esse julgador seria eleito pela
maioria das pessoas que compdem aquele corpo social e, com base no principio da
confianga, atuaria como comissario comunitario.

Similar porgue na época em que o regime de Franco terminou, em 1975,
havia se formado no corpo da sociedade espanhola o consenso da necessidade de
seguranca juridica, paz social (ndo se desejava outra guerra civil), preservacado dos
direitos e liberdades. Entdo, consentiram em fazer um pacto social para a elaboracéo

ndo exerce nenhum apoio explicito ou implicito a nenhuma confissao religiosa. No Estado laico tanto os
gue possuem religido quanto os que ndo professam nenhuma religido sdo tratados da mesma forma.

367 O conceito de Constituicdo de acordo com Manuel Garcia Pelayo — primeiro presidente do Tribunal
Constitucional Espanhol é o seguinte: “Dicho en términos simples, una Constitucién es un conjunto
sistematico de normas juridicas dotadas de mayor estabilidad que las restantes, en virtud del método mas
dificultoso de su reforma, y que, inspirandose en ciertos valores y principios, establece: i) unos derechos y
libertades de los ciudadanos que no pueden ser lesionados por los poderes publicos y que, por
consiguiente, ponen un limite juridico a la accién de éstos, y ii) una division del poder del Estado entre
distintos 6rganos a los que las normas constitucionales asignan unas determinadas funciones, unos
poderes para llevarlas a cabo y unas formas bajo las que éstos han de ser ejercidos. A esta unidad de
funcién, poderes y formas se la suele llamar competencia. Ninguno de los poderes puede invadir la esfera
de competencia de otro, pero deben articularse y cooperar entre si, de acuerdo con los métodos
establecidos por la Constitucién, a fin de lograr la unidad de accién y de decisién del Estado. Los poderes
de los érganos del Estado existen, pues, en virtud de la Constitucién, siendo, asi, «poderes constituidos».
La Constitucion, en cambio, existe por un acto de poder constituyente, poder ejercido por el pueblo sea
indirectamente a través de sus representantes, sea directamente mediante referéndum. Nuestra
Constitucion fue aprobada por las Cortes (31-X-1978), ratificada por el pueblo (6-XI1-1978), y sancionada
por el Rey (27-X11-1978).” RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE,
Maria Emilia Casas (dir.); ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit);
MANZANO, Mercedes Pérez (coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucién
Espafiola. XL ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal
Constitucional; Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. XXIX.
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de uma Constituicdo. Segundo Eduardo Garcia de Enterria “ (...) Todas as forcas
politicas da Espanha se uniram para elaboracéo dessa Constituicao (...)”3.

A Constituicdo da Espanha de 1978, auténtica norma juridica, incide sobre
as relacdes sociais, gera direitos subjetivos para os cidadaos, incorpora direitos
fundamentais e liberdades, sendo aplicavel pelos julgadores a casos concretos. Nao
mais se limita a estabelecer a Organizacdo do Estado e a distribuir funcdes. Essa
Constituicdo foi a primeira da Espanha a ser uma auténtica norma juridica.
Estabeleceu a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico
espanhol (art. 9.1 CE/1978). Além disso, fortaleceu a jurisdicdo nacional, pois dotou a
supremacia da Constituicdo de garantias processuais.

Um dos papéis da Constituicdo/1978 é promover a integracao nacional, que
compreende a reunido das partes da sociedade, constituindo uma unidade, com
respeito a autonomia dos integrantes, e possibilita a interacéo e participacdo de cada
uma das partes. Reafirma o Estado democratico de direito a previsdo Constitucional
de que a formacgao da unidade seja por integragcdo com consenso e participagédo de
todos os envolvidos e ndo por dominacao (imposi¢do unilateral de um poder superior
ao corpo social)3.

Outra funcdo da Constituicdo/1978 € ofertar a base da legitimidade.

Significa dizer que o povo reconhece livre e espontaneamente que as pessoas que

368 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién Espafiola de 1978 como pacto social y norma
juridica. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2008, pp. 371-398. Universidad Nacional Auténoma de
México Distrito Federal, México: “Y ese fue, finalmente, nuestro propio caso. Al desaparecer el régimen
franquista, el panorama de una reapertura del conflicto interminable no sedujo, felizmente, a nadie y todos
se mostraron dispuestos a ceder en sus posiciones de base para buscar, entre todos también, un
consenso esencial. Asi se abrié entre nosotros, finalmente, un verdadero pacto social lockeano, nunca
dado hasta ahora en la época contemporanea, pacto del que todos fuimos protagonistas y que desemboc6
en el milagro de la Constitucion de 1978. Como todos saben, ésta fue elaborada desde la base por la
totalidad de las fuerzas politicas y no por un proyecto del Gobierno (recordemos que la sesién constitutiva
de las Cortes Constituyentes de 1977 fue abierta por una Mesa de Edad presidida por la Pasionaria, y que
de las camaras constituyentes formaban parte, ademas de otros exiliados ilustres, varios exministros de
Franco, aparte de las generaciones postbélicas, todas las cuales tenian, sin embargo, experiencia familiar
inmediata del atroz enfrentamiento civil), fue votada por la virtual totalidad de los diputados y senadores,
entre los cuales se encontraban los supervivientes de los dos bandos en la guerra civil, y, finalmente,
refrendada por mas del 87% de los votantes en referéndum universal. El Poder Constituyente del pueblo
entero dejo de ser en esta ocasién una hipétesis tedrica y se hizo visible y manifiesto, asi, de una manera
plastica, como pocas veces en cualquier pais (ninguna, por supuesto, en el nuestro). ”

369 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. XXX.
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exercem as fungdes publicas estéo, constitucionalmente, autorizadas a fazé-lo. N&ao é
s6 uma questado de respeito ao principio da dignidade humana (o povo deve submeter-
se apenas aqueles que a CE/1978 determina), € também uma condicdo para
estabilidade da ordem juridica. Isso porque a Constituicdo/1978 foi construida com a
participacao da sociedade da Espanha, inclusive tendo sido referendada por 87% da
populacdo. E, ainda, a Constituicdo proporciona a estabilidade da ordem e do
ordenamento juridico como um todo, notadamente para o desenvolvimento do sistema
politico e do sistema juridico®".

A Constituicdo ndo conseguiria promover a integragdo nem seria possivel
ofertar a estabilidade para o melhor desenvolvimento da ordem politica e ser uma
base para construcao de uma ordem juridica sélida se ndo houvesse a hierarquia e a
rigidez constitucional. A estabilidade politica e juridica que a Constituicdo proporciona
ndo seria possivel se ela ndo fosse a norma de hierarquia mais elevada e o
procedimento para alteracdo das normas constitucionais nao fosse mais dificultoso
que o procedimento para alteracdo das demais normas juridicas®".

O ordenamento juridico espanhol apresenta-se como um sistema
hierarquizado de normas que possui a Constituicdo Espanhola 1978 em seu apice e
na sua base, as leis e regramentos das comunidades autbnomas. Da supremacia
constitucional decorre a nulidade dos atos juridicos com ela incompativeis®’2. Para
assegurar a supremacia da Constitucional foi instituido o Tribunal Constitucional, um
orgdo especial de jurisdicdo (ndo é oOrgdo do judiciario espanhol), guardido da
Constitucional, com a atribuicao de interpretar a Constituigdo, conhecer do recurso de

inconstitucionalidade de leis e atos normativos com for¢a de lei, apreciar o recurso de

370 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. XXXI.

371 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. XXXII.

872 piramide das normas juridicas na Espanha. Constituicdo de 1978 no topo da piramide. Os tratados
internacionais estao no topo da piramide normativa sé ficam abaixo da Constituicdo. As leis organicas e
ordinarias ocupam o terceiro lugar em importancia. A quarta posicdo fica com os decretos legislativos e os
decretos-leis. Em quinto lugar estdo os regramentos do governo. Em sexto, as leis das Comunidades
Autbnomas e na base os regramentos das comunidades autbnomas.
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amparo por violacdo dos direitos e liberdades (art. 53.2), resolver conflitos de
competéncia entre o Estado e as Comunidades Autdbnomas ou destas entre si (art.
161 CE/1978).

A Espanha, de acordo com o art.1° da Constituicdo Espanhola/197837
(CE/1978), é um estado social e democratico de direito, estruturado na forma de uma
monarquia parlamentarista. O mesmo artigo apresenta como valores superiores do
ordenamento juridico espanhol a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo
politico.

A Constituicdo apresenta o Estado Espanhol como um Estado de direito.
Assim, deve sé-lo na acepcao de direito objetivo (determina o império da lei, o
ordenamento juridico é a causa e o limite do poder) e de direito subjetivo (o
ordenamento juridico deve conter os direitos e liberdades do homem). Para a
efetivacdo do direito subjetivo é preciso que o cidaddo participe do processo de
elaboracdo da Constituicdo, que se identifique com seus valores, principios e direitos
e liberdades da pessoa que compdem o texto Constitucional.

Somente em regimes democraticos € possivel que o cidadao participe do
processo de elaboracéo da Lei Maior, ja que nos Estados ndo democréticos ndo ha
garantia de que o Direito limite e controle o poder. De acordo com Vicente Gimeno
Sendra e outros: “ La conclusion se impone: s6lo en una democracia puede realizarse
plenamente el Estado de Derecho” 374,

O Estado de direito passou por transformages em seu conceito no
decorrer do século XIX. A concepcéo inicial do liberalismo foi de limitar, juridicamente,
o poder politico. Entretanto, prevaleceram a sistematizacéo e positivacdo do direito,
gue incorporaram as ideias do positivismo juridico de Hans Kelsen. Com isso, o direito
e a moral passaram a ser concebidos separadamente (conteddo da norma deixou de
ser avaliado pelo Direito). Assim, o Estado de direito passa a significar que o Estado

de organiza juridicamente. Ao ndo se avaliar o conteudo do direito deixou de haver

878 ESPANHA. Constitucion Espafola de 1876. Disponivel em
https://www.senado.es/web/wcm/idc/groups/public/@cta_senhis/documents/document/mdaw/mde5/~edisp/
senpre_018546.pdf. Acesso em 08 fev. 2022. Aprovada pelas Cortes Gerais em 31 de outubro de 1978.
Ratificada por referendo popular em 6 de dezembro de 1978. Sancionada por sua majestade Rei Dom
Juan Carlos | perante as Cortes Gerais em 27 de Agosto de 1992.

874 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.30
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guestionamentos as normas juridicas produzidas por Estado autoritarios (anos
1930/40, por exemplo)37>,

Na crise do liberalismo e processo de constru¢do do Estado social, a
necessidade de atender as exigéncias da populacdo, Estados como Alemanha e Itélia
— anos 1930/40, acabaram servindo de subterfugio para minimizacdo de direitos
individuais. Esses paises construiram Estados sociais que ndo era verdadeiros
Estados de direito, uma vez que os dirigentes nao respeitavam os direitos individuais
previstos em suas Constituigdes.

Além disso, a democracia pode estar presente no pais sem que se tenha
um Estado de direito. Isso porque a democracia nao pode ser entendida apenas como
vontade da maioria da populacdo do pais. Se assim o fosse, seria possivel afirmar
gue o governo nazista era democratico, ja que Hitler foi eleito pela maioria dos
alemaes e eles o0 apoiaram durante boa parte do periodo em que esteve no poder.

Apds a Segunda Guerra Mundial, surge o pdés-positivismo juridico, que
reaproxima o direito da moral usando como elo entre ambos principios juridicos
abertos com carater normativo. O objetivo é constituir um auténtico Estado de direito,
com a dupla concepcédo de ser causa e limite do poder politico e. Ao mesmo tempo
aproxima o direito e a moral, inserindo no ordenamento juridico os direitos e as
liberdades dos homens.

O Estado de direito social e democrético necessita apresentar uma
regulagdo coerente e clara de direitos e liberdades e também de suas tutelas
jurisdicionais. Nesse sentido, Vicente Gimeno Sendra e outros: “Estamos,
consiguientemente, ante una de las claves del Estado social y democrético de
Derecho, que, se cifra en una lucida regulacion de los derechos y libertades y en una
no menos coherente regulacion de su proteccion jurisdiccional.’37®

Além de ser um Estado social e democratico de direito, o Estado Espanhol
proporciona a autonomia para os seus entes politicos (arts.2.1 e 137, CE/1978). Isso
ocorre porgue a unidade do Estado é indissollvel e, ao mesmo tempo, é assegurado
o direito a autonomia das nacionalidades e regifées que o compdem (municipios,

provincias e comunidades autbnomas). O Estado nacional tem a lingua comum,

375 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; NETO, Daniel Sarmento. Direito Constitucional: teoria, historia,
métodos de trabalho. 1° ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.163.

876 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdiccional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.30
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respeitadas as demais linguas presentes na Espanha (art.3.1 CE/1978), e tem
também seus simbolos (art.4.1 e 56.1, ambos da CE/1978), os direitos e liberdades
fundamentais assegurados para todos os cidadaos, as instituicbes representativas a
toda a nacdo e que atuam em todo o territorio do pais.

A autonomia dos Entes politicos envolve, principalmente, 0os seguintes
direitos: podem decidir e gerir seus proprios 6rgaos legislativos e executivos dentro
dos termos estabelecidos dos Estatutos®”’ de cada Comunidade Autdnoma;
possibilidade de coparticipar das decisbes do Estado Nacional como um todo, por
intermédio da criagdo de partidos regionais que participam das Cortes; as
comunidades autdonomas entram na composi¢cdo do Senado (elegem membros do
Senado) e cada Provincia elege os seus senadores e, ainda, as comunidades
autbnomas possuem iniciativa legislativa perante as Cortes (art. 87.2 CE/1978); ha
solidariedade entre as comunidades autbnomas para evitar situacdes de
desequilibrios e privilégios econdémicos (art.2.1 CE/1978)378,

A forma politica do Estado Espanhol é a monarquia constitucional
hereditaria com o regime de democracia parlamentar. O rei € o Chefe de Estado,
sendo tido como simbolo da estabilidade do Estado Espanhol. Representa
internacionalmente o Estado Espanhol, é chefe das forcas armadas e arbitra e modera
as relagOes entre as instituicbes (forma n&o vinculante). As funcdes Reais sdo
previstas na Constituicao de 1978 (arts. 56 e ss CE/1978) e nas leis.

Sendo o povo espanhol o titular do poder, a sua soberania é exercida pelos
seus parlamentares eleitos, que os representa nas Cortes (Congresso e Senado). O
Congresso € casa do povo espanhol e é formado pelos representantes eleitos do povo
e 0 Senado € a casa das Provincias e das Comunidades Autbnomas, sendo
constituido por membros eleitos pela populacdo desses entes politicos para
representar os interesses das Provincias e das Comunidades Autbnomas. A iniciativa

legislativa cabe aos deputados, senadores e ao Presidente. Ao Rei cabe sancionar e

877 Os estatutos das comunidades autbnomas devem ser elaborados dentro dos termos estabelecidos na
Constituicdo Espanhola de 1978, as Cortes devem intervir no processo de aprovagao do Estatuto e, ainda,
deve ser sancionado pelo Rei.

378 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. XXXVI.
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promulgar as leis (art.62, ‘a’, CE/1978) e promulgar os decretos aprovados no
Conselho de Ministros (art.62, ‘', CE/1978).

O Poder Executivo, que realiza a direcao politica e administrativa do pais,
€ composto pelo Presidente e seus ministros. A eleicdo do Presidente € um ato
complexo, ja que a indicacdo cabe ao Rei e a aprovacdo do indicado € competéncia
do Congresso (voto da maioria dos membros).

O Poder Judiciario, composto por juizes e magistrados, tem a fungcéo de
apreciar e julgar a aplicacdo das normas juridicas aos casos concretos e executar o
que foi decidido. E um poder independente, que se submete somente a
Constituicdo/1978 e as leis.

O Tribunal Constitucional é constituido por 12 magistrados nomeados pelo
Rei, na seguinte propor¢ao: quatro sob proposta do Congresso, quatro sob proposta
do Senado (ambos por maioria de 3/5 dos seus membros), dois sob proposta do
governo e dois sob proposta do Conselho Geral do Poder Judicial (art. 159. 1
CE/1978). O Tribunal tem jurisdicdo em todo o territério espanhol e possui
competéncia para apreciar: recurso de inconstitucionalidade contra lei e disposi¢cdes
normativas com forga de lei; recurso de amparo por violagéao dos direitos e liberdades
descritos no artigo 53.2 CE; conflito de competéncia entre o Estado e as Comunidades
Autdbnomas e dessas entre si; demais matérias que lhe sejam atribuidas pela
Constituicdo ou lei orgéanica (art.161 CE/1978). No exercicio de suas atribui¢cbes, o
Tribunal Constitucional assegura a supremacia Constitucional em relacdo as normas
juridicas e atos Estatais. E 0 6rgdo que assegura a existéncia plena do Estado de
Direito.

A Constituicdo de 1978 ndo apresenta artigos desprovidos de caréater
normativo e efetividade. Os valores superiores (“liberdade, justica, igualdade e
pluralismo politico” - art.1.1 CE/1978) possuem carater normativo e a funcdo de
estabelecer objetivos ou metas para os poderes publicos e, ainda, séo critérios que
orientam a interpretacdo feita por Juizes e Tribunal Constitucional dos direitos
fundamentais3’°.

O texto constitucional de 1978 apresentou principios (art.9.3) que sao tidos

como fundamentais para implementacdo e desenvolvimento do sistema politico e

879 PECES-BARBA, Gregorio Martinez. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: su génesis y
su concepto. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nam. 6, afio lll, febrero de 1998, Universidad
Carlos Il de Madrid-BOE.
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juridico que a Constituicdo tem a intencao de instituir no pais. Os principios do art.9.3
CE/1978 (“legalidade, hierarquia normativa, publicidade das normas, néo
retroatividade das disposicbes penais nao favoraveis ou que restrinjam direitos
individuais, seguranca juridica, responsabilidade e interdicdo da arbitrariedade dos
poderes”) sdo inerentes ao Estado social e democratico de Direito Espanhol e
dialogam com os valores superiores do art.1.1 CE/1978. O art. 9.3 da CE/1978 né&o
pretendeu apresentar um rol taxativo de principios essenciais, uma vez que outros
estdo dispostos ao longo do texto da Lei Maior. Os principios expressos no texto
constitucional sdo de vinculagdo e cumprimento imediatos3.

O principio da hierarquia normativa da Constituig&o foi questionado na STC
16/1982 em que se reconheceu que a Constituicdo/78 é uma norma juridica, faz parte
do ordenamento juridico espanhol, sendo a norma suprema desse ordenamento, suas
normas vinculam todo o ordenamento juridico e seu cumprimento é imediato por
todos, os poderes publicos e os cidadaos estao sujeitos as normas constitucionais e
os preceitos Constitucionais podem ser alegados perante os Tribunais de Justica®®!.

Os poderes publicos, referidos no artigo 9.2, que se sujeitam a
Constituicdo/1978 e a todo o ordenamento juridico, sédo entendidos em sentido amplo.
Assim, a Corte Constitucional decidiu no STC 16/1982 que os poderes publicos
incluem os juizes e magistrados (arts. 9.1 cc 117.1). E na STC 35/1983 disse que a
expressao “poderes publicos” inserta ao longo do texto da Constituicdo/1978 (arts. 9,
27, 39, 41, 44, 51, 53 e outros) deve ser entendida em sentido genérico que inclui
todas as entidades (e seus 0rgaos) que exercem o poder de império, inclusive os trés
poderes (legislador, executivo, juizes e tribunais no ambito de suas atribuicGes)3®2.

Interessante observar que essa submissdao de todos os poderes a
Constituicdo/1978 ndo se refere apenas a obrigacdo negativa do Estado de nao
invadir a esfera individual ou institucional protegida pelos direitos fundamentais, mas

envolve também uma prestacdo positiva de contribuir para a concretizacdo desses

380 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.

%81 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 16/1982, de 28 de abril (BOE nim. 118, de 18 de
mayo de 1982). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/58. Acesso em 28
abr. 2022.

382 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 35/1983, de 11 de mayo. (BOE niim 120, de 20 de
maio de 1983. Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/163. Acesso em
28 abr 2022.
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direitos e valores para todos. Observa-se que existe a premissa de que a fungéo do
Estado perante os direitos e valores fundamentais ndo € tdo somente a de nao infringi-
los, mas também de protegé-los de possiveis violagBes cometidas por terceiros, bem
como assegurar o necessario para sua efetivacéo3®3,

Os poderes publicos estdo obrigados a observar todos os direitos e
liberdades fixados no capitulo Il do Titulo Il da CE/1978 (art. 53.1 CE/1978). Segundo
Vicente Gimeno Sendra, o artigo 9.1 CE, expande tal obrigatoriedade, de modo que
0s poderes publicos devem obedecer a todo o ordenamento juridico, notadamente a
Constituicdo. Entretanto, os direitos e liberdades (capitulo Il) vinculam com maior
intensidade os poderes publicos, jA& que a Constituicdo/1978 estabeleceu: sua
aplicacdo imediata (norma de eficacia plena); as matérias da secdo 1° do capitulo
segundo séo reservadas a lei organica e as demais reservas de lei; indisponibilidade
do conteudo essencial de cada direito, que deve ser respeitada pela regulamentacao
legal e cabe recurso de inconstitucionalidade se infringida essa regra; a tutela
preferencial e suméria dos Juizes e Tribunais em caso de violacdo aos direitos
previstos na 1° do capitulo segundo e no artigo 14 CE/19783%4,

A Constituicdo da Espanha de 1978 foi colocada no centro do ordenamento
juridico espanhol (art.9.1 CE/1978), seus preceitos sdo dotados de normatividade que
se irradiam para os outros ramos do direito. Toda a ordem juridica € vista sob prisma
Constitucional de forma mais favoravel a efetivacdo dos direitos fundamentais. Ocorre
a filtragem constitucional, via principio da interpretagdo das normas conforme a
Constituicdo. Os outros ramos do Direito e seu corpo legal sédo analisados a luz da
Constituicdo. Nesse sentido, decidiu o Tribunal Constitucional (STC 112/1989), ao
interpretar o sentido do art. 9.1 da CE:

“todo el ordenamiento juridico ha de ser interpretado conforme a
aquella y en la medida mas favorable a los derechos fundamentales.
De este modo, la Constitucién se constituye en la parte general del
ordenamiento juridico, y aunque pudiera resultar Gtil en algunos casos,
no es sistematicamente necesaria la reiteracion permanente de las
clausulas de salvaguarda que los derechos fundamentales incorporan
a lo largo de todo el ordenamiento juridico; de la estructura y
funcionalidad de las Instituciones, los Tribunales ordinarios y, en su

383 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 53/1985, de 11 de abril

(BOE nim. 119, de 18 de mayo de 1985). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/433. Acesso em 24 abr. 2022.

384 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel

Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.102
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caso, este mismo, han de extraer las consecuencias logicas de la
incorporacion de la Norma fundamental al ordenamiento juridico que
encabeza3®®,

E, ainda, o art. 9.1 CE/1978 vincula os cidadaos e as autoridades publicas
a Constituicdo e ao ordenamento juridico. Os cidadaos possuem o dever negativo de
se abster de qualquer ac&o que viole a Constituigdo, enquanto os titulares dos poderes
publicos possuem o dever geral positivo de exercer suas fun¢cdes de acordo com a
Constituicdo (STC 101/198339),

O mandamento constitucional inserto no art.9.2 da CE/1978 é o de que 0s
poderes publicos promovam condicdes para a efetivacdo da liberdade e da
igualdade®®’ entre as pessoas. A previsdo aqui é distinta daquela dos direitos civis e
politicos de primeira dimenséo, direitos negativos, que reclamavam o absenteismo do
Estado. Agora, os poderes publicos devem agir para assegurar a liberdade e a
igualdade entre pessoas e grupos (prestacado positiva), ou seja, o dispositivo
constitucional procura promover a igualdade substancial entre as pessoas.

Por outro lado, o art.14 CE/1978 promove a igualdade formal entre os
espanhodis — eles sdo iguais perante a lei. O dispositivo aborda o principio da
regularidade da aplicagdo do direito e determina que os poderes publicos,
notadamente os julgadores, devem aplicar a lei de forma igualitaria, sem promover
distingbes em raz&o do nascimento, raga, sexo, religido, opinido ou qualquer outra
condicao ou circunstancia pessoal ou social. A igualdade ante a lei determina que as
mesmas consequéncias juridicas sejam aplicadas a mesma conduta.

Em relag&o a interpretacéo do art. 9.2 CE/1978 e do art.14 CE, os autores

Vicente Gimeno Sendra et all, afirmam que os dois dispositivos devem ser

385 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 112/1989, de 19 de junio. (BOE niim 175, de 24 de
junio de 1989). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1318. Acesso em 28
abr. 2022.

386 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 101/1983, de 18 de noviembre. (BOE niim 298, de 14
de diciembre de 1983). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/229. Acesso
em 28 abr. 2022.

%87 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.111-
112: “Es ya vieja la polémica de si la igualdad es un derecho o un principio. La Constitucién espafiola
complica el panorama considerandola también un valor. De su naturaleza axiol6gica no hemos de hablar
otra vez. Recordemos Gnicamente que no es, en rigor, valorada en si misma, sino por los bienes 'y
derechos respecto de los cuales se predica. Algo parecido sucede con la consideracion de la igualdad
como derecho. Es decir, como derecho judicialmente exigible.”
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interpretados de forma integrada e reciproca: a igualdade juridica (art.14) ndao pode
desconsiderar a orientacdo politica do regime e a igualdade como tarefa politica
(art.9.2), ndo pode ser alcancada por agbes e decisfes dos poderes publicos que
contrariam o ordenamento juridico, a Constituicdo e as leis, pois deve encontrar no
direito sua canal e seu limite338,

Assim, o art.9.2 CE/1978 contém um mandamento constitucional de
igualdade substancial e o art.14 CE/1978 consagra a igualdade juridica. Ou seja, séo
dispositivos que abordam o principio da igualdade sob diferentes perspectivas e uma
ndo é excludente da outra. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional (STC 34/1981)38°
afirma que o art.14 CE/1978 se refere a universalidade do direito de igualdade de
todos ante a lei, mas em seu texto ndo ha vedacgéo para que o legislador, quando
entender necessario e conveniente, diferencie situagcdes em que o tratamento dado
pelo art.14 CE/1978 possa ser diferenciado, o que pode ser necessario para
implementagédo dos valores que a Constituicdo considera como superiores no
ordenamento juridico espanhol, tais como a justica e a igualdade (art.1.1 CE/1978) e,
ainda, a Constituic&o atribui ao poder publico meios e condi¢des para que a igualdade
substancial seja efetiva (art.9.3). O TC destaca que o principio da igualdade juridica
proibe a discriminacao (previsao do art. 14 CE/1978).

Nesse sentido tem se firmado a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
pois na STC 34/19813% e na STC 75/19833%% afirmou que em nome da igualdade
substancial ndo é legitimo adotar acdes/decisbes que possam causar resultados

388 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.113
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em 28 abr. 2022.
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contrarios aos direitos e liberdades constitucionais e também néao se pode produzir
normas que sejam contrarias aos preceitos e principios constitucionais e muito menos
gerar diferencas discriminatorias. O legislador deve buscar criar normas que
possibilitem a efetivagdo da igualdade substancial, da equidade e dar atencdo as
demandas sociais, porém isso ndo pode ser feito de forma a contrariar o ordenamento
juridico. Tampouco pode o legislador estabelecer distincdes para situacdes
homogéneas (as diferencas reais ndo sao relevantes o suficiente para merecer
tratamento juridico diferenciado ante a lei); ao elaborar a lei ndo pode adotar como
critério diferenciador os elementos discriminatérios previstos no art. 14 CE, quais
sejam, em razao do nascimento, sexo, religido, opinido ou qualquer outra condi¢céo ou
circunstancia pessoal ou social.

O Tribunal Constitucional entendeu que o mesmo 6rgao judicial, ao avaliar
casos substancialmente idénticos (sem distingao significativa), ndo pode, em regra,
alterar o sentido das decisGes. Para realizar tais modificacdes € preciso justificar a
mudanca de entendimento de maneira fundamentada e minuciosa. Se assim nao for
feito, o principio da seguranca juridica seréd desrespeitado e isso gerard instabilidade
ao sistema juridico espanhol como um todo (STC 38/19813%). Assim, para que ocorra
uma violacao do principio da igualdade na aplicacdo da lei, € preciso que as decisdes
comparadas e consideradas dispares tenham sido prolatadas pelo mesmo 6rgéo
julgador. Isso decorre do respeito a autonomia que cada 6rgao judicial possui para
tomar suas decisdes (STC 126/19883%).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Tribunal Constitucional da
Espanha entendem que o legislador pode conscientemente introduzir diferencas de
tratamento juridico objetivando alcancar a igualdade real e efetiva. O critério mais
usado por ambos os tribunais € o da proporcionalidade entre a finalidade
constitucionalmente licita de promover a igualdade real e efetiva e os meios utilizados
para tanto. Esses meios ndo podem contrariar disposi¢cdes constitucionais ou legais.
Notadamente, o Tribunal Europeu defende que determinadas desigualdades juridicas

392 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 38/1981, de 23 de noviembre (BOE nim. 305, de 22
de diciembre de 1981). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/38. Acesso
em 24 abr. 2022.

398 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 126/1988, de 24 de junio (BOE nim. 166, de 12 de
julio de 1988). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1067. Acesso em 24
abr. 2022.
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tendem, razoavelmente, a corrigir as desigualdades de fato e, assim, promove-se a
igualdade real3%*.

Os principios sé@o vistos como normas que ordenam determinadas acgdes
na maior medida possivel, ou seja, conforme as possibilidades normativas e faticas.
A Constituicdo de 1978 (art. 9.3) positivou certos principios que sédo considerados
essenciais para a consolidacdo do Estado Social e Democrético de Direito e para o
desenvolvimento de um sistema politico e juridico que promova a paz social e o
respeito aos direitos e liberdades. O Tribunal Constitucional, na STC 48/20033%,
afirmou que os principios acolhidos pela Constituicdo de 1978 oferecem fundamento
e razao de ser para as normas concretas e vinculam todos os cidaddos e poderes
publicos. E, na STC 4/19813%%, estabeleceu que os principios gerais da Constituicdo
de 1978 ndo sdo programaticos, mas sim normativos e aplicaveis diretamente.

O principio da legalidade consiste em dar prevaléncia a lei em qualquer
atividade ou funcéo dos poderes publicos. Todos os atos e a¢gbes que emanam do
Estado devem ser regidos pela lei e ndo pela vontade das pessoas. Na esfera penal,
consiste em dizer que ndo ha pena sem lei anterior que a defina e ndo ha crime sem
prévia cominacédo legal (art. 25 CE/1978). Na esfera administrativa, os 6rgdos que
emitem disposi¢cdes gerais devem agir seguindo o sistema hierarquico de normas
espanhol com a supremacia da CE/1978 e os agentes publicos que emitem atos
administrativos especificos devem obedecer as disposi¢cdes de carater geral.

O sistema juridico espanhol é ordenamento organizado hierarquicamente
com a Constituicdo no apice. O principio da hierarquia normativa informa que as
normas de nivel inferior ndo podem contradizer as superiores. Ja o principio da
publicidade das regras esta estritamente ligado ao principio da seguranca juridica,
pois s6 é possivel exigir que os cidaddos e poderes publicos obedecam as normas
juridicas e os regulamentos se antes for dada a oportunidade, por meios de ampla

3% SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.117-
118.
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divulgacéo, de se tomar conhecimento da existéncia e conteudo destes atos
normativos (STC 179/19893%7). E ligado ao principio da seguranca juridica porque este
se refere a um feixe de principios que possibilitam aos cidaddaos o conhecimento
antecipado dos atos proibidos e pelos poderes publicos dos atos permitidos e vedados
pelo ordenamento juridico (STC 27/1981).

Na esfera penal, a Constituicdo, pelo principio da irretroatividade das
disposi¢des sancionatérias ndo favoraveis, interpretado a contrario sensu, assegura a
retroatividade da lei penal mais benéfica (STC 8/1981).

O principio da responsabilidade dos poderes publicos (art. 9.3 CE/1978)
informa que esses poderes, inclusive a administragéo da justica (art. 121 CE/1978),
respondem pelos danos causados no exercicio de suas atribuicbes. Ressalva feita ao
Rei, que nao se sujeita a responsabilidade (art. 56.3 CE/1978). O art. 106.2 CE/1978
prevé o direito de indenizacdo aos particulares pelas lesbes aos seus bens e direitos
ocasionadas pelo funcionamento dos servicos publicos — trata-se de norma
constitucional de eficacia contida, pois depende de regulamentacdo em lei para sua
aplicagéo.

Por fim, o art. 9.3 CE/1978 apresenta o principio da interdicdo da
arbitrariedade dos poderes publicos. A arbitrariedade se da quando nao se respeita a
ordem juridica vigente, ou seja, ndo ha conformidade ndo apenas com as leis, mas
também com os principios que estdo contidos no ordenamento juridico. Os atos dos
titulares dos poderes publicos serdo analisados ndo somente a luz do principio da
legalidade, mas também por sua conformidade com os valores do art.1 da CE, dos
principios gerais do art. 9.3 e dos direitos fundamentais e liberdades publicas (secao
1 do capitulo 2 do titulo 1 da CE/1978). Assim, o0 ato praticado pelo titular do poder
publico sera arbitrario e devera ser interditado quando ndo obedecer ao texto expresso
da Constituicdo de 1978, aos seus valores e principios ou infringir a lei em geral.

Os limites a aplicagdo do principio da interdicdo da arbitrariedade dos
poderes publicos sdo debatidos pelos juristas e no ambito do Tribunal Constitucional.
No ATC 72/2008, estabeleceu-se que o parlamentar precisa ter liberdade para exercer
seu papel legislativo (pluralismo politico e liberdade de configuragdo) e ndo se

consideram arbitrarias as discrepancias politicas sobre o contetdo da lei. E, na STC

397 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 179/1989, de 2 de noviembre (BOE niim. 290, de 4 de
diciembre de 1989). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1385. Acesso
em 24 abr. 2022.
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48/2008, o Tribunal informou que o legislador, no exercicio de sua liberdade de
configuragéo, ndo precisa motivar as suas opcgoes e decisoes.

As administracdes publicas ndo podem escolher a quem elas aplicam ou
nao aplicam os regulamentos em vigor, pois, seria uma arbitrariedade vedada pelo
principio da interdicdo da arbitrariedade dos poderes publicos (art. 9.3 CE/1978). Tal
acao pela administracéo publica, se o ato for vinculado, configura uma infracdo da
norma e, se for ato discricionario, um abuso de poder.

Em relag@o aos Juizes e Tribunais, o principio da igualdade perante a lei
(art. 14 CE/1978) veda que diante da mesma situacdo juridica a norma seja,
injustificadamente, aplicada de forma diferente as pessoas. E, ainda, o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva impede a arbitrariedade de suas decisdes.
Séo exigidos dois requisitos para configuracao da violacdo da igualdade ante a lei,
guais sejam, a comparacgao deve ser baseada nos mesmos elementos substanciais
gue configuram juridicamente os pressupostos faticos e o 6rgéo julgador que afastou
os critérios anteriormente aplicados deve motivar a alteracdo de entendimento e o
afastamento deve ser justificavel (STC 166/1985, de 9 de dezembro de 1985, base
legal 9)3%. Assim, as decisGes judiciais devem ser fundamentadas e motivadas,
aplicando-se o principio da interdi¢cdo da arbitrariedade dos poderes publicos.

O Titulo I, Dos direitos e deveres fundamentais, é relevante dentro da
sistematica constitucional. E o primeiro titulo apds o preliminar e contém o maior corpo
de normas (arts. 10 ao 55 CE/1978), sendo fruto de um intenso debate entre os
constituintes e a sociedade na época da elaboracéo do texto da Constituicdo de 1978,
guando o pais acabara de sair de um regime ditatorial.

Os direitos e liberdades fundamentais possuem aplicacdo e efeitos
imediatos e vinculam todos os poderes publicos e os cidadaos — eficacia vertical dos
direitos fundamentais (art. 9.1 CE/1978). E, ainda, aplicam-se com as devidas
adaptacbes nas relacdes entre os particulares — eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

A relacao vertical dos direitos fundamentais entre os poderes publicos e 0s
cidadaos espanhois configura um mecanismo de defesa do individuo contra o Estado,

para que este ndo intervenha arbitrariamente nos direitos fundamentais. E

398 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 166/1985, de 9 de diciembre. (BOE niim 13, de 15 de
enero de 1986). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/546. Acesso em 30
abr. 2022.
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denominada relagc&o vertical porque o individuo estd sujeito as determinacdes do
Estado.

Com o passar do tempo, esses direitos fundamentais vao se modificando.
Aos poucos, percebeu-se que a opressao aos individuos ndo vinha somente do
Estado, mas também de particulares. Como os particulares, em tese, se encontram
no mesmo grau de hierarquia, como em principio ndo h& uma subordinacao entre dois
particulares, ou seja, h4 uma relacdo de coordenacéo, a partir do momento em que
um direito fundamental se aplica a uma relacdo desse tipo, fala-se em eficacia
horizontal.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo € prevista
expressamente na Constituicdo de 1978. A principio o Tribunal Constitucional ndo se
pronunciava a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mas com o
passar do tempo tem admitido a sua possibilidade. Para que o recurso de amparo seja
analisado, é preciso demonstrar que o 6rgao judicial ndo protegeu adequadamente o
direito fundamental violado na relagcdo entre particulares (a questdao de fundo
apreciada serd a violacdo do direito fundamental na relacéo entre particulares)3®°. A
aceitacdo da possibilidade de analisar, no caso concreto, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais ndo significa que o Tribunal Constitucional ndo respeita a
autonomia da vontade; seu posicionamento € no sentido de que a autonomia da
vontade, de acordo com o art.7.1 do Cédigo Civil, deve seguir a boa-fé contratual.

Por exemplo, na STC 19/19854%, o Tribunal Constitucional analisou o caso
de uma trabalhadora que, por pertencer a religido adventista, alegava que tinha direito
ao descanso semanal remunerado aos sabados. A relagdo é privada — entre
funcionaria e empregador — foi estabelecido um contrato de trabalho, com base na
autonomia da vontade, no qual estava estabelecido o trabalho aos sdbados para todos
os funcionarios da empresa (descanso semanal remunerado aos domingos). Foi
alegado que com base no art. 16 CE/1978 o direito de liberdade religiosa da
empregada foi violado. O Tribunal analisou o caso, admitindo em principio a
possibilidade de eficacia horizontal, mas, no mérito, ndo acolheu a alegacao da parte,

3% SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.103

400 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 19/1985, de 13 de febrero (BOE niim. 55, de 05 de
marzo de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/399. Acesso em 24
abr. 2022.
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pois ndo enxergou na situacdo concreta cerceamento a liberdade de consciéncia,
expressdo, crenca ou culto da empregada ou a existéncia de regra discriminatéria ou
acao coercitiva impedindo o exercicio da liberdade religiosa*®*.

O filésofo Immanuel Kant ensinou qu, o ser humano tem dignidade e néao
um preco, por isso, € um fim em si mesmo e ndo um instrumento a ser usado. Assim,
basta ser pessoa para ja possuir a dignidade humana, ou seja, todo individuo tem
dignidade intrinseca, sendo que néo interessa se € dotado de capacidade civil e
autodeterminacdo?®?, A dignidade humana“’3, de acordo com disposicdo do artigo
10.1 CE/1978%%¢, é entendida pelo Tribunal Constitucional Espanhol*®® como
fundamento da ordem politica. A dignidade é composta por um conjunto de direitos
existenciais que pertencem aos seres humanos em igual propor¢cao. Os direitos
fundamentais sado aqueles essenciais a uma vida digna, sendo essencialmente ligados
ao principio da dignidade humana.

A dignidade da pessoa é apresentada na Constituicdo da Espanha como
fonte para todos os demais direitos que Ihe sao inerentes. Nesse sentido, Antonio
Hernandez Gil afirmou que a Constituicdo da Espanha de 1978 “ (...) afirma como

401 O recurso de amparo, previsto constitucionalmente, como a garantia constitucional de Gltima instancia
da efetividade (integridade e eficacia) dos direitos fundamentais, reconhecidos nos arts. 14 até 30 CE,
produziu ampla jurisprudéncia sobre o tema.

402 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Traduc&do Paulo Quintela. Lisboa,
Portugal: Edi¢cdes 70, 2007, p.77: “ No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. Esta
apreciagdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposi¢do de espirito e pée-na
infinitamente acima de todo o pre¢o. Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer
coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir sua santidade”.

403 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p.60.0 conceito de
dignidade humana apresentado pelo estudioso do tem Ingo W. Sarlet é o seguinte: ” a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerac¢ao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.”

404 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.

405 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 150/1991, de 4 de julio (BOE nim. 180, de 29 de julio
de 1991). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1789. Acesso em 01 mai.
2022.
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valor absoluto la dignidad de la persona, sin aludir siquiera a su reconocimiento, para
luego, en plano distinto, referirse a los derechos que le son inherentes”4%,

O artigo 10.2 CE/1978 estabelece a Declaracédo Universal de Direitos
Humanos e os tratados e acordos internacionais de direitos humanos ratificados pelo
pais como um vetor de interpretacdo constitucional para os direitos fundamentais e as
liberdades que a Constituicdo da Espanha/1978 reconhece??’,

A defesa e protecao dos direitos humanos constituem base fundamental
para a organizagao do Estado Espanhol, por isso o art.10.2 CE/1978 estabelece que
as normas relativas a direitos fundamentais e liberdades presentes na CE/1978 serao
interpretadas de acordo com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e 0s
tratados e acordos internacionais sobre esse tema ratificados pelo pais. O Constituinte
espanhol, inspirado na Constituicdo de Portugal de 1976, que em seu art. 16.24%8
coloca a Declaracao Universal dos Direitos do Homem como vetor interpretativo para
as normas Constitucionais e legais relativas a direitos humanos, optou por inserir texto
similar no art.10.2 CE/1978.

Na época da elaboracdo da Constituicdo existiram debates entre os
legisladores e também no seio da sociedade civil sobre tal inser¢cdo. Isso porque
muitos entendiam que poderia ferir a soberania da Espanha. Entretanto, venceram
aqueles que defendiam que tal dispositivo deveria ingressar no texto constitucional,
com o entendimento de que daria a maxima efetividade as normas constitucionais,
proporcionando maior alcance aquelas definidoras de direitos fundamentais e as
liberdades constitucionais.

Ao longo dos anos, a pratica judicial de interpretar as normas relativas aos
direitos fundamentais e as liberdades reconhecidas constitucionalmente em sintonia
com a Declaragao Universal de Direitos Humanos e outros tratados e acordos de
direito internacional ratificados pelo pais tém sido importante, pois contribuem para

gue se encontre o sentido de enunciados normativos vagos, indeterminados e de

406 GIL, Antonio Hernandez. EI cambio politico espafiol y la Constitucidn. Madrid: Grupo Planeta, 1982,
p. 422.

407 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.

408 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa — 02 de abril de 1976. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em 14 abr.
2022.
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natureza controversa e também para que ocorra a atualizacdo da interpretacédo a
respeito dos direitos fundamentais°°.

O Tribunal Constitucional Espanhol reconheceu a importancia desse
importante vetor de interpretacdo constitucional (art. 10.2) como regra de
hermenéutica. Assim, 0s parametros internacionais de interpretacdo a respeito dos
direitos humanos tém sido, principalmente, a Convencao Europeia para a Protecao de
Direitos Humanos e Liberdades Publicas (CEDH - 1950) e a jurisprudéncia produzida
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e, ainda, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP - 1966). Assim, o Tribunal Constitucional
Espanhol, em regra, segue a jurisprudéncia da TEDH (case law de Estraburgo).
Apesar de citada expressamente no texto constitucional, o uso da Declaracao
Universal de Direitos do Homem (DUDH) como vetor de interpretacéo é mais modesto,
0 que pode ser explicado pela auséncia de um 6rgdo de garantia jurisdicional
especifica da DUDH. Também é utilizada, com menor frequéncia, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), com base no permissivo juridico dos arts.
10.2 e 93 CE/1978410,

O Tribunal Constitucional Espanhol entende que o art.10.2 da CE/1978
estabelece o uso obrigatério dos instrumentos de direito internacional ratificados pelo
pais como vetores de interpretacdo constitucional. E entende que essa regra também
se aplica ao legislador, que nédo pode criar norma infraconstitucional em desacordo
com o que determina o art.10.2 da CE/1978. A interpretacédo conforme pode ser vista
sob duas perspectivas: como uma mera conformidade em sentido estrito, ou seja,
interpretacdo ndo contraditéria com os textos internacionais nos termos do art.10.2
CE/1978; ou considera que o conteludo dos textos internacionais ratificados
transformam-se por forca desse mandato de interpretacdo no proprio conteudo

409 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. 231.

410 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. 231.
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constitucional declarado nos direitos e liberdades estabelecidos no segundo capitulo
do titulo 1 da CE/1978%1%,

Os estudiosos do direito e a jurisprudéncia tém, em sua maioria, defendido
gue os direitos fundamentais ndo sao absolutos, ou seja, em regra possuem carater
limitado, pelo fato de muitos deles serem abrigados em principios que sao abertos e
possuem sentido semantico indeterminado.

Entretanto, Vicente Gimeno Sendra et all. ressalvam que a CE/1978
estabelece algumas garantias em carater imperativo e sem apontar qualquer distincao
ou excec¢do, que se impdem como absolutas. Assim, o direito a integridade fisica e
psiquica como uma garantia do direito a vida (art. 15 CE/1978) ndo admite tortura ou
tratamentos desumanos e degradantes. Da mesma maneira, como garantia do direito
a liberdade religiosa ndo ha obrigacéo imposta ao individuo de se declarar sobre sua
ideologia, religido ou crenca (art.16.2 CE/1978). E, ainda, embora a Constituicdo de
1978 ndo mencione expressamente a condicdo de homem livre de todos que pisem
no territorio espanhol, esse é um direito absoluto, por ser um pressuposto do sistema
constitucional de direitos. Sendo assim, vedada de forma absoluta que qualquer ser
humano seja escravizado ou reduzido a condigbes analogas a de escravo na
Espanha??,

Nos demais casos, os limites aos direitos fundamentais sao previstos no
préprio texto constitucional e, de acordo com o art. 81 CE/1978, o seu exercicio sO
pode sofrer restricbes por lei organica que respeite o seu contetdo essencial.

O Tribunal Constitucional tem interpretado os dispositivos a respeito dos
direitos fundamentais e, na medida do possivel, respondido o que se considera
conteldo essencial desses direitos. Para tanto procura passar pelas seguintes etapas:
incialmente, busca o entendimento doutrindrio a respeito da natureza juridica do

direito fundamental em tela, depois elenca as caracteristicas essenciais para

411 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel (dir.); BRAVO-FERRER (dir.); BAAMONDE, Maria Emilia Casas (dir.);
ALCUBILLA, Enrique Arnaldo (ed.lit); PENALVER, Jests Remon (ed.lit); MANZANO, Mercedes Pérez
(coord.); INIESTA, Ignacio Borrajo (coord.). Comentarios a la Constitucion Espafiola. XL
ANIVERSARIO. Editores: Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado; Tribunal Constitucional;
Ministerio de Justicia. ISBN: 978-84-340-2503-2018. Madrid, 2018, p. 242-244

412 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 107.
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configuracdo daquela natureza juridica de direito fundamental e, por fim, afasta os
sentidos que desnaturam a natureza juridica do direito fundamental!3,

No Estado Democrético de Direito, a regra para o exercicio dos direitos
fundamentais, das liberdades e suas garantias, é a liberdade. De tal forma que
qualquer limitacdo ao exercicio desses direitos, mesmo que imposta por lei, deve ser
fundamentada e essa fundamentacdo € um requisito para que se admita a limitagdo
desses direitos. Nesse sentido, a CEDH estabelece que o exercicio dos direitos
fundamentais e das liberdades s6 pode sofrer restricdes por meio de lei e 0 art.18
CEDH veda que as restricbes sejam aplicados para fins distintos daqueles para os
quais foram criadas*'4,

Os principios possuem alta carga valorativa. Em regra, possuem conteudo
semantico aberto e indeterminado. Por isso, quando aplicados aos casos concretos,
para resolver essa questdo, os tomadores de decisbes usam, notadamente, o
instrumento hermenéutico constitucional denominado principio da proporcionalidade.
O instituto se originou na Alemanha e, atualmente, faz parte da jurisprudéncia
constitucional de diversos paises ocidentais como a Espanha e o Brasil e 6rgaos
jurisdicionais internacionais, tais como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) e o Tribunal de Justica da Comunidades Europeias

O principio da proporcionalidade em sentido amplo possui 3 subespécies,
guais sejam, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
Para que o subprincipio da adequacgédo seja atendido é preciso preencher duas
exigéncias cumulativas: os fins que o Estado busca devem ser legitimos e 0os meios
devem ser aptos para alcancar tais finalidades. Entende-se por legitima aquela
finalidade que n&o contraria o0 sistema constitucional. E a medida utilizada deve
contribuir, de alguma forma, para o alcance dos fins legitimos almejados. Inclusive, o
julgamento da adequac&o de determinacdo acdo pode ser ex ante ou ex post*'®. Na

protecdo dos direitos fundamentais, o uso da perspectiva ex post pode ser a opcao

413 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 111.

414 UNIAO EUROPEIA. Convencéo para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (Roma — 1950). Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em 30 abr. 2022.

415 Na perspectiva ex ante o julgador considera apenas as informacdes e os dados disponiveis até a data
do julgamento. J& na perspectiva ex post ele observa também os elementos supervenientes, como a
verificag&o dos efeitos efetivamente gerados pela medida.
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gue dé maxima eficacia aos valores e principios constitucionais, como por exemplo,
impedir que medidas restritivas de direitos ou de outros bens juridicos relevantes
continuem surtindo efeito, sem que tenham gerado beneficios com sua efetivacdo. O
subprincipio da necessidade, as medidas limitadoras devem ser essenciais para
conseguir os fins legitimos pretendidos (o fim ndo pode ser alcancado por outro meio
gue nao limita os direitos fundamentais). Por fim, pelo subprincipio da
proporcionalidade em sentido é feita uma andalise comparativa entre 0s custos e 0s
beneficios da medida examinada, tendo como parametro analitico o sistema
constitucional de valores. Ou seja, pondera-se entre as diversas medidas possiveis
que produzam resultados similares. Para alcancar determinado fim legitimo, o Estado
deve optar sempre pela menos gravosa*'®,

Nos processos sobre direitos fundamentais, notadamente na fase
instrutdria, devem ser aplicados os ensinamentos do Tribunal Constitucional sobre o
principio da proporcionalidade, que possuem trés elementos cumulativos: primeiro - o
ato lesivo ao direito fundamental deve ser emanado pela autoridade competente;
segundo — deve estar previsto em lei; terceiro — a deciséo judicial que determina a
restricdo ao direito fundamental deve ser minuciosamente motivada (ndo pode haver
duvida da necessidade de se restringir o direito em questéo)4’.

O TEDH e do Tribunal Constitucional Espanhol possuem ampla
jurisprudéncia a respeito dos requisitos essenciais cumulativos para aplicacao do
principio da proporcionalidade: os atos que limitam o exercicio de um direito
fundamental deve fundar-se e estar previstos em lei (principio da legalidade), sendo
que na Espanha sé o Poder Legislativo e apenas por lei organica (art.81 CE/1978)
pode prever as hipéteses em que o poder executivo ou o poder judiciario podem limitar
os direitos fundamentais; a resolugdo que restringe tais direitos deve ser
minunciosamente motivada; subprincipio da necessidade, ou seja, as medidas
limitadoras devem ser essenciais para conseguir os fins legitimos pretendidos;
subprincipio da adequacédo - congruéncia entre a medida planejada e a aquisicdo do

bem constitucionalmente relevante; subprincipio da proporcionalidade em sentido

416 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 1° ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, pp. 382 e ss.

41T ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol — SENTENCIA 55/1996, 28 de marzo (BOE niim. 102, de
27 de abril de 1996). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3107. Acesso
em 01 mai. 2022.
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estrito - a finalidade perseguida com aquele ato lesivo aos direitos fundamentais s6
pode ser alcangada por este ato e ndo com outro, igualmente eficaz, e menos lesivo
aos direitos fundamentais (alternativa menos gravosa aos direitos fundamentais)18.

Dessa forma, a violag@o ao principio da proporcionalidade na limitacao de
qualquer direito fundamental de incidéncia na fase processual (privacidade,
inviolabilidade do domicilio, sigilo das comunica¢fes — art. 18 CE/1978) ferira direitos
fundamentais materiais (direito & indenizacao) e, também, atingira o ato probatério,
qgue se fundard em prova obtida ilicitamente, e com isso, a sentenc¢a baseada nessa
prova ilicita violara o principio da presuncéo de inocéncia, do direito ao julgamento
com todas as garantias. Essa sentenca sera impugndavel por recursos ordinarios, e,
em ultima instancia pelo recurso de amparo.

Interessante observar que 0s mesmos requisitos estabelecidos inicialmente
pela doutrina alema para interpretacdo do principio da proporcionalidade em sentido
amplo foram aplicados pela CEDH e pelo TCE/1978 quanto a violagdo do principio da
proporcionalidade na limitacdo de direito fundamental de incidéncia na fase
processual.

3.10 O DIREITO DE LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO ESPANHOLA DE
1978

Desde o surgimento do Estado Espanhol, a questdo religiosa esteve
presente com significativa relevancia politica, como exemplificam a politica adotada
pelos Reis catdlicos que expandiam o Catolicismo, estabelecendo a religido catolica
como oficial em suas coldnias, o processo de evangelizagéo catolica da América e a

defesa do Catolicismo contra o Império Otomano mugulmano e contra 0s protestantes

418 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 133-
134: “No TEDH com base nos julgados: - caso Handyside, sentenga de 7 de dezembro de 1976; “The
Sunday Times”, sentenga de 26 de abril de 1979; Sporrong e Lohnroth, sentenca de 24 de setembro de
1982; Bartoldt, sentenca de 25 margo de 1985). E no Tribunal Constitucional Espanhol (STC 62/1982, de
15 de outubro; STC 13/1985, de 31 de janeiro; STC 37/1989, de 15 de fevereiro; STC 50/1995, de 23 de
fevereiro; STC 166/1999, de 27 de setembro; STC 299/2000, de 11 de dezembro; STC 138/2001, de 10 de
junho). " (Traducéo nossa)
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no reinado de Filipe Il. Assim, o fator religioso esteve presente na formacdo da
identidade nacional da Espanha.

A relacao do Estado Espanhol com a Igreja tem se transformado ao longo
dos anos, o que pode ser verificado nos textos das suas Constituicées. O primeiro
texto constitucional foi o Estatuto de Bayona (1808)%'°, que dedicou o primeiro titulo a
guestao religiosa, composto de apenas um artigo (art.1°), estabelecendo que a religiao
catélica apostolica romana na Espanha, e em todas as possessdes espanholas, sera
a religido oficial do Rei e da Nacdo, e ndo se permitird nenhuma outra. No mesmo
sentido, a Constituicdo de Cadiz (1812) estabeleceu o Estado confessional e catolico
apostolico romano como unico e verdadeiro e proibiu 0 exercicio de qualquer outra
religido (art.12)42°,

A Constituicdo de 1834 ndo fez mencéo a religido. Ja4 a Constituicdo de
183742! volta a abordar no art.11 a relacdo do Estado com a Igreja e informa que a
Nacdo se obriga a manter o culto e os ministros da religido catélica e ndo ha proibicéo
ao exercicio de outras religides. A Constituicdo de 1845, em seu art.11, voltou a dizer
expressamente que a religido catolica apostolica romana é a adotada pela Espanha e
gue o Estado se obriga a manter seus cultos e seus ministros, mas nao veda o
exercicio de outras religides.

A Constituicdo de 1869, em seu art. 21422, continua a estabelecer a
obrigacéo da Nagédo de manter o culto e os ministros da Igreja Catolica, mas € a
primeira Constituicdo Espanhola que expressamente assegura aos estrangeiros e aos
espanhais o direito ao exercicio publico ou privado de qualquer outro culto que ndo o
catélico, limitado apenas pelas regras universais da moral e do Direito.

Diversamente, a Constituicdo de 1876, em seu art.11, volta a estabelecer
a religido catolica apostdlica romana como a oficial do Estado. Mantém a
obrigatoriedade de a Nagc&o manter o culto e seus ministros. Assim, o Estado Espanhol

419 ESPANHA. Constituicdo de 1808 — Estatuto de Bayona. Disponivel em
https://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/Bayona_cd.pdf. Acesso em 30 abr. 2022.

420 ESPANHA. Constitucién Espafiola de 1812. DiIsponivel em
https://www.congreso.es/en/web/guest/cem/const1812. Acesso em 07 fev. 2022.

421 ESPANHA. Constitucién de la Monarquia Espafiola afio 1837. Disponivel em
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1837.pdf. Acesso em 07 fev. 2022.

422 ESPANHA. Constitucién Democratica de la Nacion Espariola. Promulgada el dia 8 de junio de 18609.
Disponivel em https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1869.pdf. Acesso em 08 fev.
2022.
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volta a ser confessional com colaboragéo ativa com o clero. Esse dispositivo vai além,
pois possibilita a todos ndo serem reprimidos por suas opinides religiosas e exercicio
das respectivas crencas, mantido o revido respeito a moral cristd. Mas veda
manifestacdes publicas e cultos de outras religides que ndo a do Estado. Assim, a
garantia ao exercicio de outras religides se restringia ao ambito privado e ndo abrangia
a liberdade de manifestacdo publica e de cultos.

Ampliando a liberdade religiosa, a Constituicdo de 1931, no art.3°,
estabelece a Espanha como Estado n&do confessional. E certo que, embora
denominado ndo confessional, na pratica os demais dispositivos Constitucionais
constituiram um Estado laico. Isso porque houve total separagéo entre Igreja e Estado,
ndo se permitiu sua interferéncia em assuntos politicos, estabeleceu isonomia frente
as religides (o Estado ndo pode subvencionar qualquer religido) e vedou que se
estabelecessem distingdes entre religides pelo ordenamento juridico do pais como um
todo. O art. 26 da CE/1931 transforma as organizacdes religiosas em associagdes e
proibe contribuicdo financeira da Espanha para a Igreja. O art. 27 da CE/1931
determina a liberdade de consciéncia e o direito de professar qualquer religido que
esteja registrada na Espanha com a ressalva de ser devido respeito a moral publica.
Atribui & jurisdicao civil a administracdo dos cemitérios, sem que ocorra separacao de
tumulos por motivos religiosos. Mantém o livre exercicio privado dos cultos religiosos,
mas as manifestagdes publicas de culto devem ser autorizadas pelo governo. Pela
primeira vez, uma Constituicdo espanhola reconhece as pessoas o direito de néo
declararem oficialmente suas crencas religiosas.

Importante observar que a Constituicdo de 1931 foi elaborada em um
periodo da histéria espanhola marcado pelo secularismo e separacao total do Estado
da Igreja Catdlica. Inclusive, foi dissolvida a Companhia de Jesus, foi suprimido o
or¢camento para o clero, estabeleceu-se a proibi¢do do exercicio do ensino por ordens
religiosas, além de severo regime fiscal e ameaca de confisco dos bens da Igreja
Catélica®?s.

A Constituicdo da Espanha de 1978, em seu art.16, manteve a Espanha
como néo confessional, ou seja, ndo existe religido oficial da Espanha. As relagcdes

entre o Estado e a Igreja sao autbnomas, isto €, a Igreja ndo interfere na politica e na

423 ARAUJO, J. Oliver. La Constitucidon Republicana de 1931. Dereito: Revista Xuridica da Universidade
de Santiago de Compostela, vol. 6, n.1, 1997, p. 111-112.
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administracdo da Nacdo e o Estado n&o se imiscui nos assuntos religiosos interna
corporis (autonomia entre o Estado e a igreja). A separacgéo entre o Estado e a Igreja
foi amenizada, pois tornou-se possivel a realizacdo de acordos de cooperacéo entre
o Estado e entidades religiosas (qualquer denominacéo religiosa).

Pode-se afirmar que a Espanha volta a ser, de fato, um pais néo
confessional e ndo um Estado laico. O que pode explicar essa retomada do Estado
nao confessional talvez seja a intensa participacdo da sociedade espanhola na
elaboracdo da Constituicdo de 1978 e o carater conciliatério e unificador sob o qual o
texto foi redigido. A ruptura abrupta com a Igreja Catolica realizada pela Constituicao
de 1931 havia deixado parcela significativa da populacdo do pais insatisfeita e, em
1978, procurou-se corrigir o secularismo negativo da Constituicdo anterior. Na Lei
Maior de 1978, o Estado reconhece o valor publico da religido, a reconhece como fato
social e assume a relevancia do fato religioso e, com isso, possibilita estabelecer a
cooperacdo entre o pais e as instituicdes religiosas para promoc¢do do bem-estar
social.

O direito de liberdade religiosa foi protegido em diversos aspectos pelo
art.16 da CE: assegurou a liberdade religiosa individual da populacdo; garantiu a
liberdade de culto individual e coletivo ou comunitario; estabeleceu as garantias da
liberdade religiosa, quais sejam, direito de ndo declarar a respeito da religido
professada, o Estado esta proibido de adotar uma religido oficial e a possibilidade de
cooperacdo dos poderes publicos e as confissées religiosas; fixou como limite o
respeito a ordem publica***. Esse dispositivo assegurou a liberdade ideolégica e
religiosa. O art.14 CE/1978 estabelece a igualdade dos espanhdis ante a lei e veda
gualquer discriminagdo em funcao da religido adotada pela pessoa ou do fato de a
pessoa nao ter religido. Ja o art.27.3 CE/1978 garante aos pais o direito de que seus

filhos recebam formacéo religiosa conforme as suas convicgoes*?°.

424 Compde a ordem publica respeito aos direitos fundamentais e liberdades publicas. Sendo que s6
qguando colocados em certo perigo a seguranca, a salude e a moralidade publica pode a ordem
democratica invocar a ordem publica como limite ao exercicio da liberdade religiosa e de culto. ESPANHA.
Tribunal Constitucional. SENTENCIA 46/2001, de 15 de febrero (BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2001).
Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4342. Acesso em 24 abr. 2022.
ESPANHA. Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.
Disponivel em https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3442. Acesso em 24 abr. 2022. Art.
1° Lei Organica 4/2015

425 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017., p. 160.
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Ha dois principios fundamentais do sistema politico que determinam a
atitude do Estado em relagédo aos fenbmenos religiosos e suas relacbes com as
confiss@es religiosas. O primeiro deles é a liberdade religiosa entendida como direito
subjetivo fundamental de cada individuo e uma esfera de livre acdo da pessoa (ter ou
nao uma religido) e o segundo é a igualdade (arts. 9° e 14 CE/1978), do qual decorre
a impossibilidade de discriminag¢do ou tratamento juridico diferenciado dos cidadaos
com base nas suas ideologias e convicgoes religiosas, e ainda, que deve haver igual
gozo da liberdade religiosa por todos?*?®.

De forma semelhante aos outros direitos, o direito fundamental a liberdade
religiosa ndo é absoluto. Pode ser restringido por lei organica, desde que seja de
interesse geral, e o0s requisitos e o0 alcance da restricdo estejam suficientemente
especificados na lei organica e respeitem o principio da proporcionalidade®?’.

Além dos aspectos constitucionalmente estabelecidos, a lei organica da
liberdade religiosa (lei organica 7/1980) inter-relaciona o direito de liberdade religiosa
com a liberdade de reunido e associagédo. Sendo que, devido ao direito de liberdade
de reunido, a Lei Organica 7/1980 reconhece que as diferentes denominagdes
religiosas possuem o direito de estabelecer 0s seus locais de reunido ou de culto. Em
decorréncia do direito de associacdo, a Lei Organica 7/1980 estabelece o direito
individual de associacao para fins religiosos e o direito das confissdes religiosas de
constituir associa¢des, adquirir personalidade juridica com o registro da entidade
religiosa no Ministério da Presidéncia, relagbes com os tribunais e memdria
democratica como registro geral e publico*?.

As garantias constitucionais processuais ao exercicio do direito de
liberdade religiosa decorrem da propria estrutura da Constituicdo de 1978. Isso porque
o direito de liberdade religiosa foi inserido na segédo 1°, que aborda os direitos
fundamentais e liberdades publicas. Sendo assim, possuem especial protecdo

constitucional, pois s6 podem ser regulamentados por leis organicas (art.81 CE/1978),

426 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 76/2019, de 22 de mayo (BOE nim 76, de 25 de junio
de 2019). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25942. Acesso em 03 mai.
2022.

421 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 24/1982, de 13 de mayo (BOE nim. 137, de 09 de
junio de 1982). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/66. Acesso em 24 de
abr. 2022.

428 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017., p. 161.
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que devem respeitar o seu contetudo essencial disposto na Constituicdo de 1978.
Outra garantia processual que os direitos fundamentais e as liberdades publicas
possuem é o recurso sumario e preferencial perante os tribunais e recurso de amparo
para o Tribunal Constitucional (art. 53 CE/1978).

O Tribunal Constitucional entendeu que a liberdade ideol6gica consagrada
no art.16 CE/1978 tem uma dimensao positiva ao proteger a manifestacao externa da
liberdade religiosa, que s6 tem como limite o respeito & manutencdo da ordem publica,
e possui uma dimensdo negativa, que é o direito da pessoa de nao declarar sua
ideologia. Em sintese, a liberdade ideoldgica engloba o direito de apresentar as suas
ideias ou aderir a outras ja existentes, o que pode ser feito de forma individual e
coletiva. E também inclui a op¢éo de rejeita-las ou modifica-las, no momento que lhe
for conveniente e ainda o direito a ndo manifestar as préprias ideias, posi¢des politicas
e crengas religiosas sem sofrer qualquer tipo de coag&o, constrangimento e
perturbacao, antes ou depois da sua proclamacgao ou modificagdo, nem decorrente da
opcao livre por se manter silente*?°.

E, ainda, o Tribunal Constitucional entende que a amplitude da liberdade
ideolégica reconhecida no art.16.1 CE/1978 é maxima, ndo apenas no ambito da
Constituicdo/1978 como de todo o ordenamento juridico. Isso porque tem como
fundamento os valores essenciais do art. 1.1. da CE/1978 e a dignidade humana
(art.10.1 CE/1978). E as limitacbes ao exercicio do direito de liberdade ideoldgica
devem ser entendidas restritivamente e no sentido mais favoravel a efetividade e
esséncia de tal direito. Ao mesmo tempo, ndo é possivel aplicar a liberdade de
expressdo do art.20 CE/1978 as previsdes mais restritivas do exercicio do direito de
liberdade religiosa do art.16.1 CE/1978, pois essa Ultima previsdo é mais restritiva ao
direito fundamental por impor como limite ao seu exercicio o respeito a ordem
publica®®,

Nesse sentido, a Convencdo Europeia de Direitos do Homem dispde em
seu art.9° que a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido sao inerentes

429 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 76/2019, de 22 de mayo (BOE nim 76, de 25 de junio
de 2019). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25942. Acesso em 03 mai.
2022.

430 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 20/1990, de febrero (BOE nim. 52, de 01 de marzo de
1990). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1445. Acesso em 03 mai.
2022.
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ao homem e qualquer pessoa 0s possui, que esse direito significa que a pessoa € livre
para nao ter religido, mudar de crenca ou religido e para manifestar suas crencas e
religido, individual ou coletivamente, em publico ou em privado, por meio do culto, do
ensino, de praticas e da celebracdo de ritos. As Unicas limitacdes possiveis a esse
direito séo as previstas na lei e que constituirem disposi¢cdes necessarias a seguranca
publica, & protecdo da ordem, da saude, e da moral publicas, ou a protecdo aos
direitos e liberdades de outrem. No artigo 2° estabelece o direito de ser instruido de
acordo com suas convicgdes religiosas. E no artigo 14 assegura 0 gozo dos direitos
fundamentais reconhecidos pela Convengao Europeia sem quaisquer distingdes por
motivo de religioso*3!.

Na Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), comentada pelo
Comité de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, o artigo 18 é profundo e abrangente.
A liberdade de pensamento e de consciéncia sdo protegidas da mesma forma que a
liberdade de religido e crenca. H& protecdo das crencas teistas e ndo-teistas, bem
como o direito de professar ou ndao qualquer religido ou crenca. A liberdade de
pensamento, de consciéncia e religido ou crenga é um direito subjetivo do individuo,
ao qual ndo se admite qualquer limitacdo. Por outro lado, a liberdade de manifestacéo
religiosa pode ser exercida, de forma individual ou coletiva, tanto em publico como em
privado. A liberdade de manifestacdo externa abrange culto*®?, costumes*® e
ensino*. A liberdade de possuir uma religido inclui o direito de manter ou mudar de

crencas ou de optar pelo ateismo - sendo vedado qualquer tipo de coer¢céo, uso da

431 UNIAO EUROPEIA. Convencéo para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (Roma — 1950). Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em 30 abr. 2022.

432 0 conceito de culto estende-se aos atos rituais e cerimoniais com 0s quais as crengas se manifestam
diretamente, bem como as diversas praticas que séo parte integrante de tais atos, incluindo a construcédo
de locais de culto, o uso de férmulas e objetos rituais, a exibigdo de simbolos e a observancia de festas
religiosas e dias de folga.

433 Os costumes envolvem a observancia de regulamentos alimentares, o uso de roupas e chapéus
distintos, participacé@o de ritos associados a certa fase da vida e o uso de uma linguagem especial,
geralmente, falada apenas pelos membros do grupo.

434 O ensino envolve o modo como o grupo religioso realiza as suas atividades fundamentais, a liberdade
de escolher seus lideres religiosos, sacerdotes e professores e a liberdade de estabelecer escolas
religiosas ou seminarios, por fim, a liberdade de preparar e distribuir publicacdes religiosas.
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forca, imposicao de sanc¢des, limitar 0 acesso a saude, a educacao e ao emprego pelo
exercicio de opcéo religiosa*®.

A liberdade de educacgao, prevista no art.27.1 CE, uma projecdo da
liberdade ideologica e religiosa e que ainda inclui poder pensar livremente, ter ideias
e expressa-las, esta ligada aos direitos previstos nos arts. 16.1 e 20.1 CE/1978. A
liberdade de ensinar inclui o direito de criar entidades de ensino (art.27.6), e também,
o direito de quem exerce pessoalmente a fungdo de ensinar de poder exercer seu
oficio dentro dos limites do cargo de professor (art.27.1 CE/1978) e os direitos que os
pais possuem de escolher a educacéo religiosa e moral dos seus filhos de acordo com
suas crencas decorre também do principio da liberdade de educacdo (art.27.3
CE/1978)436,

O art.27.3 CE/1978 se refere ao direito que os pais possuem de que seus
filhos recebam formacéao religiosa e moral que esteja de acordo com as suas proprias
convicgdes. As escolas publicas possuem a obrigacdo de oferecer ensino religioso.
Esse pode ser de qualquer religido, mas, em geral, é a catblica que tem se habilitado
para prestar esse servico. Na prética, efetiva-se tal dispositivo Constitucional na
organizagao da disciplina religido e da disciplina alternativa. De acordo com STC
5/19814%, o ensino deve ser ideologicamente neutro e afastado da doutrinacdo e o
objetivo do ensino religioso é o pleno desenvolvimento dos principios democraticos
de convivéncia e dos direitos e liberdades fundamentais. O direito dos pais de escolher
o tipo de educacao moral e religiosa para seus filhos ndo pode ser oposto as entidades
privadas de ensino, pois o0s pais exercem o direito do art. 27.3 CE/1978 ex ante, ou
seja, na escolha da escola particular que mais se adequa a formacéo religiosa e moral
gue deseja dar aos seus filhos.

A prestacdo de assisténcia religiosa catolica pelo Estado a cidaddo das
forcas armadas ndo ofende a Constituicdo/1978. Pelo contrario, oferece a

435 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos.
HRI/GEN/1/Ver.9 (Vol. 1) 27 de mayo de 2008. Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/422/35/PDF/G0842235.pdf?OpenElement. Acesso em 5 mai. 2022.

436 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 5/1991, de 14 de enero.( BOE nim. 38, de 13 de
febrero de 1991). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1644. Acesso em
03 mai. 2022.

43T ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 5/1991, de 14 de enero.( BOE nim. 38, de 13 de
febrero de 1991). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1644. Acesso em
03 mai. 2022.
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oportunidade de efetivagdo do direito ao culto aos individuos e comunidades. Os
individuos que servem as for¢cas armadas possuem liberdade de escolher ou rejeitar
esse servico de assisténcia religiosa catdlica que Ihes é oferecido. E ndo viola o direito
de igualdade porque outras confissdes religiosas também podem ofertar tais servigcos
as forcas armadas*®,

Tanto o oferecimento de educacdo religiosa em escolas publicas quanto a
prestacdo da assisténcia religiosa no ambito das forcas armadas decorrem do
principio da cooperacédo, que possui natureza juridica de dever estatal. O Estado, para
cumprir esse dever, faz acordos com entidades religiosas. A Constituicéo de 1978 faz,
expressamente, menc¢do a Igreja Catdlica. Quando da elaboragcdo da Lei Maior de
1978 houve debates entre os diversos atores politicos a respeito do fato de se incluir
a Igreja Catdlica e nenhuma outra religido ndo seria uma forma de driblar o Estado
ndo confessional. Tal mencéo se justifica pelo proprio processo histérico das relagbes
entre a Igreja Catodlica e o Estado Espanhol, sendo que ela se fez presente desde da
fundacgéo do Estado Espanhol e é a principal religido professada pelos espanhdis.

Vicente Gimeno Sendra et all acreditam que a simples mencé&o néo significa
nenhum privilégio a Igreja Catodlica. Qualquer privilégio constatado decorre dos
acordos firmados entre a Santa Sé e a Espanha, e ndo da simples mencao
Constitucional. O Poder Legislativo deve aprovar tais acordos para que entrem em
vigor. O Tribunal Constitucional (STC 6/1997) avaliou uma vez, indiretamente, a
constitucionalidade do acordo firmado entre Espanha e Santa Sé sobre assuntos
juridicos, em que foi questionada a eficacia civil das sentencas de anulagdo do
casamento e seus efeitos constitutivos, pois a mudanca do estado civil dos cOnjuges,
pelo acordo, se da pela mera anotacdo no registro civil da decisdo de anulacdo do
casamento. O Tribunal entendeu que, por ndao atender o disposto no art.24 CE, o art.

438 A assisténcia religiosa nas Forgas Armadas é atualmente regulamentada e desenvolvida pelo RD
1145/1990, de 7 de setembro, que cria o Servico de Assisténcia Religiosa das Forcas Armadas (SARFAS),
cumprindo assim o disposto, na data, na Lei 17/1989, especificamente em sua Sétima Disposic¢éo Final.
Esta dltima disposicao foi atualizada, por sua vez, pela Oitava Disposi¢ao Adicional, denominada Servigo
de Assisténcia Religiosa, da Lei 39/2007. ESPANHA. Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, por
el que se crea el Servicio de Asistencia Religiosa em las Fuerzas Armadas y se dictan normas sobre
su funcionamiento. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1990-23337. Acesso em
01 mar. 2022. ESPANHA. Ley 17/1989, de 23 de octubre, de Creacién de Escalas del Personal
Sanitario al Servicio de la Comunidad Auténoma. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1990-3457. Acesso em 01 mar. 2022. ESPANHA. Ley
39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-19880. Acesso em 01 mar. 2022.
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XXIV do acordo de 1953 poderia ter sua constitucionalidade questionada, pois,
entendeu que um acordo feito entre a Santa Sé e a Espanha nao é capaz de alterar o
estado civil das pessoas. No caso especifico que o Tribunal estava analisando nao foi
declarada a inconstitucionalidade do art. XXIV do acordo de 1953, porque, nas
sentencas recorridas, a alteracdo do estado civil ndo se deu pela anulacdo do
casamento, as partes esperaram sair o pronunciamento do divorcio para ir ao cartério
e pedir a alteracdo do estado civil4*°,

No Tribunal Constitucional, foi questionada a constitucionalidade do art. 11l
do acordo sobre educacdo e cultura celebrado entre a Espanha e a Santa Sé.
Especificamente, foi questionada a nomeacgéao de professores ligados a Igreja Catdlica
para ministrar aulas de ensino religioso nas escolas publicas. E, ainda, em diversos
casos, questionaram as situagfes em que a Igreja Catdlica ndo renovou o contrato de
trabalho de determinado professor que ministrava a disciplina de ensino religioso,
porgue o professor professava outra religido. O TC tem decidido, repetidamente, pela
constitucionalidade dos dispositivos do referido acordo, pois aquela disciplina era
responsabilidade da Igreja Catdlica. E se qualquer outra religido quiser oferecer
disciplina similar na escola publica deve apenas passar pelos tramites necessarios
para fazer um acordo com o Estado Espanhol#4°,

Cumpre lembrar do acordo econémico celebrado entre a Santa Sé e o
Estado Espanhol. Nesse acordo foi estabelecido que, se o cidadéo quiser, ele pode
atribuir uma participacéo a Igreja Catolica na sua declaracdo de imposto de renda.
Decorre do art.16.3 CE/1978 a possibilidade de se firmar acordos de cooperagéao entre
o Estado e as entidades religiosas. O acordo foi firmado com a Santa Sé, mas poderia
ter sido feito com qualquer outra entidade religiosa. 44!

Uma questdo polémica na Espanha foi o direito a objecéo de consciéncia®*?
e a prestacéo social substitutiva (art. 30.2 CE/1978). Esse dispositivo afirmou que a

439 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 161.

440 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 128/2007, de 4 de junio (BOE nUm. 161, de 06 de
julio de 2007). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/6095. Acesso em 03
mai. 2022.

441 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 162.

442 por objecdo de consciéncia entenda como o direito de ser dispensado de cumprimento dos deveres
constitucionais ou legais porque esse cumprimento é contrario as préprias convicgdes. (STC 161/1987, de
27 de outubro). ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 161/1987, de 27 de octubre (BOE nim.



169

lei estabelecerd a prestacdo social substitutiva. O conjunto normativo de objecéo de
consciéncia foi editado em 1984 (Lei 48/198444 e Lei Organica 08/19844* e Decreto
Real 551/1985%4°) e comecou a ser aplicado em 1989. Ocorre que, desde 1977, apds
o final do regime franquista, o Ministro da Defesa, por uma ordem interna, determinou
gue até que sobreviesse a lei que regulamentasse o art.30 da CE/1978, todos que néo
quisessem prestar o servico militar obrigatério estavam dispensados dele, sem
necessidade de prestacdo substitutiva. Quando a lei de objecédo de consciéncia,
comecou a ser aplicada em 1989, os espanhdis que, por motivos de consciéncia,
decidiram ndo prestar o servico militar, também n&do queriam cumprir a prestacao
social substitutiva. O movimento de objecdo de consciéncia (MOC) comecou a atuar
coletivamente pela defesa do direito de ndo prestar o servico militar obrigatério e nem
a prestacao social alternativa. Em um tipico ato de desobediéncia civil, os espanhdis
que optaram por ndo prestar os servigos militares também n&o cumpriam a prestacao
social substitutiva®*®. Varias acbes de inconstitucionalidade da Lei 48/1984 e da Lei
Organica 08/1984 foram interpostas, sendo que o Tribunal Constitucional analisou
algumas dessas ac¢des. A competéncia do Tribunal Constitucional decorre do art. 30.2
CE, pois a Constituicdo previu que o recurso de amparo constitucional é aplicavel a
objecao de consciéncia, apesar da objecdo de consciéncia n&do ser considerada um
direito fundamental pela CE/1978. Inclusive, o Tribunal Constitucional decidiu que o

271 de 12 de noviembre de 1987). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/893. Acesso em 03 mar. 2022.

443 ESPANHA. Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecién de concienciay de la
prestacién social sustitutoria. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-28226.
Acesso em 03 mar. 2022.

444 ESPANHA. Ley Orgéanica 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de recursos
en caso de objecion de conciencia, su régimen penal y se deroga el articulo 45 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Disponivel em
https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-28224. Acesso em 03 mar. 2022.

445 ESPANHA. Real Decreto 551/1985, de 24 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del
Consejo Nacional de Objeciéon de Concienciay del procedimiento para el reconocimiento de la
condicién de objetor de conciencia. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-
7171. Acesso em 03 mar. 2022.

446 RENNER, José Alcides. A objecdo de consciéncia ao servigo militar como forma de desobediéncia
civil frente as obrigagdes e politicas militaristas: o caso do Movimento de Objec&o de Consciéncia
na Espanha. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 11, p. 321-324, 2 jun. 2012.
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direito de objecdo de consciéncia ndo é um direito fundamental e o fato de ser
amparado pelo recurso de amparo nédo faz dele um direito fundamental**’.

A Lei 48/1985 foi revogada pela Lei 22/199844¢, de 6 de julho. E a Lei
17/1999% profissionalizou as forcas armadas espanholas e suprimiu a prestacéo de
servico militar obrigatdrio na Espanha até que a defesa do pais o exija. Assim, a
discussao sobre a prestacdo substitutiva ao servico militar obrigatério deixou de ser
interessante para a sociedade.

Cumpre lembrar que o Tribunal Constitucional reconheceu o direito a
objecdo de consciéncia dos profissionais de saude em praticas médicas, tais como
interrupcdo voluntaria da gravidez, fertilizagdo artificial e na dispensacdo de
medicamentos como a pilula do dia seguinte. Esse Tribunal reconheceu,
especificamente em relagdo a dispensacgdo da pilula do dia seguinte, o direito do

farmacéutico alegar objecéo de consciéncia®®.

447 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 160/1987, de 27 de octubre (BOE nim. 271 de 12 de
noviembre de 1987). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/892. Acesso em
03 mar. 2022.

448 ESPANHA. Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la Objecion de Concienciay de la Prestacion
Social Sustitutoria. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998-16132. Acesso em
03 mar. 2022.

449 ESPANHA. Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas.
Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-11194. Acesso em 03 mar. 2022.

450 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 145/2015, de 25 de junio.(BOE nim. 182, de 31 de
julio de 2015). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24527. Acesso em 03
mai. 2022.
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4. OS MECANISMOS PROCESSUAIS DE DEFESA DA LIBERDADE RELIGIOSA
NO BRASIL

4.1 INTRODUCAO

O constituinte de 1988 definiu um rol de direitos fundamentais e as
garantias constitucionais gerais e processuais para o seu exercicio. O direito de
liberdade religiosa foi amplamente protegido pela Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que foi garantido o direito em si e foram previstos 0s meios processuais para
assegurar a sua efetivacao.

O recorte conceitual para constituir o objeto de estudo desta tese se da no
ambito das possiveis atuacdes do individuo ou grupo de pessoas para assegurar o
exercicio do direito de liberdade religiosa perante o Poder Judiciario brasileiro. Ou
seja, 0 enfoque serd dado a jurisdicao constitucional, a qual é constituida pelas acdes
de controle de constitucionalidade e pelas ac¢des constitucionais.

A partir da andlise dos julgados dos Tribunais superiores do Brasil,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, sobre a violagéo ao direito de liberdade
religiosa no Pais, constatou-se que 0s meios processuais mais utilizados para a
protecdo de tal direito sédo as acdes de controle de constitucionalidade. Isso nao
significa que os denominados remédios constitucionais sejam inaptos para a tutela
desse direito, apenas que foram pouco usados.

A tutela dos direitos fundamentais, entre eles o de liberdade religiosa, tem
sido buscada de maneira notavel por meio das acfes coletivas. Por isso este capitulo
apresenta com especial enfoque o processo coletivo no ordenamento juridico
brasileiro.

A jurisdicdo constitucional envolve as acdes de controle de
constitucionalidade e as ac¢fes constitucionais. Essas a¢des sao garantias colocadas
a disposicdo da populacdo para a efetivacdo dos seus direitos fundamentais. Nas

palavras de Dinamarco*®::

41 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 25.
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“A visdo analitica das relagbes entre processo e Constituicdo revela
ao estudioso dois sentidos vetoriais em que elas se desenvolvem, a
saber: a) no sentido de Constituicdo-processo, tem-se a tutela
constitucional deste e dos principios que devem regé-lo, algados ao
nivel constitucional; b) no sentido processo-Constituicdo, a chamada
jurisdicéo constitucional, voltada ao controle de constitucionalidade de
leis e atos administrativos e a preservacao das garantias oferecidas
pela Constituicdo (‘jurisdicdo constitucional das liberdades’), mais toda
a ideia de instrumentalidade processual em si mesma, que apresenta
0 processo como sistema estabelecido para a realizacdo da ordem
juridica, constitucional inclusive”.

Neste texto sera adotada a classificagdo proposta por Dinamarco. Serdo
analisadas as garantias constitucionais na vertente de processo-Constituicéo,
abordando o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos e,
especialmente, a jurisdigao constitucional das liberdades.

Na seara processual, as garantias constitucionais das liberdades sé&o
compostas por um conjunto de ag¢des constitucionais: agcao popular (art.5°, LXXIII,
CF/88), mandado de seguranca (art.5°, LXIX, CF/88), mandado de seguranca coletivo
(art.5°, LXX, CF/88), mandado de injuncéo (art.5°, LXXI, CF/88), habeas data (art.5°,
LXXII, CF/88) e habeas corpus (art.5°, LXVIII, CF/88) e a acédo civil publica (art.129,
lll, CF/88). A tutela da efetivac&o do direito de liberdade religiosa pode ser promovida
por qualquer uma dessas ag¢fes constitucionais.

Esta tese ndo possui a pretensdo de esgotar as posi¢des doutrinérias e
entendimentos expressos em julgados sobre 0s meios processuais para efetivagéo
dos direitos fundamentais no Brasil, mas apresentar os instrumentos processuais

existentes para a protecéo do direito de liberdade religiosa.

4.2 ACOES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

As acdes de controle de constitucionalidade tém sido instrumentos juridicos
muitos usados perante os tribunais brasileiros para a garantia do direito de liberdade
religiosa, notadamente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade questionando leis que
agridem os artigos 5°, incisos VI e VIl e 19, inciso |, da Constituicdo Federal 1988
(dispositivos que asseguram a liberdade de religido e laicidade do Estado brasileiro).
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Assim, explanar a respeito das espécies, da estrutura, do contetdo e do
cabimento das ac¢des de controle de constitucionalidade é relevante para uma tese
gue pretende abordar os meios processuais para efetivagéo do direito de liberdade
religiosa.

Os sistemas de controle de constitucionalidade podem ser jurisdicionais,
politicos ou mistos. Quando esse controle é realizado pelo Poder Judiciario tem-se o
sistema jurisdicional. H4 paises em que o controle de constitucionalidade é feito por
6rgao nao jurisdicional e é conhecido como controle politico de constitucionalidade.
Por exemplo, na Franca quem exerce tal controle € o Conselho Constitucional (6rgédo
nao pertencente ao Poder Judiciario). O sistema misto é aquele adotado nos paises
em que algumas espécies de leis se submetem ao controle jurisdicional e outras ao
controle politico. Na Suica, por exemplo, quando se trata de lei nacional, o controle &
exercido pelo préprio Poder Legislativo; se for uma lei local, quem faz o controle é o
Poder Judiciério.

Dentro do sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade ha o
controle difuso e o controle concentrado. O controle difuso é também chamado de
controle aberto ou sistema norte americano, porque nao existe uma reserva para
exercer esse controle; qualquer juiz ou tribunal, dentro da sua competéncia, pode
exercé-lo. O controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América teve dois
precedentes: Hayburn’'s case (1792), decisdo das Cortes do circuito que declarou
inconstitucional uma lei de pensao para invalidos e Case Hylton vs. U.S. (1796),
guestionando um ato do Congresso, que foi julgado constitucional pela Suprema
Corte. O estabelecimento do controle de constitucionalidade difuso nos Estados
Unidos da América se deu no caso Marbury versus Madison, o primeiro em que a
Suprema Corte declarou uma lei inconstitucional.

O controle concentrado é conhecido como sistema austriaco ou europeu,
pois surgiu na Austria (Constituicio Austriaca de 1920) e depois se espalhou pela
Europa. Esse sistema foi criado por Hans Kelsen, que era Ministro da Guerra na
Austria e foi um dos responsaveis pela elaboragdo da Constituicdo Austriaca. Esse
controle se concentrava no Tribunal Constitucional, o que n&o significa que os demais

orgaos jurisdicionais ndo possam interpretar a Constituicao.
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A Constituicdo Imperial brasileira ndo previu o controle jurisdicional de
constitucionalidade. Os incisos VIII e IX do artigo 15 da Constituicdo de 1824452
atribuiram ao Poder Legislativo, via Assembleia Geral, o poder de fazer leis, interpreta-
las, suspendé-las e revoga-las e zelar pela guarda da Constituicdo. Essa Carta
Constitucional foi fortemente influenciada pelo modelo francés, que adotou o sistema
politico de controle de constitucionalidade.

Por outro lado, a Constituicdo Republicana de 1891, elaborada pelo
Congresso Constituinte, se inspirou no modelo de controle de constitucionalidade
norte americano e introduziu o controle difuso no ordenamento juridico patrio (art.59,
§ 1°, “a” e “b”", Constituicdo/1891)4%3,

J& na Constituicdo de 1934 foi dado um passo em direcdo ao controle
concentrado de constitucionalidade, com a criagdo da representacao interventiva
(art.12, VI e § 1°, Constituicdo/1934). Também foi introduzida uma clausula de reserva
de plenario, ou seja, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sé poderia ser
proclamada pela maioria dos membros do Tribunal (art. 179, Constituicdo/1934). E,
guando em sede de controle constitucionalidade, uma norma juridica era declarada
inconstitucional, o Senado tinha competéncia para dar eficacia erga omnes a deciséo
do Supremo Tribunal Federal (art.91, IV, Constituicdo/1934)4%4,

A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, sendo de cunho
ditatorial, tornou o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro restrito.
Apenas o artigo 96 abordava o tema, estabelecendo que s6 por voto da maioria
absoluta dos seus Juizes os Tribunais poderiam declarar a inconstitucionalidade de

leis ou de ato do Presidente da Republica. Quando outorgada a Constituicdo em 1937,

452 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. “Titulo 4° - Do Poder Legislativo.
Capitulo | — Do: Ramos do Poder Legislativo, e suas atribuicdes. Art. 15. E da atribuicdo da Assembleia
Geral: (...) VIl — Fazer Leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las. IX — Velar na guarda da
Constituicdo, e promover o bem geral da Nag&o (...). "Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 05 mar. 2022.

453 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Art. 60, § 1° “Das
sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:
a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em face da Constituicdo e a
decisdo do Tribunal do Estado lhes negar applicacé@o;b) quando se contestar a validade de leis ou actos
dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federaes, e a deciséo do tribunal do Estado
considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em 05 mar 2022.

454 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.



175

o artigo 96 contava com o paragrafo Unico que previa que, se declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que o Presidente da Republica considerasse
necessaria ao bem-estar do povo ou promocéao de relevante interesse nacional, ele
poderia enviar a lei ao exame do Parlamento e, se o Poder Legislativo confirmasse a
constitucionalidade da lei por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, a
declaracédo de inconstitucionalidade do tribunal ndo surtiria efeitos. Esse paragrafo
Unico foi revogado pela lei constitucional n° 18 de 194545,

Com o processo de redemocratizagdo do Brasil, foi promulgada a
Constituicao de 1946 que, no seu texto original, manteve o controle difuso nos moldes
da Constituicdo de 1934. A Emenda Constitucional 16 de 1965 ampliou a competéncia
do Supremo Tribunal Federal, que passou a poder julgar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual mediante representacdo encaminhada pelo
Procurador Geral da Republica (art.101, I, ‘k’, Constituicdo/1946)%°¢. Assim, a emenda
constitucional 16/1965 introduziu o controle concentrado de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro com a previsdo da representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual proposta pelo
Procurador Geral da Republica.

A Constituicdo de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n°® 01/1969,
manteve as previsdes constitucionais da Constituicdo de 1946. Estavam previstos o

455 BRASIL. Lei n° 18, de 11 de dezembro de 1945. Revoga o paragrafo tnico do art. 96 da
Constituicao. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCT/LCT018.htm. Acesso em 05
mar. 2022. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Art 96 — “Sé por
maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a

18, de 1945).” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso
em 05 mar 2022.

456 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Art 101 — “ Ao Supremo
Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente: (...) representagdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica;(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965) (...)."
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em 05 mar
2022.
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controle difuso de constitucionalidade e a representacéo de inconstitucionalidade (art.
114, inciso I, ‘", Constituicdo 1967)%.

A Constituicdo Federal de 198848 adotou o sistema jurisdicional de
controle de constitucionalidade. Dentro desse sistema, o Poder Judiciario exerce um
controle repressivo adotando o modelo misto: significa que ele combina o0 modelo
difuso com o controle concentrado.

Entretanto, os Poderes Executivo e Legislativo também podem exercer o
controle repressivo. O Legislativo faz o controle repressivo quando analisa a
constitucionalidade de decretos expedidos pelo chefe do Poder Executivo que
eventualmente exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacéo
legislativa (art.49, V, CF/88) e quando averigua a constitucionalidade da medida
provisoria (art.62, CF/88).

O chefe do Poder Executivo pode negar cumprimento a uma lei que
entenda ser inconstitucional. Para isso € necessario motivar e dar publicidade ao seu
ato por um decreto. Isso se da porque nao existe qualquer hierarquia entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Devido ao principio da legalidade, previsto na
ConstituicAo Federal de 1988, o Executivo e o Judiciario obedecem as leis do
Legislativo. Porém, se determinada lei € incompativel com a Lei Maior, eles devem
observéancia, em primeiro lugar, a Constituicdo Federal de 1988.

O controle preventivo de constitucionalidade ocorre durante o processo de
elaboracdo do ato normativo. E realizado, em regra, pelo Poder Legislativo,
principalmente no ambito da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ),
que averigua a constitucionalidade de projeto de lei ou de emenda a Constitui¢éo, e
pelo plenéario das casas legislativas. O Poder Executivo exerce o controle preventivo
guando o Presidente da Republica veta uma lei por entender que é inconstitucional
(art. 66, § 1°, CF/88). E o Poder Judiciario pode exercer o controle preventivo apenas
na hipotese de mandado de segurancga impetrado por parlamentar, por inobservancia
do devido processo legislativo constitucional, por exemplo proposta de emenda
tendente a abolir clausula pétrea (art. 60, § 4°, CF/88).

457 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 01 de 1969. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EM. Acesso em 11 fev. 2022.

458 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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O pressuposto para que exista o controle de constitucionalidade € a
supremacia Constitucional, que pode ser material ou formal. A primeira se refere a
superioridade da Constituicdo em razdo do contetudo fundamental nela consagrado:
direitos fundamentais, estrutura do Estado e organizacdo dos Poderes. A segunda
decorre da rigidez constitucional, ou seja, um processo mais dificultoso para alteracéo
das normas constitucionais (art. 60, CF/88).

O parametro de controle constitucional engloba todas as normas expressas
na Constituicdo e os tratados de direitos humanos aprovados pela sistematica do
paragrafo 3° do artigo 5° da CF/88 (atualmente, apenas a Convencao sobre pessoas
portadoras de deficiéncia, introduzida no nosso ordenamento juridico pelo Decreto
6949/09).

A Constituicdo concebe condutas inconstitucionais praticadas pelo poder
publico, as quais podem ser por acdo ou por omissao. A primeira hipotese se refere a
uma conduta comissiva incompativel com a Constituicdo. A segunda ocorre quando o
poder publico tem o dever de agir mas se omite.

A inconstitucionalidade formal em sentido amplo se refere a situacdo em
gue nao foi obedecido o procedimento constitucionalmente previsto para elaboracéo
de determinada norma juridica.

Quando a norma constitucional violada esta relacionada ao processo
legislativo constitucional (art.59 e ss, CF/88), ocorre inconstitucionalidade formal em
sentido estrito.

Na inconstitucionalidade formal orgénica ha violacdo de norma que
estabelece competéncia para legislar sobre determinado tema.

Por fim, a inconstitucionalidade formal por violacdo a pressupostos
objetivos fica caracterizada quando a norma constitucional violada estabelece
pressupostos objetivos para elaboragcao do ato infraconstitucional.

A inconstitucionalidade material, por sua vez, ocorre quando hé violacdo ao
conteudo do texto constitucional. Por exemplo, todas as normas juridicas que violarem
0 contelido dos incisos do artigo 5° sdo materialmente inconstitucionais.

No ordenamento juridico brasileiro, os atos normativos ou leis anteriores a
Constituicdo Federal de 1988 n&o podem ser objeto de controle de
constitucionalidade. Uma lei anterior que seja incompativel com a Constituicao
atualmente em vigor ndo é considerada inconstitucional, ela € considerada nao

recepcionada pela nova Constituicao.
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Uma determinada norma juridica, objeto de controle de constitucionalidade,
pode ter apenas vicio formal, apenas vicio material ou ambos. E, ainda, a
inconstitucionalidade pode ser total ou parcial, ou seja, envolver a totalidade ou
apenas parte do texto de um artigo, um inciso, uma alinea. Inclusive, a declaragéo de
inconstitucionalidade parcial pode atingir apenas uma expressao ou palavra dentro do
dispositivo.

A inconstitucionalidade da norma juridica pode ser originaria (lei objeto do
controle é posterior a CF) ou superveniente originaria (lei objeto do controle é anterior
a CF). O sistema juridico brasileiro ndo admite a tese da inconstitucionalidade
superveniente, no caso, serd considerado que a norma nédo foi recepcionada pela
nova Constituicdo. Por exemplo: a lei de imprensa nao foi recepcionada pela CF/88
(ADPF 130%9),

O ato impugnado pode violar diretamente ou indiretamente a Constituig&o.
Um decreto que tem disposicdo inconstitucional pode regulamentar uma lei
constitucional  (inconstitucionalidade indireta reflexa) ou inconstitucional
(inconstitucionalidade indireta consequente). Na inconstitucionalidade reflexa nao
cabe acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratdria de constitucionalidade,
acdo de descumprimento de preceito fundamental ou recurso extraordinario.

O controle concreto de constitucionalidade, também conhecido como
controle incidental ou controle por via de exce¢do, é aquele que surge a partir de um
caso concreto e que tem como principal finalidade a prote¢céo de direitos subjetivos.
No controle concreto, a pretensdo é deduzida em juizo através de um processo
constitucional subjetivo (processo que visa assegurar direitos subjetivos). A
inconstitucionalidade da lei ndo é a questdo principal, € uma questdo apenas
incidental. Na fundamentacdo sera analisada a inconstitucionalidade da lei. Em
qgualquer acao pode ser alegada a inconstitucionalidade de uma lei (habeas corpus,
mandado de seguranca, acao ordinaria, entre outras).

O controle abstrato de constitucionalidade, também conhecido como
controle por via principal ou via de acao, tem como principal finalidade a protecao da
supremacia constitucional. Nesse tipo de controle, a inconstitucionalidade da lei é a

459 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 130/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Data do julgamento:
30/04/2009. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=12837. Acesso em 03
mar. 2022.



179

guestdao principal. A pretensdo € deduzida em juizo através de um processo
constitucional objetivo (a finalidade € a protecdo da ordem constitucional objetiva).

O controle de constitucionalidade repressivo no Brasil é realizado,
primordialmente, pelo Poder Judiciario, que o faz de forma difusa (quando exercido
por qualquer juiz ou Tribunal) ou concentrada (exercido pelo STF em relacdo a CF/88
e pelos Tribunais de Justica dos Estados em relacdo as Constituicdes dos Estados).

Assim, o controle difuso de constitucionalidade pode ser feito por qualquer
orgao do Poder Judiciario e tem legitimidade para propor acdo qualquer pessoa que
tenha um direito subjetivo violado por um ato do poder publico incompativel com a
Constituicdo. No sistema juridico brasileiro, todo controle difuso € também um controle
concreto ou incidental.

Até mesmo uma norma formalmente constitucional ja revogada pode servir
de parametro para o controle difuso. Isso ocorre porgue a finalidade do controle difuso
€ assegurar direitos subjetivos. Assim, o que interessa € a época em que o direito
subjetivo foi violado. O que deve ser levado em consideracéo € a CF/88 e a lei vigente
na época em que o fato ocorreu - tempus regit actum.

O objeto do controle difuso de constitucionalidade € amplo. Nao ha
qualquer restricdo a natureza juridica do ato questionado. O juiz pode, por exemplo,
dizer que um contrato firmado entre as partes nao pode ser aplicado porque viola uma
norma constitucional.

No controle difuso, o que sera apreciado € o pedido da parte por protecao
a um direito subjetivo. O julgador decidira se o pedido é procedente ou improcedente.
A inconstitucionalidade é apreciada de forma incidental na fundamentacao da deciséo,
gue so se aplica as partes do processo.

No sistema juridico brasileiro, uma lei inconstitucional tem natureza de ato
nulo, ou seja, tem vicio na origem e é inconstitucional desde a sua criagdo. Assim, em
regra, a declaragao de inconstitucionalidade produz efeitos retroativos (ex tunc). A
decisao liminar em sede de a¢ao de controle de constitucionalidade possui efeitos ex
nunc (art. 11, § 1°, lei 9.868/99). No entanto, ha possibilidade de modulag&o temporal
da decisdo. Na declaracao de inconstitucionalidade pode ser determinado que o0s
efeitos sejam produzidos a partir do momento presente (ex nunc) ou que os efeitos
sejam prospectivos (pro futuro). Os requisitos para poder modular os efeitos da

deciséo sdo razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social e a deciséo
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deve ser aprovada por 2/3 dos ministros do STF, ou seja, 08 ministros (aplicacéo
analégica pelo STF do art. 27 da lei 9.868/99460),

No controle difuso, para que a decisdo do STF proferida com efeitos entre
as partes possa ser estendida a todos, o inciso X do artigo 52 da Constituicao Federal
de 1988 prevé a possibilidade de o Senado suspender com efeitos erga omnes a
execucéao da lei declarada inconstitucional pelo STF. Essa lei suspensa pelo Senado
ndo serd mais aplicada na ordem juridica nacional.

A clausula de reserva de plenario determina que apenas a maioria absoluta
dos membros do érgdo pleno ou especial podera declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo (art.97, CF/88).

As Cortes Superiores Brasileiras admitem a possibilidade de utilizagéo da
acado civil publica como instrumento de controle incidental. Para que ndo haja uma
usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade néo
pode ser objeto do pedido, mas apenas o seu fundamento ou uma questéo incidental.
Isso porque se o objeto do pedido for a declaracao de inconstitucionalidade, essa agao
estara sendo utilizada como um sucedaneo da acao direta de inconstitucionalidade. E
isso significaria usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Quando tal
usurpacao acontece, admite-se a propositura de reclamagéo constitucional para o
Supremo Tribunal Federal.

As agOes de controle concentrado de constitucionalidade s&o: agao direta
de inconstitucionalidade (ADI) e acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC),
regidas pela lei 9.868/99, e acao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
regida pela lei 9.882/99461,

Na hipétese de uma mesma lei ser objeto de ADI e ADC, essas duas ac¢des
sdo julgadas conjuntamente. A¢ao direta de inconstitucionalidade e acao declaratoria
de constitucionalidade possuem o carater duplice ou ambivalente. Assim, em relacao
a determinado objeto de controle, se a ADI for procedente a ADC sera improcedente
(art.24 da lei 9.868/99).

460 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disp&e sobre o processo e julgamento da acdo
direta de inconstitucionalidade e da agéo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em 13 fev.
2022.

461 BRASIL. Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 10 do art. 102 da
Constituicao Federal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em 13
fev. 2022.
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A acdo direta de inconstitucionalidade exige que exista controvérsia judicial
relevante para sua propositura (art.14, lei 9.868/99). Tal exigéncia decorre da
presuncao de constitucionalidade das leis.

A acdo de descumprimento de preceito fundamental possui carater
subsidiario, ou seja, s6 é cabivel a ADPF quando nao existir outro meio igualmente
eficaz para sanar a lesividade (esse meio, para ser igualmente eficaz, tem que ter a
mesma efetividade, amplitude e aplicagéo imediata). Por isso, ndo cabe ADPF quando
couber ADI ou ADC ou a questdo puder ser resolvida por pedido de revisdo ou
cancelamento de sumula vinculante (art. 4°, § 1°, lei 9.882/99).

Interessante observar que nas acdes de controle abstrato de
constitucionalidade a causa de pedir é aberta, ou seja, abrange todos os dispositivos
da Constituicdo, independentemente daqueles que foram invocados na inicial. Assim,
o pedido de inconstitucionalidade de determinada norma é que vai averiguar se duas
acOes de controle de constitucionalidade sao idénticas.

As acOes de controle concentrado de constitucionalidade ndo admitem
desisténcia, assisténcia ou intervencgéo de terceiros. A lei 9.868/99 em seu artigo 7°
admite a participac@o do amicus curiae na ADI e na ADC. E, ainda, a decisdo de mérito
na agdo de controle abstrato € irrecorrivel, salvo embargos declaratérios. Ndo cabe
sequer acgao rescisoria.

A legitimidade ativa para propositura da ADI, da ADC e da ADPF é a
mesma: os definidos em enumeracéao taxativa no artigo 103 da CF/88. Os legitimados
sdo universais (Presidente da Republica, Procurador Geral da Republica, Mesa da
Camara dos Deputados e do Senado, Conselho Federal da OAB e Partido Politico
com representacao no Congresso Nacional) e especiais (governador de Estado e do
Distrito Federal, mesas das assembleias legislativas dos Estados do Distrito Federal,
confederacdo sindical e entidade de classe de ambito nacional). Os legitimados
especiais precisam demonstrar pertinéncia tematica, ou seja, o nexo de causalidade
entre o interesse defendido pelo legitimado ativo e 0 objeto por ele impugnado.

Na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratoria de
constitucionalidade, o parametro de controle, ou seja, a norma violada, é qualquer
norma formalmente constitucional, inclusive os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pela sistemética do art. 5°, § 3°, CF/88. O objeto de controle sdo
leis ou atos normativos que violam diretamente a Constituicdo. O objeto de controle
na ADC € lei ou ato normativo federal e na ADI € lei ou ato normativo federal e estadual
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(art.102, |, ‘a’, CF/88). As normas originalmente constitucionais ndo podem ser objeto
de controle de constitucionalidade via ADI/ADC (ADI 4097).

Na acado de descumprimento de preceito fundamental, o parametro de
controle de constitucionalidade sdo as normas imprescindiveis a identidade e ao
regime adotado pela Constituicdo Federal de 1988 como, por exemplo, todas as
normas de direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da CF/88. A ADPF pode ter
como objeto atos posteriores ou anteriores a Constitui¢cdo, isso porque a ADPF nédo é
uma arguicdo de inconstitucionalidade, € uma arguicdo de descumprimento de um
preceito fundamental. Descumprimento é um termo mais amplo que
inconstitucionalidade, abrange qualquer incompatibilidade com a Constituicdo. E,
ainda, cabe contra ato do poder publico federal, estadual e municipal (Art.1°, paragrafo
anico, lei 9.882/99).

Na decisao sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei,
ou para suspender uma lei (no caso de liminar), o quérum exigido, como regra geral,
€ de maioria absoluta, ou seja, 6 Ministros do STF (arts. 10 e 21, lei 9.868/99). Ja o
quorum de presentes deve ser de no minimo 8 Ministros (2/3 dos membros) (art. 22,
lei 9.868/99 e art. 5°, lei 9.882/99). Excepcionalmente, durante o recesso do Tribunal
o relator pode conceder liminar por decisdo monocratica.

Na ADC, a concessao da liminar suspende o julgamento dos processos que
envolvam aplicacdo da lei federal pelo prazo de 180 dias (art.21, lei 9.882/99). Como
a lei esta sendo questionada no Poder Judiciario, a suspensao visa evitar que o STF
decida de modo diferente dos outros juizes. Em relagdo a ADI, ndo h& previsdo
expressa de suspensao dos processos, mas o STF tem aplicado por analogia a
previsdo do artigo 21 da lei 9.882/99. Ja na ADPF, a liminar suspende a tramitacdo de
processos ou efeitos de decisdes judiciais ou medidas administrativas, salvo se
decorrentes de coisa julgada (se a decisao ja transitou em julgado, a liminar do STF
nao suspendera seus efeitos) (art. 5°, § 3° da lei 9.882/99).

Nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade, toda deciséo,
seja ela de mérito ou liminar, tem efeito erga omnes e vinculante. O efeito erga omnes
€ aquele que atinge a todos, tanto os particulares quanto os poderes publicos. O efeito
vinculante atinge diretamente apenas alguns poderes publicos: administracéo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal e poder judiciario (todos os
juizes e tribunais, com excec¢do do proprio STF - art. 102, 8§ 2°, CF/88 e art. 28,
Paragrafo anico, lei 9.868/99).
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Ressalta-se que a néo vinculacdo do legislador tem por objetivo evitar o
inconcebivel fenbmeno da “fossilizacdo da Constituicdo”. O Chefe do Executivo fica
vinculado administrativamente, mas nada impede que ele edite uma medida proviséria
contraria aquela decisdo (funcdo legislativa). Se o Chefe do Executivo ficasse
vinculado em relagcdo aos atos do processo legislativo, indiretamente, a fungéao
legislativa também seria obstaculizada.

A extensédo da declaracéo de inconstitucionalidade pode ser de todo o texto
da lei ou ato normativo (total) ou de parte do texto (parcial). Também é possivel a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Nesse Uultimo caso,
aplicavel a normas polissémicas ou plurissignificativas (deve ter mais de um
significado possivel), o texto ndo é alterado, 0 que se considera inconstitucional sdo
significados especificos entre os possiveis.

No controle de constitucionalidade abstrato, o tribunal fica adstrito aos
dispositivos legais impugnados. No entanto, quando ha uma relacdo de
interdependéncia entre dois dispositivos ou entre dois diplomas normativos (lei e
decreto), pode haver uma declaragéo de inconstitucionalidade por arrastamento. Por
exemplo, pode ser declarada a inconstitucionalidade do artigo 11 de uma lei qualquer
e, por arrastamento, do artigo 12 da mesma lei. Ou ainda, declara inconstitucional uma
lei e, por arrastamento, o decreto que a regulamenta. Como por exemplo na ADI
4451462 - acdo sobre a lei que proibia trucagens no periodo anterior as eleicées. O
STF declarou inconstitucionais os incisos do art. 45 da 9.504/19974¢% e, por
arrastamento, dois paragrafos do mesmo artigo que nao haviam sido questionados,

mas dependiam daqueles outros dispositivos.

462 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI N° 4.451/DF. Org&o Julgador: Plenario. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Julgado em 21/06/2018. Publicado em 25/06/2018. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3938343. Acesso em 13 fev. 2022.

463 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢gdes. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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4.2.1 ACAO POPULAR

O conceito tradicional de acao popular foi apresentado por Hely Lopes
Meirelles: “meio constitucional posto a disposi¢cdo de qualquer cidaddo para obter a
invalidacdo de atos ou contratos administrativos ou a estes equiparados — ilegais e
lesivos do patrimonio federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades
paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos”#%. Trata-se
de acdo com natureza juridica civico-administrativa.

O instituto da acao popular (*actio popularis™) surgiu no direito romano como
acdo de natureza penal acessivel a qualquer do povo, independente de interesse
particular, para tutela de interesses publicos. Era um instrumento juridico concedido a
populacéo civil para que ela pudesse participar da administracédo da coisa publica*®.

A primeira previsdo de acdo popular no ordenamento juridico brasileiro
constou da Constituicdo de 1824. Era de natureza penal. O artigo 157 da Constituicdo
Imperial determina: “Por suborno, peita, peculato, e concussédo havera contra elles
accao popular, que podera ser intentada dentro de anno e dia pelo proprio queixoso,
ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei"46®,
Assim, qualquer do povo possuia legitimidade para ingressar com a acéo popular com
intuito de reprimir suborno, atos de abuso de autoridade, prevaricagao, peculato ou
concussao que os juizes de direito e oficiais de justica cometessem no exercicio de
suas funcgoes.

A acdo popular passou a contar com natureza juridica de acao civil na
Constituicdo de 1934 que, em seu artigo 113, item 38, dispds: “Qualquer cidad&o sera
parte legitima para pleitear a declaragéo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do
patriménio da Uni&o, dos Estados ou dos Municipios”#®’.

464 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, agdo civil pablica, mandado de
injuncéo, “habeas data”. S&o Paulo: RT, 1989. p. 85.

465 FEERNANDEZ DE BUJAN, Antonio. Derecho Publico Romano. Navarra, Aranzadi: Thomson Reuters
2012, p.34.

466 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

467 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
CAPITULO Il - Dos Direitos e das Garantias Individuais - Art 113 — “A Constituicio assegura a brasileiros e
a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
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A Carta outorgada de 1937 retirou do texto Constitucional a agéo popular,
que voltou a ser prevista na Constituicdo de 1946, no paragrafo 38 do artigo 141:
“qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de
nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos: Estados, dos Municipios, das
entidades autarquicas e das sociedades de economia mista”468,

A Constituicdo de 1967 também contemplava a ac¢do popular, assim
dispondo: “Qualquer cidadado sera parte legitima para propor agéo popular que vise a
anular atos lesivos ao patrimonio de entidades publicas”.%®® E a Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, manteve a agcéo popular com a mesma
redacéo da Constituicdo de 1967.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 previu a agéo popular em seu artigo
59, LXXIII: “qualquer cidadédo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da

sucumbéncia’4’0.

seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para
pleitear a declaragdo de nulidade ou anula¢do dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou
dos Municipios.”

468 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022. -
CAPITULO Il - Dos Direitos e das Garantias individuais - Art 141 — “ A Constituicdo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: § 38 - Qualquer cidadédo sera
parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracédo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Uniao,
dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista.”

469 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. -
CAPITULO IV - Dos Direitos e Garantias Individuais. Art 150 - A Constituicio assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 31 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular atos lesivos ao patrimoénio de entidades publicas. ”

470 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. - TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° “ Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIII - qualquer cidad&o é
parte legitima para propor a¢éo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
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Inicialmente a acdo popular foi prevista com natureza penal, sendo um
instrumento juridico para que qualquer popular pudesse questionar crimes de abuso
de autoridade e crimes contra a administracdo publica que os juizes de direito e 0s
oficiais de justica cometessem no exercicio das suas funcfes. Posteriormente, a partir
da Constituicdo de 1934, essa acao passou a ter natureza de acéo civil constitucional
colocada a disposicéo dos cidadaos para que eles pudessem atuar como agentes com
poder de pleitear a invalidacdo de ato lesivo ao patrimdnio publico ou entidade de que
o Estado participe.

O texto Constitucional de 1988 acrescentou a possibilidade de qualquer
cidaddo ingressar com acgdo popular para anular ato lesivo a moralidade
administrativa, ao meio ambiente ou ao patriménio historico e cultural. Para promover
0 amplo acesso a agdo popular, o texto Constitucional isentou o cidaddo das custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé.

Em 1965 foi editada a lei da acdo popular (Lei 4.717/65)*t, que
regulamenta os dispositivos da Constituicdo de 1946. Essa lei foi integralmente
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e est4 vigente na atualidade.

A acdo popular integra o microssistema processual coletivo*’?, sendo
possivel aplicar a acdo popular a lei de acédo civil publica, o Codigo de Defesa do
Consumidor e as demais leis de vocagéo coletiva.

A acdo popular ndo é sucedanea das acgbes previstas para o controle de
constitucionalidade de leis em tese, uma vez que as acdes de controle concentrado
de constitucionalidade, previstas constitucionalmente, possuem rol taxativo de
legitimados para sua propositura (art. 103, CF/88).

O objeto da acao popular, ou seja, aquilo que ela protege, esta disciplinado
no artigo 5°, LXXIIl, CF/88 e art.1° lei 4.717/65. Essa acdo serve para a tutela

preventiva (inibitéria ou de remocé&o do ilicito) ou para o ressarcimento dos seguintes

471 BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

472 Os sistemas processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei de Agéo Civil Plblica foram
interligados, estabelecendo-se, assim, um microssistema processual coletivo, sendo aplicaveis,
reciprocamente, a um e outro. Da jungdo do artigo 21 da Lei de Acéo Civil Publica e do artigo 90 do
Cddigo de Defesa do Consumidor ocorre o fendbmeno da norma de reenvio. E pelo didlogo das fontes, ha
diversas leis se comunicando, tais como Lei da A¢do Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do
Mandado de Segurancga, Estatuto da Crianga e do Adolescente e Estatuto do Idoso. Neste microssistema
processual coletivo, o Cadigo de Processo Civil, criado para a tutela de direitos individuais, tem aplicacédo
subsidiaria.
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bens e direitos difusos: patrimdnio publico, moralidade administrativa, meio ambiente,
patrimoénio histérico-cultural. O Superior Tribunal de Justica*”® pacificou o
entendimento de que esse rol é taxativo. Portanto, ndo cabe acao popular para tutelar
outros interesses difusos além daqueles ligados ao patrimdnio publico, moralidade
administrativa, meio ambiente e patrimdnio historico-cultural.

O conceito de patriménio publico é amplissimo. A lei da acdo popular em
seu artigo 1° considera patriménio publico trés grandes grupos: Administracéo Direta
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios); Administracdo Indireta (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes); entidades
subvencionadas, ainda que de natureza privada (qualquer 6rgéo, publico ou ndo, que
receba dinheiro publico). O particular que for subvencionado com dinheiro puablico
pode ser sujeito passivo na acao popular no limite do dinheiro publico por ele recebido
(art.1°8 2°, lei 4.717/65).

A moralidade administrativa, entendida como padrédo ético de boa fé no
trato com a coisa publica, é protegida pela acéo popular. Trata-se de conceito juridico
indeterminado. Dessa maneira, o0 que era moral em 1965 pode ndo o ser na
atualidade. H4 vinte anos, por exemplo, era comum o administrador publico contar
com parentes para trabalhar com ele por serem considerados pessoas de sua
confianca. Na atualidade, o nepotismo ndo é aceito por infringir a moralidade
administrativa*’4.

Quando a agéo popular de natureza civil surgiu, foi concebida para proteger
patriménio publico e moralidade, de modo a proteger o cidaddo contra o Estado. A
partir de 1988, a Constituicdo Federal autorizou a a¢ao popular para protecdo do meio
ambiente e patriménio histérico-cultural. Enquanto a protecéo do patriménio publico e
da moralidade administrativa se relaciona ao Estado, a prote¢cdo do meio ambiente e

473 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 818.725/SP. Org&o Julgador: 2° turma. Relator: Ministro
Castro Meira. Julgamento: 13/05/08. DJe 16/06/08. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7070621/recurso-especial-resp-818725-sp-2006-0030025-
4/inteiro-teor-12817932. Acesso em 21 abr. 2022.

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula vinculante n°13. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante. Acesso em 06 mar.
2022. “A nomeacao de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de dire¢ao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca ou,
ainda, de funcéo gratificada na administragcao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”
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do patrimdnio histérico-cultural ndo necessariamente se relaciona ao Estado, pois o
sujeito que polui ou que destréi o patrimdnio historico pode ndo ser o Estado. Passou
a ser admitida acao popular ambiental e para tutela do patriménio histérico-cultural
contra particulares.

A acdo popular é cabivel contra ato administrativo comissivo ou omissivo.
Em regra, ndo cabe acéo popular contra atos de particulares. Excepcionalmente, ela
pode ser proposta para tutelar atos de particulares lesivos ao meio ambiente e ao
patriménio histérico.

As leis, como sdo comandos gerais e abstratos, em regra, ndo podem ser
atacadas por acao popular. A excecéo fica por conta das leis de efeitos concretos.
Tais normas nao dependem de mais nada para serem executadas, como por exemplo,
leis proibitivas ou que fixam tarifas — contra esse tipo de lei cabe ac¢&o popular. E o
caso do prefeito que edita um decreto isentando todos os proprietarios de iméveis de
pagar imposto predial e territorial urbano. Ha uma violagédo concreta ao patriménio
publico, por isso cabe a agdo popular para declaracéo de invalidade do decreto*’.

Um ato jurisdicional, como uma sentencga, que causa prejuizo ao erario em
regra ndo € atacado por acao popular. Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, no
recurso especial 906.400/SP47®, entendeu que era possivel no caso de uma acéo de
desapropriacdo em que a Prefeitura fez um acordo com a parte em pagar R$ 500 mil
pelo terreno com homologacao do acordo pelo juiz transitada em julgado. Um cidadao
guestionou tal acordo por meio de acéo popular alegando que o terreno n&do valia nem
R$ 100 mil e que houve lesdo ao patriménio publico. O juiz indeferiu a inicial da acdo
popular dizendo que era caso de acgdo resciséria. O caso foi levado ao Superior
Tribunal de Justica, que entendeu que nesse caso especifico caberia acao popular,
ainda que contra ato judicial, pois a acdo nao questionou a homologacao do acordo,
mas sim o proprio acordo, que é um negdcio juridico, um ato administrativo.

Pode-se afirmar que a preocupacdo principal da lei 4.717/65 é o ato
administrativo, pois a Lei da Acdo Popular foi toda construida para proteger o

475 SILVA, José Afonso da. Agdo Popular Constitucional. Doutrina e processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p.54.

476 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 906.400/SP. Org&o Julgador: 2° turma. Relator: Ministro
Castro Meira. Julgamento: 22/05/07. DJe 01/06/07. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8931194/recurso-especial-resp-906400-sp-2006-0248864-
7/inteiro-teor-14098643. Acesso em 21 abr. 2022.
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patriménio publico. Assim, no conceito de ilegalidade estédo previstos os vicios do ato
administrativo. E ilegal o ato que viola os elementos do ato administrativo:
competéncia, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei, motivo e finalidade.
Por isso, o artigo 2° da lei da acéo popular prevé que sao nulos os atos administrativos
nos casos de incompeténcia do agente*’’, vicio de forma*’8, ilegalidade do objeto*’,
inexisténcia de motivos“*®® e desvio de finalidade*®!. E, ainda, o artigo 3° da lei da acédo
popular deixa claro que o rol de nulidades por ilegalidade e lesdo ao patriménio publico
do seu artigo 2° é exemplificativo, podendo existir outras hipoteses de nulidade.

Como regra geral, o binbmio ilegalidade-lesividade deve se fazer presente
para o cabimento da acao popular. Ou seja, é necessario que o ato seja ilegal e lesivo.
Entretanto, no caso de ofensa a moralidade administrativa e ao meio ambiente, a
ilegalidade pressupde a lesdo a coisa publica: a lesividade € ‘in re ipsa’, de modo que
se admite a acdo popular nos casos de imoralidade baseada unicamente na
ilegalidade. O art. 4° da lei da agcéo popular traz hipoteses de presunc¢éo de lesividade.
Nessas hipdteses, o individuo entra com acdo e prova apenas a ilegalidade, pois
presume-se gue esses atos sdo lesivos. Nesses casos 0 ato € ilegal e lesivo, mas a
diferenca é que n&o é necessario provar a lesdo, pois a presuncédo legal de prejuizo
do artigo 4° da lei 4.717/65 é absoluta*®?,

477 De acordo com o paragrafo Unico do art.2° da lei 4.717/65 “a incompeténcia fica caracterizada quando o
ato ndo se incluir nas atribui¢cdes legais do agente que o praticou”. BRASIL. Lei n° 4.717 de 29 de junho
1965. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

478 De acordo com o paragrafo Unico do art.2° da lei 4.717/65 “ o vicio de forma consiste na omiss&o ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;”.
BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

479 De acordo com o paragrafo Unico do art.2° da lei 4.717/65 “a ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em violacéo de lei, regulamento ou outro ato normativo”. BRASIL. Lei n® 4.717 de
29 de junho 1965. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm. Acesso em 07 mar.
2022.

480 De acordo com o paragrafo Unico do art.2° da lei 4.717/65 “a inexisténcia dos motivos se verifica quando
a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido”. BRASIL. Lei n° 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

481 De acordo com o paragrafo (nico do art.2° da lei 4.717/65 “o desvio de finalidade se verifica quando o
agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia. " BRASIL. Lei n° 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

482 BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 4° “ Sdo também nulos os
seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou entidades referidas
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A acao popular pode ser proposta por qualquer cidad&o. O Direito brasileiro
entende que a cidadania decorre do exercicio e gozo dos direitos politicos. Cidadao é
aguele que tem capacidade de exercer seus direitos politicos ativos e passivos. A
excecao é o adolescente com mais de 16 e menos de 18 anos, que pode exercer seus
direitos politicos ativos (votar), mas ndo pode exercer seus direitos politicos passivos
(ser eleito). A jurisprudéncia unanime entende que o adolescente com mais de 16
anos e menos de 18 pode propor a acdo popular. A prova da cidadania se da com
apresentacdo da copia do titulo de eleitor*® ou certiddo equivalente juntamente com
a peticéo inicial da agéo popular.

Na hipétese de o individuo ajuizar a acdo popular e durante seu curso
ocorrer a perda da sua cidadania, ele perde a legitimidade. Isso n&do significa que a

no art. 1°. | - A admisséo ao servigo publico remunerado, com desobediéncia, quanto as condi¢des de
habilitacdo, das normas legais, regulamentares ou constantes de instrucdes gerais. Il - A operagéo
bancaria ou de crédito real, quando: a) for realizada com desobediéncia a normas legais, regulamentares,
estatutarias, regimentais ou internas; b) o valor real do bem dado em hipoteca ou penhor for inferior ao
constante de escritura, contrato ou avaliagdo. lll - A empreitada, a tarefa e a concesséo do servigo publico,
guando: a) o respectivo contrato houver sido celebrado sem prévia concorréncia publica ou administrativa,
sem que essa condi¢do seja estabelecida em lei, regulamento ou norma geral; b) no edital de concorréncia
forem incluidas clausulas ou condi¢des, que comprometam o seu carater competitivo; ) a concorréncia
administrativa for processada em condi¢des que impliguem na limitag&o das possibilidades normais de
competicdo. IV - As modificagbes ou vantagens, inclusive prorrogacdes que forem admitidas, em favor do
adjudicatério, durante a execucéo dos contratos de empreitada, tarefa e concesséo de servigo publico, sem
gue estejam previstas em lei ou nos respectivos instrumentos. V - A compra e venda de bens méveis ou
imoéveis, nos casos em que ndo cabivel concorréncia publica ou administrativa, quando: a) for realizada
com desobediéncia a normas legais, regulamentares, ou constantes de instru¢des gerais; b) o preco de
compra dos bens for superior ao corrente no mercado, na época da operagdo; c) o preco de venda dos
bens for inferior ao corrente no mercado, na época da operacao. VI - A concessao de licenca de
exportacdo ou importacdo, qualquer que seja a sua modalidade, quando: a) houver sido praticada com
violagdo das normas legais e regulamentares ou de instru¢cfes e ordens de servigo; b) resultar em excegéo
ou privilégio, em favor de exportador ou importador. VII - A operacéo de redesconto quando sob qualquer
aspecto, inclusive o limite de valor, desobedecer a normas legais, regulamentares ou constantes de
instrucdes gerais. VIl - O empréstimo concedido pelo Banco Central da Republica, quando: a) concedido
com desobediéncia de quaisquer normas legais, regulamentares, regimentais ou constantes de instrugées
gerias: b) o valor dos bens dados em garantia, na época da operacéo, for inferior ao da avaliagdo. IX - A
emissao, quando efetuada sem observancia das normas constitucionais, legais e regulamentadoras que
regem a espécie. ”

483 O individuo que teve seu titulo de eleitor cancelado ndo esta no exercicio dos seus direitos politicos e
ndo podera propor a acédo popular. Se a pessoa for obrigada a votar e ndo comparecer a trés elei¢cdes
consecutivas e nao justificar sua auséncia seu titulo de eleitor é cancelado — artigo 7°, § 3° do Cédigo
Eleitoral. Nao podem votar aqueles que perderam os direitos politicos: - naturaliza¢édo cancelada em agao
ajuizada pelo Ministério Publico Federal por atividade nociva ao interesse do pais e aquisi¢do voluntaria de
outra nacionalidade, que, em regra, causa perda da nacionalidade originaria. E, por fim, ndo podem votar
aqueles que estiverem com seus direitos politicos suspensos: - condenados com agdo penal transitada em
julgado enquanto durarem os efeitos da condenacéo e condenacao por improbidade administrativa.
BRASIL. Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o CAddigo Eleitoral. Disponivel em
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4737compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022.
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acado serd extinta, pois o principio do interesse jurisdicional do conhecimento do mérito
estabelece que nas ac¢des coletivas o juiz deve evitar a extingdo sem anélise do mérito.
Por isso, o juiz ordena a publicacdo de editais para que outros cidaddos assumam a
demanda. Se ninguém assumir a titularidade ativa, o Ministério Publico*®* assume a
acao popular.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 deu legitimidade a qualquer cidadédo
para que ele possa representar a coletividade na a¢ao popular. Assim, ndo ha controle
judicial da representacdo adequada, de modo que o0 juiz s6 pode negar O
processamento da acgéo se ela néo tiver o objeto previsto no art. 5°, LXXIIl, CF/88.

O Ministério Publico possui trés atribuicbes previstas na lei da agdo popular:
funcionar como 0Orgdo opinativo, promover a responsabilizagdo criminal dos
responsaveis por eventuais desvios ou assumir a titularidade da a¢éo popular no caso
de abandono ou impossibilidade juridica superveniente do proponente para prosseguir
com a acao (art.6°, § 4°, lei 4.717/65).

O Ministério Publico ndo é legitimado para propor a agédo popular, de acordo
com o entendimento preponderante. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, no
recurso especial numero 700.206/MG, entendeu que o Parquet é legitimado para
propor toda e qualquer demanda que tenha como objeto a tutela de interesses difusos
e coletivos, inclusive para ingressar com a acdo popular 4,

O autor da agéo popular age em nome proprio na defesa de direito alheio.
Logo, a natureza juridica da legitimidade ativa € legitimag&o extraordinaria. E, ainda,
€ possivel a formacao de litisconsorcio entre os cidadaos (Art. 6°, 8 5°, lei 4.717/65).
Assim, ha o litisconsorcio ativo, facultativo, inicial ou ulterior e unitario.

No polo passivo da acdo popular, a lei estabelece que o litisconsoércio €
necessario e simples (art.6°, lei 4.717/65), diferente da acéo civil publica em que o
litisconsorcio no polo passivo da demanda é facultativo. Na agédo popular ambiental, o

litisconsorcio é facultativo. Além disso, o artigo 7°, inciso lll, da lei da a¢do popular cria

484 O Ministério PUblico ndo é legitimado para propor a agdo popular, mas pode se tornar seu autor quando
a assume por abandono do proponente original ou perda superveniente da cidadania daquele que
ingressou com a demanda.

485 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 700.206/MG. Orgéo Julgador: 1° turma. Relator: Ministro
Luiz Fux. Julgamento: 09/03/10. DJe 19/03/10. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8559655/recurso-especial-resp-700206-mg-2004-0157950-
3linteiro-teor-13666278. Acesso em 21 abr. 2022.
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uma hipétese de legitimagdo passiva ulterior. Se faltar um réu no polo passivo da
demanda o juiz ndo a anula. Ele cita o que esta faltando e, ap0s contestacédo e
producéo de provas, 0 processo retorna no ponto que estava antes.

A pessoa juridica lesada possui um tratamento especial dado pelo
paragrafo 3° do artigo 6° da lei 4.717/65: pode permanecer no polo passivo, abster-se
de contestar o pedido ou atuar ao lado do autor no polo ativo da agéo.

A acédo popular € sempre julgada pelo juizo da primeira instancia. Nado ha
que se falar em foro privilegiado para essa acao. E, ainda, essa a¢éo so repara o dano
civil e ndo aplica san¢des administrativas ou penais.

O prazo de contestacdo da agdo popular é de vinte dias, prorrogavel por
mais 20 dias (art.7°, IV, lei 4.717/65).

O reexame necessério na acao popular é considerado pelos estudiosos do
tema como invertido. Isso porque o reexame necessario, em regra, ocorre a favor da
fazenda publica, mas na agdo popular se da em favor da coletividade (art.19, lei
4.717/65).

4.2.2 ACAO CIVIL PUBLICA

A acgéo civil publica é considerada um dos instrumentos juridicos mais
relevantes para a efetivacao da defesa coletiva dos direitos fundamentais, inclusive o
direito de liberdade religiosa.

A acéo civil publica pode ser entendida como qualquer acdo ndo penal,
ajuizada pelos legalmente legitimados, para a tutela de direitos transindividuais
(difuso, coletivo e individual homogéneo). E considerada uma espécie do género acgéo
coletiva. Nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli®: “A ac&o civil publica da lei 7.347/85
nada mais é do que uma espécie de acdo coletiva, como o mandado de seguranca
coletiva e a acao popular.”

Assim como a acao popular, a acdo civil publica se destina a prote¢cédo da

coletividade. Mas existem diferencas significativas entre as duas. Enquanto a acéo

486 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p.78.
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popular pode ser ajuizada por qualquer cidaddo que tenha titulo de eleitor, a agéo civil
publica somente pode ser proposta pelos entes legitimados, previstos no art. 5° da Lei
7.347/85%7 e no art.82 da lei 8.078/904,

Na acédo popular, somente a administracao publica ou seus agentes podem
ser réus. O polo passivo da acao civil publica, por outro lado, pode ser ocupado por
qualquer pessoa fisica, juridica ou ente da administracao publica que tenha causado
danos aos direitos da coletividade proscritos na lei.

Além disso, o objeto da acao popular é muito mais restrito que o da acéo
civil publica, ja que a acao popular so tutela direitos e interesses difusos advindos de
atos ilegais e lesivos ao patrimdnio publico, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico-cultural.

A acdo civil publica é prevista no texto Constitucional no artigo 129, inciso
111489, A finalidade constitucional desse instituto é promover a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. O
Ministério Pablico possui a fungéo institucional de manejar a agéo civil publica.

No ordenamento juridico nacional, a acéo civil publica nasceu com a lei que
disciplina a Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 14, § 1°, da Lei 6.938/814%),

Na legislacdo infraconstitucional, os principais diplomas normativos que
regulamentam a acao civil publica sdo a lei de agéo civil puablica (lei 7.347/85) e o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90). Outras normas juridicas abordam o
instituto, tais como Estatuto da Criancga e do Adolescente, Estatuto do Idoso e Estatuto
da Cidade.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece o objeto da acao civil publica,
ou seja, 0 que é constitucionalmente e legalmente tutelado por ela. A Constituicdo
estabelece, genericamente, a protecdo do patriménio publico e social, do meio

487 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

488 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

489BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art. 129. “Sao
fungBes institucionais do Ministério Publico: (...) lll - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (...). ”

4% BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
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ambiente e outros interesses difusos (art.129, Ill, CF/88). A lei de acao civil publica
apresentou como objetos da acgdo civil publica o meio ambiente, o direito do
consumidor, os bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, infracdo da ordem econdmica e a ordem urbanistica e qualquer outro
interesse difuso ou coletivo (art.1°, lei 7.347/85).

A acdo civil publica, portanto, serve para a tutela preventiva®! ou
reparatéria*®?> dos seguintes bens e direitos metaindividuais: meio ambiente*%,
consumidor, patrimoénio histérico e cultural®*, ordem econdmica, ordem urbanistica e
gualquer outro direito difuso ou coletivo.

A norma de encerramento, “qualquer outro direito difuso ou coletivo” (art.1°,
IV, lei 7.347/85), abarca todos os demais direitos metaindividuais. Atualmente, é
pacifico o entendimento de que os direitos individuais homogéneos foram incluidos no
dispositivo legal, o qual se refere a direitos coletivos em sentido amplo, incluindo o
direito coletivo em sentido estrito e o direito individual homogéneo.

Ha hipoteses legais expressas de situa¢gdes em que a acao civil publica ndo
pode ser proposta. Nao cabe tal agao para tutela de pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias*®®, fundo de garantia por tempo de servico e outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente

determinados (art.1°, paragrafo unico, lei 7.347/85).

491 A tutela preventiva é aquela que se presta a evitar a ocorréncia de um ato ilicito impedindo, assim, o
dano ou prejuizo ou impedir que a leséo prossiga. Possui duas espécies: - tutela inibitéria, esta ndo
permite a ocorréncia do ilicito; - tutela de remogao do ilicito que tem como objetivo fazer cessar o ilicito ou
a lesao.

492 A tutela reparatéria objetiva corrigir a lesdo que ja ocorreu. Possui duas espécies: - tutela especifica
(art.84, lei 8.078/90), tem a finalidade de obter da parte demandada o adimplemento perfeito da obrigacéo;
- tutela pelo equivalente, trata-se de uma compensacao pecuniaria pelo dano causado. Sendo que esta
reparacao pode ser por prejuizo material e dano moral.

493 O meio ambiente é classificado em: natural, artificial, do trabalho e cultural. A ag&o civil publica tutela
todos os tipos de meio ambiente.

494 O tombamento (art. 1°, Decreto-lei 25/37) é um atestado administrativo de que determinado bem tem
valor histérico cultural. Quando um bem é tombado, existe uma presuncéo legal absoluta de que ele tem
valor histérico cultural. O bem ndo tombado também pode ser objeto de agéo civil publica. Cabe protecéo
ao patriménio histérico cultural, ainda que ndo tombado. Compete ao autor da agdo comprovar o valor
histérico cultural. BRASIL. Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0025.htm. Acesso em 21 abr. 2022.

495 Cumpre ressaltar que ndo cabe agéo civil publica para questionar as contribuicdes previdenciarias, mas
os beneficios previdenciarios podem ser questionados. A acdo civil publica pode, por exemplo, ser usada
para pedir reajuste aos aposentados ou para estender o auxilio maternidade para a adotante.



195

O Superior Tribunal de Justica®®®, porém, entendeu que cabe acéo civil
publica para impugnar isencao tributaria ou beneficio fiscal, uma vez que nesse caso
se busca a protecéo do interesse publico.

A legitimidade autdnoma“®’, concorrente*®® e disjuntiva*®® para propositura
da acdo civil publica é estabelecida legalmente (art.5°, lei 7.347/85 e art. 82, lei
8.078/90): Ministério Publico, Defensoria Publica, Administragdo Publica Direta e
Indireta, Associac¢des (constituidas ha pelo menos um ano e com fins institucionais
especificos®).

N&o h& consenso a respeito da natureza da legitimacdo na acéo civil
publica. A posicdo classica, adotada por Hugo Nigro Mazzilli, entende que
predominantemente os legitimados a acgédo civil publica defendem interesses alheios,
coletivos, de titulares dispersos na coletividade, ou seja, a legitimacdo é
extraordinaria®!. Acompanham essa corrente Teori Albino Zavascki e Cassio
Scarpinella Bueno.

De acordo com Luiz Manoel Gomes Junior®®, trata-se de legitimagéo

coletiva, um modelo peculiar de legitimacdo®°, apropriado para o processo coletivo,

49% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial repetitivo: REsp 1.101.808/SP. Orgéo
julgador: primeira turma. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Julgado em 17/08/2010. Publica¢do DJe
05/10/2010. Disponivel em tj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16803361/recurso-especial-resp-1101808-sp-
2008-0254163-2/inteiro-teor-16803362. Acesso em 07 mar. 2022.

497 A legitimidade é auténoma porque nédo depende de autorizagédo e nem da participacdo do titular do
direito material para que os legitimados ingressem com a acé&o civil publica.

498 E considerada concorrente porque a lei estabelece um rol de legitimados para o manejo da agéo civil
publica.

499 Sendo tida por disjuntiva porque um legitimado ndo depende da autorizagéo ou participagdo do outro
para propor a acao civil pablica.

500 Os fins institucionais das associagdes pela lei de acdo civil piblica sdo a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico
e paisagistico (art.5°, V, ‘b’, lei 7.347/85). Ja pelo Cédigo de Defesa do Consumidor sédo a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada a autorizagdo assemblear (art.82, 1V, lei
8078/90).

501 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio publico e outros interesses. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.67-68.

502 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 22 ed., Sdo Paulo: SRS,
2008, p. 84-85.

503 |_egitimacgéo coletiva defendida por Luiz Manoel Gomes Junior — o processo coletivo possui um modelo
préprio de legitimagao, sendo assim, a legitimidade dos titulares das a¢des coletivas seria anémala (ou
autbnoma).
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gue escapa aos antigos padrdes de legitimacdo ordinaria e extraordinéria, tipicos do
processo individual.

De qualquer maneira, prevalece a posi¢cao adotada por Nelson Nery Junior,
gue faz a seguinte separacgéo: de um lado, os direitos individuais homogéneos, nos
quais ocorre a legitimacao extraordinaria, uma vez que os legitimados agem em nome
préprio na defesa de direito alheio (vitimas e sucessores do evento). Contudo, quando
se trata de direitos difusos e coletivos, a legitimagdo é autbnoma para a conducdo do
processo. Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®%:

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito
singular, e, no A&mbito processual, ao direito processual civil individual.
S6 tem sentido falar-se em substituicdo processual diante da
discusséo sobre um direito subjetivo (singular), objeto da substituicdo:
0 substituto substitui pessoa determinada, defendendo em seu nome
o direito alheio do substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo
podem ser regidos pelo mesmo sistema, justamente porque tém como
caracteristica a ndo individualidade. N&o se pode substituir
coletividade ou pessoas indeterminadas. O fenbmeno é outro, préprio
do direito processual coletivo. (...) por essa legitimag&do autbnoma para
conducao do processo, o legislador, independentemente do contetdo
do direito material a ser discutido em juizo, legitima pessoa, 6rgéo ou
entidade a conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger o
direito difuso ou coletivo.

Os legitimados para a propositura da acdo civil publica podem agir
conjuntamente em litisconsorcio, que serd facultativo e unitario. O litisconsorcio, nesse
caso, é considerado uniforme porque sera aplicada a mesma decisao para todos (nédo
h& como um legitimado ganhar a acéo e outro perder).

O microssistema da tutela coletiva, de acordo com o sistema adotado pelo
ordenamento juridico patrio, € ope legis. Isto significa que o legislador estabelece
guais séo os legitimados ativos para a acdo e os requisitos que eles devem preencher
para figurar no polo ativo da demanda coletiva. O magistrado fara o controle para
averiguar se os requisitos legalmente estabelecidos para a propositura da acéo civil
publica foram preenchidos.

A respeito do controle judicial da representacdo adequada para as acdes

coletivas, Nelson Nery Junior entende que, em regra, 0 juiz ndo pode controlar a

504 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagcdo extravagante. 142 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 230-231.
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representacao do autor coletivo, pois quem tem que definir se deve ou ndo entrar com
a acao coletiva é o proprio legitimado ativo. Excepcionalmente, o magistrado faz esse
controle no caso das associacdes, pois verifica se a associagdo que pretende figurar
no polo ativo da demanda esta constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei
civil e a pertinéncia tematica das suas finalidades institucionais (protecdo ao
patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econ6mica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico)>%.

Por outro lado, para Eduardo Scarparo®® é possivel a afericdo ope judicis
da representatividade adequada de todos os legitimados para propositura da agéo
coletiva. Isso porque a presuncdo da representacdo € relativa (admite prova em
contrario). O magistrado utiliza como parametro de controle a finalidade institucional,
ou seja, averigua se o objeto da acdo esta dentro da finalidade institucional.

Hugo Nigro Mazzilli®®’ informa que Calamandrei, ao preconizar a expressao
acao civil publica, a entendeu como a¢éo de objeto ndo penal proposta pelo Ministério
Publico. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inciso Ill, reconhece a
legitimidade do Ministério Publico para propor a agéo civil publica que aborda temas
ligados a sua finalidade institucional. A finalidade institucional do Parquet é
constitucionalmente fixada no artigo 127: a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais. Assim, para a tutela dos direitos
difusos e coletivos em sentido estrito sempre ha interesse social (bens e direitos
indivisiveis) e o 6rgdo ministerial tem legitimidade.

Ja os interesses individuais homogéneos sao divisiveis e ndo ha consenso
na doutrina a respeito da existéncia do interesse social para legitimacdo do Ministério
Publico. De um lado, Nelson Nery Junior entende que também para os individuais
homogéneos o Parquet é sempre legitimado a ingressar com a a¢ao civil pablica, pois

evitar decisbes contraditérias nas ac¢des individuais é um interesse social. De outro

505 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Caodigo de processo civil comentado e
legislagcd@o extravagante. 142 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.242.

508 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. In GRINOVER, Ada Pellegrini Grivoner et al. (coordenadores): Processo coletivo: do surgimento a
atualidade, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p.211.

507 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p.77.
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lado, as cortes superiores entendem que o Ministério Publico sé tem legitimidade para
propor a acgao civil publica se o direito for indisponivel ou socialmente relevante.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica®® se posicionou
estabelecendo a legitimidade do Parquet para ingressar com a agao civil publica para
a tutela de qualquer direito individual homogéneo, desde que haja relevante interesse
social. A mesma corte tem precedentes considerando o Parquet legitimado para
ingressar com acao civil publica de interesses individuais indisponiveis, difusos ou
coletivos de pessoas sem recursos financeiros®%,

Cumpre ressaltar que se o Ministério publico ndo for autor da acéo civil
publica ele atuara no processo como fiscal da lei (art. 5°, 8§ 1°, lei 7.347/85) 510 Ainda,
o Parquet tem o papel de assumir a titularidade ativa da ag&o nos casos de abandono
(principio da indisponibilidade mitigada da legitimidade ativa - Art. 5°, § 3°) 511,

Interessante observar que a tutela de interesses individuais indisponiveis é
considerada relevante para os Tribunais Superiores. Por isso, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que o Ministério Publico tem legitimidade para propor agéo civil
publica em beneficio de um Unico individuo %2,

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece, em seu artigo 134, a Defensoria

Publica como instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado e estabelece como

508 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no AgRg no REsp 1.064.075/RS. Orgéo julgador: sexta
turma. Relator: Ministra Alderita Ramos de Oliveira. Julgado em 02/04/2013. Publicagdo DJe 12/04/2013.
Disponivel em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865476754/embargos-de-declaracao-no-agravo-
regimental-no-recurso-especial-edcl-no-agrg-no-resp-1064075-rs-2008-0122235-2. Acesso em 07 mar.
2022.

509 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.410.520/MG. Orgéo julgador: Segunda turma. Relator:
Ministra Eliana Calmon. Julgado em 03/12/2013. Publicacdo DJe 10/12/2013. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24800672/recurso-especial-resp-1410520-mg-2013-0345394-4-
stj/inteiro-teor-24800673. Acesso em 07 mar. 2022.

510 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 5°, § 1°“O
Ministério PUblico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.”

511 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 5°, § 3° “Em
caso de desisténcia infundada ou abandono da agéo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou
outro legitimado assumira a titularidade ativa.”

512 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.162.946/MG. Orgéo julgador: Primeira turma.
Relator: Ministro Sérgio Kukina. Julgado em 04/06/2013. Publicagcdo DJe 07/06/2013. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23356508/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1162946-mg-2009-0208055-8-stj/inteiro-teor-23356509. Acesso em 07 mar. 2022.
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sua finalidade institucional a orientacéo e defesa dos necessitados®'3. Assim, o Estado
Brasileiro procura atender ao direito fundamental de todos terem acesso a Justica,
conforme o artigo 5°, inciso LXXIV, da CF/88, o qual assegura que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”4,

A competéncia da Defensoria Publica para propor a acao civil pablica foi
reconhecida pela lei 11.448/075%, que acrescentou o inciso |l ao artigo 5° da lei de
acao civil publica.

N&o ha consenso a respeito de quais interesses ou direitos transindividuais
podem ser tutelados pela Defensoria Publica via acao civil pablica.

A primeira posi¢ao, adotada pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico
(CONAMP), é a de que a Defensoria ndo tem legitimidade para propor a acéo civil
publica em relacdo a interesses e direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. O CONAMP ingressou com acéo direta de inconstitucionalidade (ADI)
numero 394356 postulando a declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 2° da lei
11.448/07, que acrescentou o inciso Il ao artigo 5° da lei 7.347/85, inserindo a
Defensoria Publica no rol de legitimados para ingressar com a acéo civil publica, por
violagdo da competéncia do Parquet (arts.127 e 129, Il da CF/88) e da finalidade
institucional da Defensoria Publica (art.134, CF/88). O Supremo Tribunal Federal ndo
acolheu a ADI 3943, entendendo que a competéncia constitucional do Ministério
Publico para ajuizar a acao civil publica ndo é exclusiva e a funcao institucional da

Defensoria Publica é respeitada quando a instituicdo tutela os direitos e interesses

513 HA duas posicGes doutrinarias a respeito do conceito de necessitado: - Teoria restritiva: o conceito de
necessitado é mera ou unicamente econémico, ou seja, a Defensoria PUblica s6 atua em defesa de pobre,
conforme o art. 5° LXXIV, que remete aqueles que tem insuficiéncia de recursos; Teoria ampliativa: a DP
pode atuar na defesa de dois tipos de necessitados: 0 necessitado econémico (falta de recursos), mas
também o necessitado hipossuficiente organizacional ou juridico, que sdo aqueles que ndo tém condicdes
de se agregar ou de se defender. Os que defendem essa proposta dizem que o art. 4° da LC 80/94 prevé
fungbes tipicas e funcdes atipicas da DP. As tipicas seriam a defesa do pobre, mas além dessas, ha as
fungbes atipicas e, entre elas, a defesa do hipossuficiente juridico ou organizacional.

514 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

515 BRASIL. Lei n® 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/l11448.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

516 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3943/DF. Plenario.
Relator: Ministra Carmen Lucia. Julgado em 06/05/2015. Dje 07/05/2015. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261. Acesso em 07 mar. 2022.
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difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos dos necessitados via
acao civil publica. Assim, o artigo 2° da lei 11.448/07, que acrescentou o0 inciso Il ao
artigo 5° da lei 7.347/85, foi considerado constitucional.

A segunda posicao, defendida pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento
do recurso especial nimero 912.849/RS°Y, entende que a defensoria s6 tem
legitimidade para ajuizar acdo civil publica para tutela dos interesses e direitos
individuais homogéneos dos necessitados. Quando o interessado for fazer a
liquidacdo da sentenca coletiva serd preciso demonstrar a hipossuficiéncia.

De acordo com a terceira posi¢cdo, adotada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI 3943/DF>!8, a Defensoria Publica pode propor acéo civil publica
para defesa de todos os direitos e interesses transindividuais.

Na atualidade prevalece o entendimento de que a legitimidade da
Defensoria Publica para propor acdo civil publica depende da natureza juridica do
direito tutelado - se for direito difuso, € ampla, pois beneficiara a todos, inclusive os
necessitados e, caso seja coletivo em sentido estrito ou individual homogéneo, a
legitimidade é mais limitada, de modo que para que seja possivel a propositura é
preciso que haja necessitados entre os beneficiarios da decisao.

A Administracdo Publica Direta®'® tem como finalidade institucional o bem
comum (ampla). Assim, pode propor agéo civil publica para tutela de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos relacionadas a qualquer tema. E considerada
legitimada universal. J& as entidades da Administracdo Publica Indireta®° possuem
sua finalidade institucional estabelecida em lei instituidora ou estatuto.

Sao também considerados legitimados para intentar a a¢ao civil publica os
entes da Administracdo Publica Direta e da Administragdo Publica Indireta

SI'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 912.489/RS. Orgéo julgador: Primeira turma. Relator:
Ministro José Delgado. Julgado em 26/02/2008. Publicacdo DJe 28/04/2008. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%22912849
%22%29+0u+%28RESP+adj+%22912849%22%29.suce. Acesso em 07 mar. 2022.

518 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3943/DF. Plenario.
Relator: Ministra Carmen Lucia. Julgado em 06/05/2015. Dje 07/05/2015. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261. Acesso em 07 mar. 2022.

519 A Administragéo Publica Direta é uma entidade politica (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios)
com atribui¢do constitucional de competéncias direcionadas a prestagdo de servico publico que é exercida
de forma centralizada.

520 A Administragéo Publica Indireta € uma entidade administrativa que presta servigo publico de forma
descentralizada — autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedade de economia mista.
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despersonalizados, mas com prerrogativas proprias a defender — possuem
personalidade judiciaria. O artigo 82, inciso lll, do Estatuto consumerista estabelece
que as entidades e 6rgdos da administracdo publica direta ou indireta, mesmo que
sem personalidade juridica, sdo legitimados a defesa dos direitos e interesses
tutelados pelo Codigo de Defesa do Consumidor 521,

Em relacéo as associacdes®??, a propria lei 7.347/85 estabelece condigcbes
para que possam propor a ac¢ao civil publica. E uniforme o entendimento de que tal
legitimacao depende de controle judicial. H& dois critérios para se fazer o controle da
adequada representacao: constituicdo anua e possuir entre as suas finalidades
institucionais a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a
livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
(art.5°, V, lei 7.347/85) 522,

A legislagdo ndo previu a legitimidade passiva na acao civil publica e h4
duas correntes sobre o tema. A primeira delas, pelo didlogo das fontes adotado no
microssistema de tutela coletiva, aplica o artigo 6° da lei de acdo popular®?4. Assim,
forma-se um litisconsoércio passivo necessario entre todos que participaram do ato
atacado pela acado coletiva. A segunda corrente estabelece que o réu na acéo civil
publica sera aquele a quem o direito material definir como legitimado, havendo casos

em que o litisconsorcio entre eles sera facultativo, e outros em que sera necessario.

521 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 82, lll — “as
entidades e 6rgdos da Administrac@o Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo. ”

522 E yniforme o entendimento que o artigo 5°, V, da lei 7.347/85 da legitimidade para as associagbes em
sentido amplo para propositura da ac¢ao civil pablica. Assim, os legitimados por este dispositivo legal sdo: -
associagdes em sentido estrito, sindicato, partidos politicos e entidades de classe.

522 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022.Art. 5° : "Tém
legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar: (...) V - a associagao que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua,
entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos
ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.”

524 BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 6°: “A acdo sera proposta
contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades,
funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato
impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo. ”
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Interessante observar, quanto & competéncia para se julgar a acéo civil
publica, que ndo ha foro privilegiado e todas as a¢fes sdo julgadas na primeira
instancia. Nao cabe acao civil pablica na justica eleitoral (art.105-A, lei 9.504/97) e
nem nos juizados especiais (art. 3°, I, da Lei 10.259/01%%° e o art. 2°, § 1°, da Lei
12.153/095%),

A competéncia material é definida pelo tema do direito coletivo em sentido
amplo tutelado pela acéo civil publica. Por exemplo, se for matéria trabalhista compete
a Justica do Trabalho (simula 736 STF>?7). Para definir a competéncia da Justica
Federal € preciso averiguar se ha intervencdo da Unido, de autarquia ou de empresa
publica federal (art. 109, I, da CF/88), pouco importando se o bem objeto da acao civil
publica € um bem da Unido. De acordo com a Sumula 150 do STJ®%, é a Justica
Federal que vai analisar se ha interesse da Unido e decidir se a competéncia é da
Justica Federal ou Estadual. A competéncia material da Justica Estadual é residual:
cabe a ela julgar o que nao for competéncia material das outras esferas judiciais.

A competéncia territorial é regra de competéncia absoluta®?, ou seja, é
criada em razao do interesse publico e foi estabelecida no artigo 93 do Cédigo de
Defesa do Consumidor. O estatuto consumerista fixa a competéncia em razao do lugar
do dano. Assim, para o dano local, a competéncia para julgar € do juizo do lugar do
dano. Na ocorréncia de dano regional, sera competente o juizo da capital do Estado
e, por fim, se houver dano nacional, a competéncia é do Distrito Federal ou da capital
de um dos Estados atingidos.

525 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10259.htm#art2. Acesso de 07 mar. 2022.

526 BRASIL. Lei n® 12.153, de 22 de dezembro de 2009. DispGe sobre os Juizados Especiais da
Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/|12153.htm. Acesso em 07 mar.
2022.

527 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 736. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2243. Acesso em 07 mar.
2022. “Compete a justica do trabalho julgar as a¢8es que tenham como causa de pedir 0 descumprimento
de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e satde dos trabalhadores. ”

528 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 150. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_10_capSumulal50.pdf.
Acesso em 07 mar. 2022. “Compete a Justica Federal decidir sobre a existéncia de interesse juridico que
justifi que a presenca, no processo, da Unido, suas autarquias ou empresas publicas. ”

529 A regra de competéncia absoluta segue o regime do artigo 64 do Cédigo de Processo Civil. BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 01 mar. 2022.
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A regra da inversao do 6nus da prova prevista no inciso VIII do artigo 6° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, em razdo do principio da integratividade do
microssistema de tutela coletiva, se aplica a acao civil pablica.

A sentenca da acdo civil publica pode ser combatida pelo recurso da
apelacdo. Ordinariamente, a apelacdo é recebida no duplo efeito (art.1012, lei
13.105/155%0), A sistematica da lei de acgéo civil publica prevé em seu artigo 14 que o
juiz da causa decidira se receberé a apelacdo com duplo efeito ou apenas com efeito
devolutivo. Como a incidéncia do codigo de processo civil as acdes coletivas €
subsidiaria, aplica-se a lei de acao civil pablica, que é especifica.

O legislador, com o intuito de ampliar o acesso aos 6rgaos judiciais,
estabeleceu regras especiais de sucumbéncia para as acbes coletivas. Se
improcedente a agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica ou pelas associagfes, ndo seré preciso pagar as verbas sucumbenciais, salvo
ma fé (isencdo estabelecida pelo art.18, lei 7.347/85). Caso a acado civil publica
improcedente tenha sido proposta pela administracdo puablica, ha duas correntes de
interpretac&o do artigo 18 da lei 7.347/85. A primeira aplica a mesma regra aplicada
aos demais legitimados — isencdo de sucumbéncia. A segunda corrente, defendida
por Hugo de Nigro Mazzilli®3, entende que as verbas sucumbenciais sdo devidas
pelas Fazendas Publicas, pois elas ndo possuem as mesmas prerrogativas que o
Ministério Publico e a Defensoria Publica.

A andlise da sucumbéncia para a acao civil publica procedente é centrada
no autor da demanda. Sendo proposta pelo Ministério Publico, ndo ha sucumbéncia
para o réu, pois o Parquet tem verbas orgcamentarias préprias constitucionalmente
estabelecidas. Na hipétese de o autor ser a Defensoria Publica, a Administracao
Publica ou as associacdes, o réu que perdeu a acdo pagara verbas sucumbenciais.

Na processualista civil brasileira, ordinariamente, quando a Fazenda
Publica € sucumbente, a sentenca esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo e sé produz
efeitos depois de confirmada pelo tribunal (artigo 496, lei 13.105/15). Em relacéo a
remessa necessaria, em sede de acao coletiva, ndo ha mencao ao instituto na lei de

acdo civil publica, mas o artigo 19 da lei da agcdo popular prevé o duplo grau de

530 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 01 mar. 2022.

531 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 345.
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jurisdicdo se sucumbente a Fazenda Publica (remessa necessaria em favor da
coletividade). Atendendo ao principio da integratividade do microssistema da tutela
coletiva, aplica-se o artigo 19 da lei da acédo popular para a agéo civil publica em que
a Fazenda Publica for sucumbente.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendem que
pode ser reconhecida a inconstitucionalidade de leis em sede de acgé&o civil publica.
N&o ha que se falar que a agéo civil puablica, por ter, em regra, efeitos erga omnes,
usurpara o papel da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI). Isso porque na ADI o
pedido e a causa de pedir sdo a declaragao da inconstitucionalidade de uma lei e a
declaracdo tem efeito erga omnes. Ja na acdo civil publica, o pedido é uma
providéncia para aquele caso concreto e a causa de pedir a declaragcdo da

inconstitucionalidade da lei e a decisdo ndo tem efeito erga omnes.

4.2.3 MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca é uma acao constitucional de natureza civil e rito
especial que visa proteger de ameaca ou lesdo direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, devido a ilegalidade ou abuso de poder por parte
de autoridade publica ou de quem lhe faga as vezes.

A Constituicdo Republicana de 1891 n&o previa o instituto do mandado de
seguranca. Na época, existia a doutrina brasileira do Habeas Corpus que o
interpretava de forma ampla, de tal sorte que ele servia para a tutela de todos os
direitos, mesmo que néo fosse para defesa da liberdade de locomocédo®3.

532 SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do mandado
de seguranca. Analise doutrinaria de anais do Senado e da jurisprudéncia histérica do Supremo Tribunal
Federal. Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008. Disponivel em
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/160190/Doutrina_habbeas_corpus_177.pdf?sequence
=7&isAllowed=y. Acesso em 03 fev. 2022. “Ocorre que a Constituigdo de 1891, documento de notérias
influéncias liberais e que trazia em seu bojo uma Declarac¢do de Direitos na qual eram enunciados direitos
eminentemente individuais, continha apenas uma espécie de garantia ativa ou writ: 0 habeas corpus. Em
razao disso, o tempo e a pratica judiciaria evidenciaram a caréncia de instrumentos para defesa de
inameros direitos. A consequiéncia foi uma reinterpretacéo do instituto do habeas corpus decorrente dos
esforcos doutrinarios e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dando origem a doutrina brasileira
do habeas corpus, que conferiu, em nossa terra, ao antigo instrumento processual inglés, maior extenséao.
Segundo alguns, a maior do mundo. A razéo disso estava na redacgéo original do art. 72, § 22, da
Constituicdo de 1891 que dizia, “dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
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A Constituigdo de 1934, em seu artigo 113, alinea 33°%3%, introduziu o
mandado de seguranca no ordenamento juridico brasileiro. Surgiu como um instituto
juridico tipicamente brasileiro com a finalidade primordial de controlar os atos do
Estado (protecao a “direito certo e incontestado”).

No ano de 1937, o entdo Presidente Getulio Vargas outorgou uma Carta
Constitucional. O instituto do mandado de seguranca, utilizado para controlar os atos
do Estado, ndo foi acolhido por uma Constituicdo imposta pelo chefe do Poder
Executivo, sendo abolida a previsdo do mandamus da Constituicdo de 1937. Apesar
da exclusdo do mandado de segurangca do texto Constitucional, ele continuou
existindo, pois no Cadigo de Processo Civil de 1939 (Titulo V — Do Mandado de
Seguranca, artigos 319 - 331)%** havia previsdo expressa da acdo no rol das acées

de procedimento especial.

iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Como se pode notar, 0
referido dispositivo ndo fazia nenhuma remisséo ao direito de ir e vir, nem a liberdade de locomocéo.
Também nao falava em prisdo, constrangimento corporal, em liberdade fisica propriamente dita. Somando-
Se a isso a presenca das expressdes coacao, ilegalidade e abuso de poder, construiu-se a tese da
utilizacdo desse writ em todas essas hipoteses, independentemente da presenca de um constrangimento
fisico direto. Essa tese, que ficou conhecida como a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus, encontrou em
Ruy Barbosa ardoroso defensor. Segundo ele, “ndo se fala em prisdo, ndo se fala em constrangimentos
corporais. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coacéao e violéncia; de modo que,
onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou a coagdo, por um desses meios, ai esta
estabelecido o caso constitucional do habeas corpus”

533 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

“CAPITULO Il - Dos Direitos e das Garantias Individuais. Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e
a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)33) Dar-se-a mandado de seguranga para
defesa do direito, certo e incontestavel, ameacgado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a
pessoa de direito publico interessada. O mandado néo prejudica as ac8es petitérias competentes.”

534 BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em 01 mar. 2022. “Art.
319. Dar-se-a mandado de seguranga para defesa e direito certo e incontestavel, ameacado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal. de qualquer autoridade, salvo do Presidente da Republica,
dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores. § 1° Quando o direito ameagado ou violado couber
a uma categoria de pessoas indeterminadas, qualquer delas podera requerer mandado de seguranga. § 2°
Tambem se consideram atos de autoridade os de estabelecimentos publicos e da pessoas naturais ou
juridicas, no desempenho de servigos publicos, em virtude de delegagdo ou contrato exclusivo, ainda
qguando transgridam o contrato ou exorbitem da delegagdo. § 3° Cabera o mandado de seguranca contra
guem executar, mandar ou tentar executar o ato lesivo.”
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A Constituicdo de 194653 retomou a previsdo de mandado de seguranca
nos moldes da Constituicdo de 1934.

Em 1988, a Constituicdo ampliou a aplicagdo do instituto ao criar o
mandado de seguranca coletivo (art.5°, LXX)%%, uma novidade no ordenamento
juridico mundial. Além disso, substituiu a expressao “direito certo e incontestado”
presente na Constituicdo de 1946 pela expressdo “direito liquido e certo”>3’ (art.5°,
LXIX)%38, Tal mudanca produz significativos efeitos juridicos, j& que a segunda
expressdo é mais ampla e abrange mais hip6teses de cabimento do mandamus do
gue a primeira.

Com o intuito de unificar o sistema do mandado de seguranca, foi
promulgada a Lei 12.016/2009%%°, Até entdo, as regras que disciplinavam esse
remédio constitucional estavam esparsas pela legislacdo. Assim, houve a

consolidacédo da disciplina do mandado de seguranca em um unico diploma (foram

53 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
“CAPITULO Il - Dos Direitos e das Garantias individuais - Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 24 - Para proteger direito liquido e certo
ndo amparado por habeas corpus , conceder-se-4& mandado de seguranca, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.”

53¢ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° “Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)LXX - o mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
b) organizagao sindical, entidade de classe ou associacéo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados (...)."

537 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p.314: “o direito liquido e certo é aquele que, a vista dos documentos produzidos, existe em favor de
gue reclama o mandado, sem duvida razoavel. ”

538 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° “Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXIX - conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-

corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuices do Poder Publico (...)."

539 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
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revogadas as leis 1.533/525%0, 4,166/62°%%! e 5.021/66°%). E, ainda, a Lei 12.016/2009
disciplinou o procedimento do mandado de seguranca individual e do coletivo.

A natureza juridica do mandado de seguranca é hibrida, circunda diversos
ramos do direito. A doutrina classifica o mandamus como uma acgéo civil com
procedimento sumarizado, além de ser um remédio constitucional. A natureza de acao
civil ndo se desnatura em hipétese alguma, ainda que seja impetrado no curso de uma
acdo penal ou eleitoral, por exemplo®4.

O direito liquido e certo é aquele que é demonstrado de plano e que resulta
de fato certo, sem necessidade de dilacéo probatdria. Os fatos sdo demonstrados por
prova documental na exordial.

O Supremo Tribunal Federal editou a simula 625%4, que diz: “Controvérsia
sobre matéria de direito ndo impede a concessdo de mandado de seguranca”. A
sumula deixa claro que a divergéncia juridica sobre o direito é irrelevante, pois o
instituto € usado para fatos liquidos e certos, ou seja, os fatos devem ser
demonstrados de plano, ja que a acdo é feita de provas pré-constituidas,
exclusivamente documentais.

Nesse sentido, Bernardo Gongalves Fernandes leciona: “Certo é que, de
longa data, a questdo do direito liquido e certo, que se direcionava a certeza (ou
incerteza) do direito, foi deslocada na doutrina patria para a necessidade de
comprovacgéao dos fatos. Portanto, direito comprovado de plano na verdade induz (nos
leva) a nogcdo de comprovacéo fatica (de plano com documentacao inequivoca e pre-

540 BRASIL. Lei n° 1.533, de 31 de dezembro de 1951. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/11533.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

541 BRASIL. Lei n® 4.166, de 4 de dezembro de 1962. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4166.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

542 BRASIL Lei n°5.021, de 9 de junho de 1966. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5021.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
543 Sobre a natureza civil do mandado de seguranca, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia dos tribunais

superiores entendem que mesmo que o seja impetrado no ambito penal e processual penal — ndo perde a
natureza civil. (STF, HC n°® 70.392 e RE n°® 85.278-SP). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 70.392-
DF. Orgéo Julgador: 1° turma. Ministro Relator: Ministro Celso de Mello. Data do Julgamento: 31 de Agosto
de 1993. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14707356/habeas-corpus-hc-70392-
df/inteiro-teor-103099590. Acesso em 20 mai. 2022. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 85.278-SP.
Orgao Julgador: 2° turma. Ministro Relator: Ministro Xavier de Albuquerque. Data do Julgamento: 23 de
Agosto de 1977. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14613660/recurso-extraordinario-
re-85278-splinteiro-teor-103041808. Acesso em 20 mai. 2022.

544 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 625. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seg-sumula625/false. Acesso em 20 mai. 2022.
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constituida)®#*.” A discuss&o n&o € sobre o direito (questdo de mérito), mas a forma
com que se pretende provar.

Uma questdo que fica € sobre a ocorréncia da dilacdo probatéria em
mandado de seguranca. Sabe-se que em regra, ndo existe tal possibilidade, mas ha
uma excegdo prevista no art. 6°, 81°, da Lei 12.016 de 2009%, Trata-se de uma
dilac&o probatéria meramente documental, nunca com prova pericial ou testemunhal.
Assim, a lei permitiu que se impetre mandado de seguranca com os documentos de
gue a parte tiver conhecimento para que haja uma futura exibicdo incidental de
documentos, sendo a autoridade coatora ou o terceiro que detenha o documento
intimados por oficio para que o exiba, o que € uma clara dilagdo probatdéria, ainda que
restrita a provas documentais.

Para propositura de um mandado de seguranca, é preciso atender alguns
requisitos dispostos no ordenamento juridico patrio. Primeiro deve ser praticado um
ato omissivo ou comissivo de autoridade publica®’ ou de agente publico no exercicio
das atribuicdes publicas®*. O mandado seguranca cabe contra atos administrativos e
ndo contra atos de gestao®*.

545 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 8. Ed. rev. Ampl. E atual. —
Salvador: JusPODIVM, 2016. p 539.

546 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art. 6°
A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual, serd apresentada
em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na segunda e indicara, além
da autoridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce
atribuicdes. § 1° No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticdo ou
estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro,
0 juiz ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibigcdo desse documento em original ou em cépia auténtica
€ marcara, para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivao extraira copias do
documento para junta-las a segunda via da petigdo. ”

547 Autoridade publica é um agente publico que possui poder de decisdo e é titular de uma esfera de
competéncia. Ndo havera mandado de seguranga sem ato administrativo, legislativo ou judicial.

548 Trata-se da hip6tese em que o particular atua por delegacéo do poder publico.

5499 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art. 1°
Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for
e sejam quais forem as fungfes que exerga. § 2° N&do cabe mandado de seguranga contra os atos de
gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista
e de concessionarias de servigo publico. " (grifo nosso).
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O Supremo Tribunal Federal editou a simula 510: "Praticado o ato por
autoridade no exercicio da competéncia delegada, contra ele cabe mandado de
seguranca ou medida judicial”>®®. Cassio Scarpinella Bueno®®! esclarece que a
expressdo “competéncia delegada” deve ser compreendida como sinbnimo do
exercicio da funcdo publica.

O segundo requisito para o cabimento do mandamus é que o ato seja
dotado de ilegalidade®? ou abuso de poder®3. O terceiro requisito € a ameaca ou a
lesdo a direito liquido e certo. O Ultimo requisito é a subsidiariedade, ou seja, o
mandado de seguranca sO podera ser utilizado se contra aquele ato ndo couber
Habeas corpus ou Habeas data.

As espécies de mandado de seguranca séo: preventivo (ato a ser atacado
pelo mandamus esta prestes a ocorrer) e repressivo (mandado de seguranga contra
ato atual — que esté ocorrendo). O mandado de seguranca preventivo objetiva evitar
a ocorréncia do ato coator.

A legitimidade ativa para impetragdo do mandado de seguranca pertence
tanto a pessoa fisica e quanto a pessoa juridica®®“. A jurisprudéncia tem interpretado
a legitimidade do mandamus como a mais ampla possivel, admitindo, inclusive, que
entes despersonalizados ingressem com a agéo constitucional.

A lei do mandado de seguranca previu um caso de legitimidade
extraordinaria subsididria. Ocorrera a substituicdo processual se o titular do direito
originario ficar inerte, pois legitima-se a acéo do titular do direito decorrente®°. Nessa

550 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 510. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2671. Acesso em 05 mar.
2022.

%51 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranca. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 22.

%52 O termo ilegalidade deve ser interpretado de forma ampla pode ser violagdo as normas constitucionais,
leis infraconstitucionais, medidas provisorias, decretos, resolucdes, editais de concurso, etc).

%53 0 abuso de poder aqui é entendido como uma ilegalidade qualificada pela arbitrariedade.

554 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art. 1°
Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for
e sejam quais forem as fungfes que exerc¢a.”

555 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. “Art. 3°
O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condi¢8es idénticas, de terceiro podera impetrar
mandado de seguranga a favor do direito originario, se o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias,
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situacdo, o detentor do direito decorrente deve notificar judicialmente (ou
extrajudicialmente) o titular do direito originario. Por exemplo, na hipotese de um
contrato de locagdo em que locador repassa ao locatario o pagamento de todos os
tributos, o locatario tera legitimidade para impetrar um mandado de seguranga contra
ato do Municipio que aumenta o IPTU em 100% se o locador permanecer inerte apos
notificacao judicial, com prazo de 30 dias para impetracdo de mandamus. Com o
transcurso do prazo e inércia do locador, surge a legitimidade extraordinaria
subsidiaria do locatario.

Existem duas correntes doutrinarias para responder se os efeitos da coisa
julgada formados perante o legitimado extraordinario atingem o legitimado ordinario.
Para alguns estudiosos do direito, tais efeitos ndo atingiriam o ordinério, pelo limite
subjetivo da coisa julgada (art. 506, lei 13.105/2015)%%. Para outros, coisa julgada
formada perante o legitimado extraordinario atingira o legitimado ordinério. Raciocinio
contrario tornaria inutil o instituto da legitimidade extraordinéria.

N&o ha consenso na doutrina em relacédo a legitimidade passiva para essa
acédo constitucional, ja que o legislador ndo incluiu rol de legitimados no texto legal. A
polémica é se essa legitimidade é da pessoa juridica ou da autoridade coatora ou,
ainda, um litisconsércio entre as duas. Apesar de a questdo ndo ser pacificada na
jurisprudéncia, ha uma tendéncia de que a legitimidade passiva seja da autoridade
coautora.

Nessas ac¢Oes constitucionais, tem-se observado que o impetrante coloca
a pessoa juridica e a autoridade coatora no polo passivo, ainda que, na verdade, a
autoridade seja um “desdobramento” da pessoa juridica, embora isso seja uma ficcao
juridica.

Como a legitimidade passiva no mandado de seguranca é a mais ampla
possivel, utilizando o principio da instrumentalidade das formas, o Superior Tribunal
de Justica criou a teoria da encampacao. Por essa teoria, quando ocorre a indicagéo
equivocada da autoridade coatora, especificamente quando a parte indica autoridade

guando notificado judicialmente. Paragrafo Unico. O exercicio do direito previsto no caput deste artigo
submete-se ao prazo fixado no art. 23 desta Lei, contado da notifica¢éo. ”

556 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 01 mar. 2022. Art.
506. “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros. ”
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de hierarquia superior aquela que seria de fato a coatora, essa autoridade de
hierarquia superior pode responder pelo mandado de seguranca®®’.

Em regra, os atos administrativos, legislativos ou judiciais praticados por
autoridade publica ou quem lhe faca as vezes podem ser questionados por mandado
de seguranca. A conduta atacada pela via do mandado de seguranca pode ser
comissiva ou omissiva. Além disso, o ato pode estar ocorrendo (atual) ou prestes a
ocorrer (iminente), cabendo contestacédo via mandado de seguranca repressivo ou
preventivo, respectivamente.

De tal sorte que cabe mandado de seguranca contra ato administrativo,
mas ndo cabe mandado de seguranca contra ato administrativo se contra esse ato
couber recurso administrativo com efeito suspensivo e sem caucao (art. 5°, | da Lei
12.016/2009). Assim, ndo existe exequibilidade do ato ilegal com o efeito suspensivo,
pois € possivel suspender os efeitos do ato (falta o interesse de agir-necessidade). Na
hipétese de exigéncia de caucdo para se recorrer administrativamente, cabe o
mandado de seguranca. Neste caso, € possivel a desisténcia do recurso
administrativo com essas caracteristicas, para permitir o cabimento do mandado de
seguranca, desde que haja renuncia expressa da parte quanto ao recurso
administrativo.

O Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 429: “a existéncia de recurso
administrativo com efeito suspensivo ndo impede o uso do mandado de seguranca
contra omissdo da autoridade”%8. Trata-se de uma excec¢édo da excecdo, isto porque,
nos casos de ato omissivo, o efeito suspensivo € indtil, sendo o ato da autoridade
exequivel. Por isso, se o0 ato for omissivo — mesmo que haja recurso com efeito
suspensivo — cabe mandado de seguranca.

Em relagéo aos atos legislativos, em regra, ndo cabe o ajuizamento do

mandamus contra lei abstrata (sumula 266/STF: “ndo cabe mandado de seguranca

557 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 628. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-12-18 _08-
58_Primeira-Secao-aprova-oito-sumulas-na-ultima-sessao-do-ano.aspx. Acesso em 06 mar. 2022. “A
teoria da encampacdao é aplicada no mandado de seguranca quando presentes, cumulativamente, os
seguintes requisitos: a) existéncia de vinculo hierarquico entre a autoridade que prestou informacdes e a
que ordenou a pratica do ato impugnado; b) manifestacdo a respeito do mérito nas informacdes prestadas;
e c) auséncia de modificacdo de competéncia estabelecida na Constituicdo Federal. ”

558 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 429. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seg-sumula429/false. Acesso em 06 mar. 2022.
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contra lei em tese”) °%°, Isto porque norma geral ndo causa prejuizo para um individuo
especifico.

As excepcionalidades nas quais cabe ajuizamento do mandado de
seguranca contra ato legislativo séo as leis de efeitos concretos®® (ato administrativo
“com roupagem de lei”) e contra projeto de lei ou de emenda constitucional com vicio
no processo legislativo. No ultimo caso, o Supremo Tribunal Federal tem entendido
gue esse mandando de seguranga é privativo do parlamentar prejudicado, pois ele
tem direito liquido e certo a regularidade do processo legislativo. O juiz suspende o
processo legislativo e ndo deixa o chefe do executivo promulgar a lei®,

Em regra, ndo cabe mandado de seguranca contra ato judicial, ainda que
a decisao proferida seja inconstitucional. Isso esta expresso no art. 5°, incisos | e Il da
Lei 12.016/2009 (repetiu o teor das Sumulas 267 e 268 do STF): Mandado de
seguranca nao é substitutivo de recurso, acao ou reclamacéo. As excecdes a essa
regra sao as decisdes contra as quais nao caiba recurso e as decisfes teratoldgicas.

Para que possa ser conhecida a impetragdo de mandado de seguranca
contra ato judicial, exige-se a cumulagdo de trés requisitos: inexisténcia de
instrumento recursal idoneo; ndo formacdo da coisa julgada; teratologia na deciséo

atacada ou que ela seja manifestamente ilegal. Sobre o tema, o Superior Tribunal de

559 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 266. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2459. Acesso em 06 mar.
2022.

60 Exemplos de leis de efeitos concretos: todas as leis proibitivas sdo de efeito concreto (lei que proibe o
fumo em local publico); leis que fixam tarifas; leis que decretam a expropriacéo; leis que extinguem cargos,
entre outras.

%61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 32.033. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Relator para Acérdao: Ministro Teori Zavascki. Julgado em 20/06/2013. Processo eletrénico DJe-
033. Divulgado em 17/02/2014. Disponivel em

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5290006 Acesso em 06 mar.
2022.Ementa: “* CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DE PROJETO DE LEI. INVIABILIDADE. 1. Nao se admite, no
sistema brasileiro, o controle jurisdicional de constitucionalidade material de projetos de lei (controle
preventivo de normas em curso de formagéo). O que a jurisprudéncia do STF tem admitido, como excecéo,
€ “a legitimidade do parlamentar - e somente do parlamentar - para impetrar mandado de seguranga com a
finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovagao de lei ou emenda constitucional
incompativeis com disposi¢des constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS 24.667, Pleno,
Min. Carlos Velloso, DJ de 23.04.04). Nessas excepcionais situages, em que o vicio de
inconstitucionalidade esta diretamente relacionado a aspectos formais e procedimentais da atuacdo
legislativa, a impetracdo de seguranca é admissivel, segundo a jurisprudéncia do STF, porque visa a
corrigir vicio ja efetivamente concretizado no préprio curso do processo de formagdo da norma, antes
mesmo e independentemente de sua final aprovacdo ou néo (...)” (grifo N0sso).
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Justica editou a sumula 202: “A impetracdo de mandado de segurancga por terceiro,
contra ato judicial, ndo se condiciona a interposicédo de recurso”®°?,

Os atos politicos®® e os atos interna corporis®®*, em regra, ndo podem ser
guestionados por mandado de seguranca. Excepcionalmente, na hipétese de transbordarem

0s parametros constitucionais, podem ser interpelados pelo mandamus.

O prazo para a impetracdo do mandado de seguranca € decadencial de
120 dias. O termo inicial para sua contagem é a ciéncia do ato pelo interessado®.
Nas relagdes juridicas de trato sucessivo, ressalvadas as hipéteses em que € negado
o proprio direito de fundo, o prazo decadencial para impetracdo se renova cada vez
gue se verifica lesdo ao patrimdnio do impetrante>°®,

As competéncias no ambito do mandado de seguranca sdo estabelecidas
por regras de competéncia constitucional e infraconstitucional. As primeiras sdo
entendidas como competéncia funcional (ou por prerrogativa de funcdo) e estéo
estabelecidas nos artigos que tratam da competéncia do STF (art.102, | d e 102, 1, ),
STJ (105, I, b), TRF (108, I, c), Justica Federal (109, VIIl) e Justica do Trabalho
(art.114, IV) — todos da CF. Pelo regramento infraconstitucional, o juizo competente

562 BRASIL.Superior Tribunal de Justica. SiGmula 202. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/RevSTJ/author/proofGalleyFile/9417/9540. Acesso
em 06 mar.2022.

563 O ato politico é aquele praticado em nome da soberania popular. Exemplos: declarar guerra; sangdo
presidencial; extradi¢cdo, entre outros.

564 O ato interna corporis diz respeito a questdes internas ao Poder, como por exemplo, as questées
relativas ao regimento interno do Poder Legislativo, san¢des parlamentares, entre outros.

%65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS N° 32.487/RS. Orgéo julgador: 1° turma. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Julgado em 7/11/2017. Publicado 21/11/2017. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14091693 Acesso em 06 mar. 2022.

566 B BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS N° 34.363-MT, Orgéo julgador: 2° turma. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Julgado em 6/12/2012. Publicado em DJe 19/12/2012. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/866234258/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-
34363-mt-2011-0101996-4/inteiro-teor-866234268?ref=juris-tabs. Acesso em 07 mar. 2022.
“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. EXCLUSAO DO PAGAMENTO
DE HORAS EXTRAS. ATO COMISSIVO. DECADENCIA. 1. Trata-se, originariamente, de Mandado de
Seguranga contra ato de secretario de Estado da Administracéo que excluiu as horas extras da
remuneracao de servidores. O acorddo recorrido extinguiu o feito por decadéncia. 2. A jurisprudéncia do
STJ é assente em afirmar que, quando houver reducéo, e ndo supressao do valor de vantagem, configura-
se a prestagdo de trato sucessivo, que se renova més a més, pois ndo equivale a negacao do proprio
fundo de direito. Mutatis mutandis, a exclusdo do pagamento da verba é ato comissivo que atinge o fundo
de direito e, portanto, esta sujeito ao prazo decadencial do art. 23 da Lei 12.016/2009.3. Recurso Ordinario
nao provido. ”
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para impetracdo do mandamus é o da sede funcional®®’ da autoridade coatora
(responsavel pelo ato funcional a ser combatido).

O juizo competente para apreciar o mandado de seguranca sera aferido
com base na qualidade da autoridade publica ou da delegacdo da qual o titular é o
particular. Do ponto de vista territorial, sera o local onde a autoridade coatora exerce
suas fung¢des, competéncia de indole absoluta.

Quando houver mais de uma autoridade coatora, serdo demandados no
foro de qualquer uma delas, a escolha do impetrante.

Caso uma das autoridades tenha maior hierarquia com privilégio de foro,
este determinard a competéncia.

Os tribunais superiores patrios editaram sumulas para uniformizar a
jurisprudéncia sobre a competéncia para apreciacdo do mandado de segurancga. As
mais relevantes sdo: Sumula 41 STJ - “O Superior Tribunal de Justica ndo tem
competéncia para processar e julgar, originariamente, mandado de seguranga contra
ato de outros tribunais ou dos Respectivos 6rgaos”; Sumula 376 STJ - “Compete a
turma recursal processar e julgar o mandado de seguranca contra ato de juizado
especial; Sumula 330 STF - “O Supremo Tribunal Federal ndo é competente para
conhecer de mandado de seguranga contra atos dos tribunais de Justica dos
Estados”; Sumula 624 STF - “Nao compete ao supremo tribunal federal conhecer
originariamente de mandado de seguranca contra atos de outros tribunais”>.

Quanto ao procedimento para impetracdo do mandado de seguranca em
sede de processo de conhecimento, € importante ressaltar que é possivel a aplicacao
do artigo 332 da lei 13.105/2015 (improcedéncia liminar do pedido). Quanto a
concessao da liminar, nossa jurisprudéncia tem aceitado, cumulativa e

simultaneamente, a utilizacdo do agravo de instrumento com pedido de efeito

567 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de competéncia n® 107.198-SP. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5710542/conflito-de-competencia-cc-107198-sp-2009-0156772-3-
stj/relatorio-e-voto-11870516. Acesso em 07 mar. 2022. “(...) a competéncia para processar e julgar o
mandado de seguranca decorre da categoria da autoridade coatora ou de sua sede funcional, e ndo da
natureza do ato impugnado ou da matéria ventilada no writ ou em razédo da pessoa do impetrante,
consoante assente na jurisprudéncia da egrégia Primeira Secao deste sodalicio. ”

568 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simulas do Superior Tribunal de Justica. Org. Comisséo de
Jurisprudéncia, Assessoria das Comissfes Permanentes de Ministros. Brasilia: STJ, 2015, 1 v. “8 de
marc¢o de 2022” - Atualizado até a simula n. 653. CDU 347.992 (81) (094.9). Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/403. Acesso em 08 abr. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Simulas 330 e 624. Disponiveis em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp. Acesso em 08 abr. 2022.
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suspensivo e do pedido de suspensdo dos efeitos da seguranca a Presidéncia do
Tribunal competente. Quando o mandamus impugnar ato que tenha produzido efeitos
juridicos diretos em relacdo a terceiros, devera o impetrante, sob pena de extingado do
processo sem exame de mérito, requerer a citacao de todos os litisconsortes passivos
necessarios.

A sentenca no ambito do mandado de seguranca tem a peculiaridade de
ndo admitir a condenacdo do vencido ao pagamento de honorarios advocaticios.
Outrossim, concedida a seguranca porque vencida a Administracdo Publica, a
sentenca mandamental encontra-se sujeita ao reexame obrigatério, com exce¢ao das
hipéteses dos §83° e 4° do 496°%° do NCPC.

Em relagdo ao recurso voluntario, a sentenca proferida em sede de
mandado de seguranca desafia apelacdo, em linha de principio, desprovida de efeito
suspensivo. No mais, podem ser utilizados todos 0os demais recursos previstos no
NCPC, exceto os embargos infringentes, por expressa vedacéao legal.

Na hipdtese do mandado de seguranca ser de competéncia originéria de
Tribunal, os recursos sao os seguintes: contra a concesséao do mandado de segurancga
cabe recurso extraordinario (RE) ou recurso especial (REsp); contra a extincdo do
mandado de segurangca ou extincdo no seu meérito cabe recurso ordinario
Constitucional (ROC)>’°, Em se tratando de erro grosseiro, a Suprema Corte ndo tem
aplicado o principio da fungibilidade recursal as hipéteses em que se interpée RE ou

S$9BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 01 mar. 2022. Art.
496, § 32“ Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenagéo ou o proveito econdmico obtido na
causa for de valor certo e liquido inferior a: | - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico; Il - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito
Federal, as respectivas autarquias e fundacgdes de direito publico e os Municipios que constituam capitais
dos Estados; Il - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e
fundacdes de direito pablico. § 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentencga estiver
fundada em: | - simula de tribunal superior; Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; Ill - entendimento firmado em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV - entendimento coincidente com
orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em
manifestacéo, parecer ou sumula administrativa.”

570 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl na MC 19.774/SP. Orgéo julgador: 3° turma.
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Julgamento: 02/10/2012. Publicagdo: DJe: 05/10/2012.
Disponivel em https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/4037 Acesso em
08 abr. 2022.
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RESP ao invés de ROC. Sumula 272 STF: “Nao se admite como ordinério recurso
extraordinario de decisdo denegatdria de mandado de seguranga™®,

Na execucdo em sede de mandado de seguranga, a sentenca
mandamental somente produz efeitos pecuniarios relativos ao periodo posterior a
impetracdo. Sumula 271 STF: “Concessdo de mandado de seguranca ndo produz
efeitos patrimoniais, em relacdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados
administrativamente ou pela via judicial propria” >’2.

No mandado de segurancga, apresentada a desisténcia, deve ser ela
homologada independentemente da existéncia de consentimento da parte
demandada. Ha divergéncia nas posi¢des jurisprudenciais sobre a possibilidade de o
impetrante desistir do mandamus apés ja ter sido prolatada sentenca de mérito. Por
um lado, existem julgados do Supremo Tribunal Federal®® e Superior Tribunal de
Justica®’* admitindo que o autor desista do mandado de seguranca apés emisséo de
sentenca de mérito. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, em um caso concreto
noticiado no Informativo 781°7°, afirmou que n&o é cabivel a desisténcia de mandado

de seguranca, nas hipoteses em que se discute a exigibilidade de concurso publico

571 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 272. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp. Acesso em 08 abr. 2022.

572 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 271. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp. Acesso em 08 abr. 2022.

573 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 669.367/RJ. Orgéo julgador:
Plenario. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 15/03/2012. Publicado em DJe 09/08/2012. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=86108666&ext=.pdf. Acesso em 08 mar. 2022.

574 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.405.532/SP. Orgéo julgador: 2° turma.
Relator: Ministra Eliana Calmon. Julgamento: 10/12/2013. Publicacdo: DJe: 18/12/2013. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/4037 Acesso em 08 abr. 2022.
“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. DESISTENCIA APOS A SENTENCA DE MERITO.
POSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario 669367, julgado
em 02/05/2013, reconhecida a repercussao geral, definiu que é plenamente admissivel a desisténcia
unilateral do mandado de seguranga, pelo impetrante, sem anuéncia do impetrado, mesmo apds a
prolagdo da sentenca de mérito. 2. Indeferir o pedido de desisténcia do mandamus para supostamente
preservar interesses do Estado contra o préprio destinatario da garantia constitucional configura patente
desvirtuamento do instituto, haja vista que o mandado de seguranca é instrumento previsto na Constituicao
Federal para resguardar o particular de ato ilegal perpetrado por agente publico. 3. Recurso especial
provido.”

575 BR BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMB.DECL. no AG.REG. EM MANDADO DE

SEGURANCA: AgR-ED MS 29253/DF. Orgéo julgador: 2° turma. Relator: Ministro Teori Zavascki. Julgado
em 21/10/2016. Publicado em DJe-238 09/11/2016. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/772433411/embdecl-no-agreg-em-mandado-de-seguranca-agr-
ed-ms-29253-df-distrito-federal-9941777-4320101000000. Acesso em 08 mar. 2022.
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para delegacdo de serventias extrajudiciais, quando na espécie jaA houver sido

proferida decisdo de mérito, objeto de sucessivos recursos.

4.2.4 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A sociedade atual € marcada pela troca de informacdes entre os diferentes
povos e culturas, integrados pelos meios de comunicacao, notadamente pela rede
mundial de computadores, que atinge grande quantidade de pessoas que almejam
bens da vida similares.

Essas novas relacdes sociais geraram um senso de coletividade. Torna-se
comum a reunido de diversas pessoas que possuem interesses e objetivos similares,
defendem o0s mesmos direitos e apresentam condicdes de vulnerabilidade
semelhantes.

Quando lesados em seus direitos, esses individuos, atendidos alguns
requisitos do ordenamento juridico, podem recorrer a tutela coletiva. O mandado de
seguranca coletivo, criado pela constituicdo de 1988 (artigo 5°, LXX)%’¢, é um dos
instrumentos juridicos brasileiros colocados a disposicdo dos individuos para que,
coletivamente, possam ter acesso a Justi¢ca (segunda onda de acesso a Justica).

Um ponto a ser destacado € que a previsdo constitucional do mandado de
segurancga coletivo limita-se a estabelecer os seus legitimados. Nao ha consenso na
doutrina e na jurisprudéncia se o rol dos legitimados do art. 5°, LXX, CF/88 é exaustivo.

De acordo com a literalidade da lei, 0 mandado de seguranca coletivo tem
como objeto os direitos coletivos e individuas homogéneos (art. 21, paragrafo Unico,
Lei 12.016/2009)°"’. Nesse dispositivo o legislador entendeu que somente é cabivel o

576 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Il - DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E
COLETIVOS - Art. 5° “Todos séo 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: (...)LXX - o0 mandado de segurancga coletivo
pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacédo
sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados (...)."

ST BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.
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mandado de coletivo quando os lesados forem determinaveis, ou seja, nos interesses
coletivos e individuais homogéneos. Os direitos difusos, de acordo com a literalidade
da lei, ndo séo passiveis de impugnacao via mandado de seguranca. Por outro lado,
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. entendem que todos o0s interesses
metaindividuais podem ser tutelados por mandado de seguranca coletivo (difusos,
coletivos e individuais homogéneos)®>’8,

O partido politico com representacdo no Congresso Nacional possui
legitimidade ativa no mandado de seguranca coletivo. Representagéo, nesse caso,
significa que o partido tem um deputado federal ou um senador efetivo, ndo pode ser
suplente. Possuindo essa representacdo, o partido podera ajuizar a agdo em qualquer
das suas esferas (todos os diretérios municipais, estaduais e o nacional podem propor
a acao). Caso o processo ja tenha se iniciado e o partido perca a representacdo no
transcorrer do processo, ainda assim devera haver o julgamento.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LXX, ndo limita o objeto do
mandado de seguranc¢a impetrado por partido politico & defesa de seus filiados - como
fez expressamente para organizacao sindical, entidade de classe e associacao.

Por outro lado, o artigo 21, caput, da Lei 12.016/09 imp&e tal limitacao, ja
gue prevé o mandamus coletivo para a defesa dos interesses dos integrantes do
partido politico ou relativos a sua finalidade partidaria. Como o texto Constitucional
néo cria a referida restricdo para os partidos, Luiz Guilherme Marinoni®’® entende que
o artigo 21, caput, da Lei 12.016/09 é inconstitucional. Assim, de acordo com Marinoni,
gualquer interesse que esteja abrangido pela sua finalidade institucional pode ser

tutelado.

21.”0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacéo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizacéo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial. Paragrafo tnico. Os direitos protegidos pelo
mandado de seguranca coletivo podem ser: | - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica; Il - individuais homogéneos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacé@o especifica da totalidade
ou de parte dos associados ou membros do impetrante.”

578 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil - v. 4:
processo coletivo. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. 543 p.

579 MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000. p. 192.
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Os sindicatos e entidades de classe possuem legitimidade ativa no
mandado de seguranga coletivo se 0 objeto for a defesa dos interesses de seus
membros ou associados. Assim, quanto maior o objeto social/finalidade institucional
do sindicato, maior a possibilidade de atuacdo em sede de mandado de seguranca
coletivo.

As entidades de classe precisam estar constituidas e em funcionamento ha
pelo menos um ano e atuar na defesa dos interesses de seus membros e associados.
A entidade de classe néo precisa de autorizagdo dos associados para impetrar 0
mandado de seguranca coletivo em favor dos proprios associados, j& que a
legitimidade foi dada pelo texto Constitucional (art.5°, LXX, CF). Nesse sentido, a
sumula 630 do Supremo Tribunal Federal dispde: “A impetragdo de mandado de
seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da
autorizacao destes ainda que veicule pretensdo que interesse a apenas parte de seus
membros e associados”. (Simula 630 do STF e art. 21 da Lei 12.016/2009) >%.

A sentenca em mandado de seguranca coletivo fara coisa julgada limitada
aos membros do grupo ou da categoria. Ocorre a extensao subjetiva da coisa julgada
(coisa julgada secundum eventum litis) - artigo 22, caput da Lei 12.016/20095,

580 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimulas 629 e 630. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2826#:~:text=0%20entendi
mento%20d0%20Supremo%20Tribunal,associados%20independe%20da%20autoriza%C3%A7%C3%A30
%20destes%22.Acesso em 02 mar.2022. “Realmente, a legitimidade das entidades associativas para
promover demandas em favor de seus associados tem assento no art. 5°, XXI da Constituicdo Federal e a
das entidades sindicais esta disciplinada no art. 8°, Ill, da Constituicdo Federal. Todavia, em se tratando de
entidades associativas, a Constitui¢cdo subordina a propositura da a¢gdo a um requisito especifico, que ndo
existe em relagd@o aos sindicatos, qual seja, a de estarem essas associa¢fes "expressamente autorizadas”
a demandar. E diferente, também, da legitimac&o para impetrar mandado de seguranca coletivo, prevista
no art. 5°, LXX da Constituicdo, que prescinde da autorizagdo especial (individual ou coletiva) dos
substituidos (Sumula 629 do STF), ainda que veicule pretensdo que interesse a apenas parte de seus
membros e associados (Sumula 630 do STF e art. 21 da Lei 12.016/2009). 4. Pois bem, se é
indispenséavel, para propor acéo coletiva, autorizagdo expressa, a questao que se pde é a que diz com o
modo de autorizar "expressamente": se por ato individual, ou por decisdo da assembléia de associados, ou
por disposicao genérica do préprio estatuto. Quanto a essa questdo, a resposta que tem sido dada pela
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é no sentido de que néo basta a autorizacéo estatutaria
genérica da entidade associativa, sendo indispensavel que a declaracédo expressa exigida

pela Constituicdo (art. 5°, XXI) seja manifestada ou por ato individual do associado ou por deliberacéo
tomada em assembléia da entidade.” [RE 573.232, rel. min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o ac.

min. Marco Aurélio, voto do min. Teori Zavaski, P, j. 14-5-2014, DJE 182 de 19-9-2014, Tema 82.]

581 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.
22. “No mandado de seguranga coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante. § 1° O mandado de seguranga coletivo ndo induz
litispendéncia para as a¢oes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a
titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranc¢a no prazo de 30 (trinta) dias a


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula630/false
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula629/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula630/false
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630085
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2581151&numeroProcesso=573232&classeProcesso=RE&numeroTema=82
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No caso de sentenca favoravel, em sede de mandado de seguranca
coletivo, o transporte in utilibus da coisa julgada s6 seré possivel se existiu desisténcia
do demandante na acgé&o individual (artigo 22, 8 12 da Lei 12.016/2009). Nas demais
acles coletivas, basta a suspensédo da ac¢ao individual para que se possa fazer o
transporte in utilibus da coisa julgada nos moldes do artigo 104 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor®,

O procedimento do mandado de segurancga coletivo nao foi abordado pelo
texto Constitucional e nem pela nova lei do mandado de seguranca. Assim sendo,
aplica-se o regime procedimental do mandado de seguranca individual.

O procedimento do mandamus coletivo tem apenas uma regra especifica,
gue estabelece o dever de ouvir o representante judicial da pessoa juridica de direito
publico no prazo de 72 horas, antes de decidir sobre a medida liminar (art. 22, §2°, da
Lei 12.016/2009).

O juiz deve dar ao membro do Ministério Publico oportunidade para que se
manifeste sobre o mandado de seguranca. O que gera nulidade do processo € a falta
de oportunidade de manifestacédo do Parquet, e ndo a falta da manifestagcdo em si
(artigo 12 da Lei 12.106/2009)5%83,

contar da ciéncia comprovada da impetracdo da seguranca coletiva. 8 2° No mandado de seguranga
coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apés a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica
de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas. ”

582 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 104. “As
acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para
as acoes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos I
e |ll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se néo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva. ”

583 BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em 05 mar. 2022. Art.
12. “Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 7° desta Lei, 0 juiz ouvira o representante do
Ministério Publico, que opinard, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez) dias. Paragrafo Ginico. Com ou
sem o parecer do Ministério Pablico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser
necessariamente proferida em 30 (trinta) dias. ”
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4.2.5 MANDADO DE INJUNCAO

No final do século XIV surge, na Inglaterra, uma acdo baseada no juizo de
equidade: o ‘writ of injunction’, que garante a efetivagéo do direito individual mesmo
gue falte a norma regulamentadora. Se ha omissdo no sistema da ‘common law’ em
relacdo a determinada matéria, pelo juizo de equidade € dada a ‘injunction’ que implica
uma obrigacdo de fazer ou nao fazer decorrente do pedido formulado. Assim,
possibilita que o juiz inaugure o sistema quando for decidir algum caso concreto.

Segundo José Afonso da Silva *8:

O mandado de injun¢&o nasceu na Inglaterra no fim do século 14, com
base no juizo de equidade que, no direito anglo-americano, tem
sentido muito especial. Efetivamente, a 'equity’ fundamenta a outorga
do direito, por via jurisdicional, quando ha falta de regulamentacéo ou
quando a ‘common law’ (direito costumeiro fundado no precedente
judicial) ndo oferece protecéo suficiente ao cidadéo.

No Brasil, a Constituicdo Federal previu uma série de direitos e garantias
fundamentais. No entanto, para que alguns deles possam ser plenamente exercidos
é indispensavel a edi¢éo de lei ou outro ato normativo regulamentador. O exercicio do
direito de greve pelos servidores publicos, por exemplo, deve ser regulamentado por
lei especifica (art. 37, VII, da CF/88).

O texto Constitucional, prevendo a possibilidade do legislador
infraconstitucional demorar muitos anos para regulamentar esses direitos, impedindo,
assim, que os seus titulares pudessem exercé-los, previu o remédio Constitucional do

mandado de injuncéo no art. 5°, LXXI, CF/885%8. O instrumento foi regulamentado pela

%84 SILVA, José Afonso da. Mandado de injungéo, direito do cidad&o. Disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/104154/1988_23%20a%2030%20de%20Setembro_%
20065.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 05 mar. 2022.

585 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° “Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXI - conceder-se-a
mandado de injungcdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (...).”
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lei 13.300 de 2016%8, que disciplina o processo e o julgamento dos mandados de
injungao individual e coletivo.

O mandado de injuncédo pode ser conceituado como uma acdo de cunho
constitucional que pode ser proposta por qualquer interessado com o objetivo de
tornar viavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais ou de prerrogativas
relacionadas com nacionalidade, soberania ou cidadania que nao podem ser
exercidos em virtude de falta, total ou parcial, de norma regulamentadora.

Observa-se pela edicdo tardia da norma regulamentadora desse instituto
gue o legislador foi omisso. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que,
mesmo na auséncia da lei, estava autorizada a parte interessada a impetrar o
mandado de injuncéo, considerando o art. 5°, LXXI, da CF/88 autoaplicavel®®’. Assim,
antes da edicdo da lei do mandado de injuncéo, aplicava-se, por analogia, a lei do
mandado de seguranca.

A denominada sindrome da inefetividade das normas constitucionais se da
guando o legislador ndo edita as normas regulamentadoras necessarias ao exercicio
dos direitos constitucionais. Ha, neste caso, uma omissado inconstitucional, ou seja,
um comportamento omissivo que ofende a prépria Constituicdo>,

O constituinte previu dois instrumentos para resolver a sindrome da falta
de efetividade das normas constitucionais: o0 mandado de injuncao e a acao direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

O mandado de injuncdo € utilizado quando estd em discussdo um direito
subjetivo e tem a finalidade de viabilizar o exercicio desse direito (ocorre um controle
concreto ou incidental de constitucionalidade da omisséo). A pretensao sera levada a
apreciacéo judicial por meio de um processo constitucional subjetivo.

Por outro lado, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao possui a
finalidade de declarar uma omissdo que se refere a inexisténcia de determinada
medida necessaria para tornar efetiva uma norma constitucional. Trata-se de processo

constitucional objetivo, no qual ha controle abstrato de constitucionalidade. E cabivel

586 BRASIL. Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo e o julgamento dos
mandados de injuncéo individual e coletivo e d& outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Iei/113300.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

587 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Ml 107 QO, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em
23/11/1989. Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673136/questao-de-ordem-no-
mandado-de-injuncao-mi-107-df/inteiro-teor-103069557. Acesso em 03 mar. 2022.

588 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 192 ed., S0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 1252.
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guando falta norma regulamentadora relacionada a qualquer norma constitucional de
eficacia limitada.

A norma que carece de regulamentacédo pode ser de natureza legislativa
(falta de uma lei) e administrativa (falta da norma administrativa editada por um 6rgéo,
entidade ou autoridade administrativa, como um decreto ou uma resolucao).

Os legitimados ativos para o0 mandado de injuncédo individual sédo as
pessoas naturais ou juridicas titulares dos direitos, das liberdades e prerrogativas. Os
legitimados ativos para o mandado de injungéo coletivo estdo nomeados no artigo 12
da lei 13.300/2016. Ja no caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséao,
os legitimados sé&o os dispostos no artigo 103 da Constituicdo de 1988.

A competéncia para julgar o mandado de injuncdo depende da autoridade
gue figura no polo passivo e que possui atribuicdo para editar a norma. Quando a
atribuicdo para elaborar a norma for: i) do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas da Camara e
do Senado, do Tribunal de Contas da Uniao, dos Tribunais Superiores, do Supremo
Tribunal Federal, a competéncia é do Supremo Tribunal Federal (art.102, I, “q",
CF/88); ii) de orgdo, entidade ou autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia do STF e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica
do Trabalho e da Justica Federal, a competéncia € do Superior Tribunal de Justica
(art.105, I, “h”, CF/88); iii) de 6rgao, entidade ou autoridade federal nos assuntos de
sua competéncia, serd competente para o julgamento a Justica Militar, a Justica
Eleitoral®®, a Justica do Trabalho; iv) de 6rgéo, entidade ou autoridade federal, se ndo
for assunto das demais "Justicas" e desde que ndo seja autoridade sujeita a
competéncia do STJ compete o julgamento aos Juizes Federais e Tribunais Regionais
Federais; v) de 6rgao, entidade ou autoridade estadual, na forma como disciplinada
pelas Constituicbes estaduais, cabe o julgamento aos Juizes estaduais e aos
Tribunais de Justica dos Estados (art.121, §1°, CF/88)>%,

Ja no caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo, se a falta
da norma regulamentadora se relacionar a Constituicdo Federal de 1988, a
competéncia para julgamento é do Supremo Tribunal Federal. Se for auséncia de

%89 O TSE tem competéncia para julgar em grau de recurso o mandado de injungdo denegado pelo TRE
(art.121, 84°, V, CF/88).

5% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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norma regulamentadora relacionada a Constituicdo Estadual, a competéncia é dos
Tribunais de Justica.

No caso do mandado de injuncdo, reconhecida a mora legislativa, sera
deferida injuncdo para determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a
edicdo da norma regulamentadora e para estabelecer as condigbes em que se dard o
exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o
caso, as condicdes em que poderd o interessado promover acao prépria visando
exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Na hipotese de ser declarada a inconstitucionalidade por omissédo, o
Judiciario dara ciéncia ao Poder competente para que este adote as providéncias
necessarias. Se for 6rgdo administrativo, tera um prazo de 30 dias para adotar a
medida necessaria. Se for o Poder Legislativo, ndo ha prazo.

O mandado de injuncdo pode ser individual ou coletivo. O individual pode
ser proposto por qualquer pessoa fisica ou juridica, em nome proprio, defendendo
interesse proéprio, isto €, pedindo que o Poder Judiciario torne viavel o exercicio de um
direito, liberdade ou prerrogativa que estad impossibilitado pela falta de norma
regulamentadora. O coletivo pode ser proposto por legitimados restritos previstos na
Lei, em nome préprio, mas defendendo interesses alheios. Os direitos, as liberdades
e as prerrogativas protegidos por mandado de injun¢ao coletivo sdo 0s pertencentes,
indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por
grupo, classe ou categoria (art. 12, paragrafo unico, da Lei n°® 13.300/2016).

O art. 3° da lei do mandado de injuncdo, ao reconhecer legitimidade ativa
as pessoas "que se afirmam titulares”, adota a "teoria da assercao”. Para essa teoria,
a legitimidade ad causam deve ser analisada a luz das afirmacdes feitas pelo autor na
peticdo inicial, devendo o julgador considerar a relagéo juridica deduzida em juizo in
status assertionis, isto €, a vista do que se afirmou. Em outras palavras, se o autor
afirma que é titular daquele direito, para fins de legitimidade deve-se tomar essa
afirmacdo como sendo verdadeira. Ao final do processo, pode-se até reconhecer que
ele ndo é realmente titular, mas ai j& serd uma decisdo de mérito. Para fins de
reconhecimento de legitimidade e processamento da acgéo, basta que o autor se
afirme titular.

A auséncia da norma regulamentadora que da ensejo a concessao do
mandado de injuncdo pode ser total (ndo h& norma sobre a matéria) ou parcial

(quando existe norma regulamentadora mas esta regulamentacéo é insuficiente e, em
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virtude disso, ndo torna viavel o exercicio pleno do direito, liberdade ou prerrogativa
prevista na Constituicdo) — artigo 2°, paragrafo tnico da lei 13.300/2016.

O mandado de injunc¢ao, individual ou coletivo, possui como legitimado
passivo o poder, 0 6rgdo ou a autoridade que tenha atribuicdo para editar a norma
regulamentadora. Em geral, a causa da inviabilidade do direito, da liberdade ou da
prerrogativa é a auséncia de lei — omissdo, em regra, do Poder Legislativo. Mas h&
hipéteses em que a iniciativa da lei cabe ao chefe do Poder Executivo ou ao Supremo
Tribunal Federal. Nessas situacdes, caberd ingressar com o0 mandado de injuncao
contra o Presidente da Republica ou contra o Presidente do Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, se a lei ja foi proposta pelo chefe de Poder e houver demora
do Legislativo na apreciagdo do tema, cabera mandado de injuncdo contra o
Congresso Nacional.

A peticédo inicial do mandado de injuncdo deverd preencher os requisitos
previstos nos artigos 319 e 320 do CPC/2015. Se a inicial ndo cumprir 0s requisitos
legais ou apresentar defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
mérito, o juiz ou Relator devera determinar que o impetrante, no prazo de 15 (quinze)
dias, emende-a ou complete-a, devendo o magistrado indicar com precisdao o que
deve ser corrigido ou completado (art. 321 do CPC/2015). Se o autor ndo cumprir a
diligéncia, a peticdo inicial sera indeferida. Na peticao inicial, o autor devera indicar
nao apenas o O0rgao impetrado, mas também a pessoa juridica que ele integra ou a
gue esta vinculado (art. 4°, lei 13.300/16).

O autor, na peticdo inicial, podera alegar que ndo conseguiu juntar
determinado documento que seria necessario para que ele provasse suas alegacdes
em virtude de tal documento se encontrar nos arquivos de um 6rgao publico, ou em
poder de autoridade, ou de terceiros, e de ndo ter conseguido obter uma certidéo ou
copia. Nessa situacdo, o autor devera requerer que O juizo requisite ao 6rgdo, a
autoridade ou ao terceiro que apresente esse documento (Art. 4°, 88 2° e 3° da lei
13.300/2016).

A peticédo inicial do mandado de injung&o devera ser desde logo indeferida
quando: i) a impetracdo for manifestamente incabivel, o que acontece quando falta
algum pressuposto processual (art. 330 do CPC/2015); ii) o mérito do pedido for
manifestamente improcedente, por exemplo a lei requerida ja foi feita — enquadram-

se aqui as causas de improcedéncia liminar previstas no artigo 332 do CPC. O
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magistrado oferece a parte oportunidade para que sane o vicio (inteligéncia do art.321
CPC).

Na hipoétese de a peti¢cdo inicial do mandado de injuncédo ser indeferida pelo
juiz de primeira instancia, o indeferimento se dar4 em sentenca da qual cabe apelacéo
(admitindo o juizo de retratacdo do art.331 do CPC). Se o indeferimento resultar de
decisdo monocratica do relator (processo de competéncia originaria do tribunal),
cabera o agravo interno previsto no artigo 6° da lei 13.300/2016.

Apés o recebimento da peticao inicial, o juiz ou o Relator fara um despacho
ordenando a notificagdo do impetrado para que preste informacdes em 10 dias e a
ciéncia do ajuizamento da a¢éo ao 6rgdo de representacéo judicial da pessoa juridica
interessada para cientificar da opc¢éao de ingressar no feito (art.5°, 1, [ei13.300/2016).

O juiz daréa oportunidade para que o membro do Ministério Publico se
manifeste sobre o0 mandado de injun¢édo. O que gera nulidade do processo € a falta
de oportunidade de manifestacdo do Parquet, e ndo da manifestacdo em si (art.7°, lei
13.300/2016). Esgotado o prazo para manifestagdo do Ministério Publico, com ou sem
parecer, 0s autos serdo conclusos para a sentenca do juiz, ou, se for o caso, acérdao
do tribunal.

No mandado de injuncdo ndo ha concesséo de liminar, uma vez que a lei
13.300 de 2016 nao previu a possibilidade de liminares. A legislacao
infraconstitucional seguiu a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que ja
possuia precedentes afirmando o ndo cabimento de liminares em sede de mandado
de injungao.

A eficacia subjetiva da decisdo judicial no mandado de injuncéo € ‘inter
partes’ (art.9°, lei 13.300/16). Assim, s6 produz efeitos entre as partes demandantes
até a edicdo superveniente da norma regulamentadora. O julgador pode dar efeitos
ultra partes ou ‘erga omnes’ a sua deciséo, no caso de tais efeitos serem inerentes ou
indispensaveis para que a parte exerca o direito, a liberdade ou a prerrogativa que foi
requerida no mandado de injuncao (art.9° 8 1°, lei 13.300/16). E, ainda, o relator pode,
apos transitada em julgado a decisdo em sede de mandado de injuncao,
monocraticamente, estender os efeitos da decisdo a casos analogos.

Ha divergéncias doutrinarias a respeito dos efeitos da decisao que julga o
mandado de injungdo. A corrente ndo concretista entende que, em atendimento ao
principio da separacdo dos poderes, o judiciario, quando julgar procedente o mandado

de injuncdo, apenas comunicara ao 6rgao ou autoridade omissos. Por outro lado, a
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corrente concretista defende que no caso do mandado de injungao ser tido como
procedente, o judiciario devera editar a norma que esta faltando ou determinar que
seja aplicada, no caso concreto, uma outra norma ja existente para situacdes
analogas.

A corrente concretista se subdivide em direta e indireta. No primeiro caso,
o judiciario implementard uma solugdo para viabilizar o direito do impetrante e a
deciséo tem eficicia a partir da sua publicacdo. Na segunda hipoétese, o judiciario
estabelece um prazo para que o 6rgao omisso elabore a norma regulamentadora; nédo
sendo esta editada no prazo concedido, o Judiciario viabiliza o direito, a prerrogativa
ou a liberdade.

Existe ainda a hipotese da solucédo apresentada pelo Judiciario somente se
aplicar entre as partes (concretista individual). Ou de a decisdo do Judiciario produzir
efeitos erga omnes, com aplicagcéo para todos os que estiverem na mesma situagao
(concretista geral).

O Supremo Tribunal Federal, a principio, adotou a corrente nao concretista.
Assim, o magistrado ou 6rgao colegiado, quando julgasse procedente o mandado de
injuncdo apenas comunicaria ao 6rgao ou autoridade omissos. Entretanto, em 2007
ocorreu uma superacgéo do entendimento jurisprudencial anterior e 0 Supremo passou
a adotar a corrente concretista direta geral, ou seja, determinara que seja aplicada
aquele caso norma anéloga ja existente ou editara a norma faltante®.

Por outro lado, o legislador, ao editar a lei 13.300/2016, adotou a corrente
concretista individual intermediéaria (art.8°. | da lei 13.300/2016). Na hip6tese de o
julgador reconhecer a mora legislativa, deferirda a injungdo determinando um prazo
para a edicdo da norma. Ultrapassado o prazo sem atendimento da ordem, o
magistrado podera fixar as condicbes em que serdo exercidas as prerrogativas, 0s
direitos e as liberdades reclamadas ou o meio pelo qual o impetrante podera promover
acdo propria para exercé-los. Agora, na hipétese em que o prazo para a edicdo da
norma ja foi dado em outros mandados de injuncdo anteriormente propostos por
outros autores, o Poder Judiciario podera veicular uma decisdo concretista direta (art.
8°, paragrafo Unico, da lei 13.300/2016).

591 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Ml 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25/10/2007.
Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14725991/mandado-de-injuncao-mi-708-df. Acesso
em 02 mar. 2022.
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Na hipétese de ser denegatdria a decisao quanto ao pedido feito em sede
de mandado de injungdo, decidido em recurso ordinério julgado por Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, a competéncia para julgamento € do Supremo Tribunal
Federal (art. 102, II, "a", da CF/88).

A superveniéncia da norma regulamentadora que teve sua auséncia
questionada por mandado de injungdo faz com que este fique prejudicado e havera a
extincdo do processo sem resolucdo do mérito (art.11, paragrafo Unico, lei
13.300/2016). E, ainda, caso o judiciario tenha editado uma norma que transitou em
julgado para assegurar o direito do impetrante e, posteriormente, é elaborada a lei
regulamentadora, prevalece a nova lei. Os efeitos da nova lei seréo produzidos a partir
da sua vigéncia (ex nunc), exceto se a norma for mais favoravel ao requerente, quando
produzira efeitos retroativos (ex tunc) (art.11, caput, lei 13.300/2016).

A lei do mandado de injuncdo prevé a acdo de revisdo que objetiva
rediscutir a aplicabilidade da decisédo apresentada pelo Judiciario perante a alteracao
das circunstancias de fato e de direito (art.10, lei 13.300/2016). Cumpre ressaltar que
ndo se trata de uma acao rescisoria que objetiva desconstituir a coisa julgada ja
formada.

4.2.6 MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO

O mandado de injungéo coletivo n&o foi previsto expressamente pelo texto
da CF/88, mas sempre foi admitido pelo Supremo Tribunal Federal e atualmente
encontra-se disciplinado pela Lei n° 13.300/2016.

Na hipétese da lei 13.300/16 néo disciplinar algum procedimento ou nao
apresentar a solucdo para alguma situacdo, o intérprete devera aplicar,
subsidiariamente, as regras contidas na Lei do Mandado de Seguranca (Lei n°
12.016/2009) e no novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015).

Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de
injuncdo coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade
indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria (art. 12,
paragrafo unico, da Lei n® 13.300/2016).
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Essa acao constitucional coletiva é ajuizada por legitimados coletivos
especificos, em regime de substituicdo processual, ou seja, o legitimado do artigo 12
da lei 13.300/16 (Ministério Publico, Defensoria Publica, Partido Politico, Organizacao
Sindical, Entidade de Classe e Associacao) ajuiza em nome proprio, mas defendendo
interesses alheios.

A composic¢éo do polo ativo do mandado de injuncéo sera de acordo com
a tutela requerida. Se a tutela for relevante para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis, a acdo sera
interposta pelo Ministério Publico. No caso em que se busca assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados a finalidades
partidarias, o partido politico é legitimado para ajuizar esta acao constitucional. Na
hipétese em que se almeja assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros e associados, 0
polo ativo sera composto por organizacao sindical, entidade de classe ou associacao.
Por fim, a legitimacdo sera da Defensoria Publica se a tutela requerida for
notadamente importante para a promocdo dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos necessitados (art.12, lei 13.300/16).

Interessante observar que o rol de legitimados ativos para ingressar com o
mandado de injungdo coletivo € mais amplo que o rol daqueles que podem interpor o
mandado de seguranca coletivo. H& previsdo expressa de que o Ministério Publico e
a Defensoria Publica podem ingressar com o mandado de injungdo coletivo,
legitimagcao ndo presente no mandado de seguranca coletivo.

O mandado de injuncéo seré proposto perante a pessoa estatal a qual foi
atribuida responsabilidade para regulamentar a norma. Nao € possivel impetrar essa
acao coletiva em face do particular. Entretanto, quem vai suportar os efeitos do
exercicio do direito subjetivo requerido € um terceiro (e ndo a pessoa estatal que
figurou no polo passivo da acao constitucional). Isso ocorre porque o mandado de

injuncédo objetiva possibilitar o exercicio de direitos subjetivos no caso concreto®%?,

%92 por exemplo: N&o havia a lei de greve para o servidor plblico apesar da Constituigdo assegurar tal
direito. Entdo, a entidade representante dos servidores publicos ingressou com um mandado de injungdo e
colocou no polo passivo o legislativo. No caso o STF decidiu a questao e aplicou, por analogia, a lei de
greve dos particulares para os servidores publicos. Sé que quem vai sofrer os efeitos dessa decisdo é a
instituicdo perante a qual os servidores exercerdo seu direito de greve.
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A competéncia para apreciar e julgar o mandado de injuncao é estabelecida
na Constituicdo Federal de 1988 °%, nas Constituigdes dos Estados ou em lei federal.
O critério utilizado é a funcéo exercida pela autoridade que ndo regulamentou a norma.

No ambito do mandado de injuncéo, pode ser realizado um controle difuso
de constitucionalidade. Nesse caso de omissao legislativa, s6 cabe o controle difuso
de normas constitucionais de eficacia limitada.

Em relacado a eficicia subjetiva, o legislador, ao elaborar a lei 13.300/2016
adotou, em regra, a corrente individual (eficacia subjetiva limitada as partes — art.9°,
lei 13.300/2016). Assim, no mandado de injuncéo coletivo a sentenca e a coisa julgada
limitam-se as pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou categoria
substituidos pelo impetrante e até a edicdo superveniente da norma regulamentadora
(art.13, lei ,13.300/2016).

O legislador apresentou excecdes a regra da eficacia subjetiva limitada as
partes e possibilitou ao julgador dar efeitos ultra partes ou ‘erga omnes’ a sua deciséo,
na hipétese desses efeitos serem inerentes ou indispensaveis para que a parte exerca
o direito, a liberdade ou a prerrogativa que foi requerida no mandado de injungéo
(art.9°, § 1°, lei 13.300/16). E, ainda, o relator pode, apés transitada em julgado a
decisao em sede de mandado de injungcdo, monocraticamente, estender os efeitos da
decisao a casos analogos.

Os efeitos da coisa julgada no mandado de injuncdo seguem a regra das
acOes que compdem o microssistema de tutela coletiva. Ou seja, a coisa julgada
coletiva no mandado de injungéo coletivo ndo induz a litispendéncia em relacdo ao

individual. Entretanto, se o demandante da injun¢éo individual quiser se beneficiar da

593 A competéncia para julgar o mandado de injungdo depende da autoridade que figura no polo passivo e
que possui atribuicdo para editar a norma. Quando a atribui¢cdo para elaborar a norma for: - do Presidente
da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas da
Camara e do Senado, do Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais Superiores, do Supremo Tribunal
Federal a competéncia é do Supremo Tribunal Federal (art.102, 1, “q”, CF/88); - do 6rgédo, entidade ou
autoridade federal, excetuados os casos de competéncia do STF e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica
Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal a competéncia é do Superior Tribunal de Justica
(art.105, I, “h”, CF/88); - TSE tem competéncia para julgar em grau de recurso o mandado de injuncéo
denegado pelo TRE (art.121, 84°, V, CF/88) - 6rgéo, entidade ou autoridade federal nos assuntos de sua
competéncia sera competente para o julgamento Juizes e Tribunais da Justica Militar, Justica Eleitoral,
Justica do Trabalho; - 6rgéo, entidade ou autoridade federal, se ndo for assunto das demais "Justicas" e
desde que ndo seja autoridade sujeita a competéncia do STJ compete o julgamento aos Juizes Federais e
Tribunais Regionais Federais; - 6rgdo, entidade ou autoridade estadual, na forma como disciplinada pelas
Constituigbes estaduais cabe o julgamento aos Juizes estaduais e aos Tribunais de Justica dos Estados
(art.121, 8§1°, CF/88).
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coisa julgada coletiva, tem o prazo de 30 dias, contados da ciéncia comprovada da

impetracao da injungao coletiva, para requerer a desisténcia da acdo individual.

4.2.7 HABEAS DATA

O habeas data € uma acédo constitucional para a garantia do direito que
assiste a todas as pessoas de ter acesso as informacgfes a seu respeito que constem
de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico,
para que delas tome conhecimento e, se necessario for, para retificar os dados
inexatos ou obsoletos ou que impliquem discriminagao.

Esse remédio constitucional encontra ascendéncia na lei norte americana
de protecéo a liberdade de informacéo e ja foi previsto na Constituicdo Portuguesa de
1976 (art.35,1)%** e na Constituicdo Espanhola de 1978 (art.105, b)>%.

Essa acdo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo de 1988, no art. 5°, LXXII, e regulamentada pela lei 9.507/1997, que
assim dispbe: “ (...) LXXIl - conceder-se-4 "habeas-data": a) para assegurar O
conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b)
para a retificacdo de dados, quando n&o se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo”>%,

A natureza juridica do habeas data € de uma acao constitucional de carater
civil e rito sumario. E, como todas as normas constitucionais que abordam direitos e

garantias fundamentais, o habeas data tem aplicacdo imediata (art.5°, § 1°, CF/88),

5% PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa — 02 de abril de 1976. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em 14 abr.
2022. Artigo 35, 1. “Todos os cidadaos tém o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam
respeito, podendo exigir a sua retificacdo e atualizagdo, e o direito de conhecer a finalidade a que se
destinam, nos termos da lei.”

595 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022. Artigo 105:
“La ley regulara: (...) b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo
gue afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas.”

5% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.
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ndo é necessaria a edicdo de lei para que produza todos os seus efeitos. Isso porque
os direitos e garantias fundamentais sdo normas Constitucionais de eficacia plena.

Inicialmente, s6 cabe habeas data se antes houve um pedido indeferido ou
ndo respondido na via administrativa (Simula 2 do STJ)%¥’. Cabe o instituto para
conhecer ou retificar dados pessoais constantes de bancos de dados das entidades
governamentais e bancos de dados de carater publico®® gerido por pessoas privadas,
como por exemplo, o servigo de protecdo ao crédito.

O direito de peticdo exsurge quando ha recusa no fornecimento de
certiddes para a defesa de direitos ou esclarecimento de situacbes de interesse
pessoal ou coletivo ou geral, proprio ou de terceiros (art.5°, XXXIIl, CF/88)5%,

Os legitimados para interposicao do habeas data sado as pessoas naturais
(brasileiras e estrangeiras), entes despersonalizados com capacidade processual
(espdlio, massa falida), as pessoas juridicas, pessoas juridicas de direito publico, ou
até mesmo determinados 6rgdos publicos com capacidade processual (mesas das
casas legislativas).

O legitimado para impetrar o habeas data é somente o titular das
informacgdes constantes dos 6rgaos, o que lhe confere o carater personalissimo. Se o
impetrante deseja obter informacdes sobre terceiro ou informacgdes de carater pablico,
tais como aquelas decorrentes da lei de Acesso a Informacédo (Lei n°® 12.527/11),
devera utilizar o Mandado de Seguranca.

O sujeito passivo do habeas data é a entidade que mantém as informacdes
a respeito do impetrante. Normalmente, essa acao constitucional tem por finalidade

garantir o acesso a bancos de dados mantidos por entidades governamentais, ai

597 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 2. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf. Acesso em 06 mar. 2022. “N&o cabe o habeas
data (CF, art. 5.0., LXXII, letra a) se ndo houve recusa de informag6es por parte da autoridade
administrativa. ”

5% BRASIL. Lei n® 9.507, 12 de novembro de 1997. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9507.htm. Acesso em 06 mar. 2022. Art.1°, paragrafo Unico:
“Considera-se de carater publico todo registro ou banco de dados contendo informacdes que sejam ou que
possam ser transmitidas a terceiros ou que ndo sejam de uso privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou
depositéria das informacdes. ”

599 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. Art.5°, XXXIII
“(...) Todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informagfes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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incluidas as concessionarias, permissionarias, que exercem atividades autorizadas.
Nada obsta, porém, que tenha como impetrado 6rgdo de restricdo de crédito
(exemplos: SPC e SERASA) e até mesmo as empresas de colocacgdo de profissionais
no mercado de trabalho, tutelando o que parte da doutrina denomina liberdade
informética. Entretanto, o Superior Tribunal Justica®® considerou que n&o cabe
habeas data para o simples fornecimento por instituicdo financeira de extratos
bancarios ainda que a instituicdo financeira seja uma sociedade de economia mista
ou uma empresa publica, por faltar carater publico ao banco de dados.

O procedimento do habeas data detém tramitagdo prioritaria, exceto em
relagéo ao habeas corpus e ao mandado de seguranca. O legislador procurou atender
a primeira onda renovatoria de acesso a justica e, assim, para possibilitar o amplo
acesso das pessoas ao instituto. O artigo 21 da lei do habeas data 9.507/97%% previu
sua gratuidade (ndo € necessario recolher custas processuais).

A lei 9.507/97 prevé um procedimento administrativo prévio ao ajuizamento
da peticdo inicial, indispensavel para o prosseguimento da acdo. Ao deferir o pedido,
o depositario do registro ou do banco de dados marcara dia e hora para que o
requerente tome conhecimento das informacdes. Se 0 requerente constatar a
inexatiddo de dados a seu respeito, ele podera, em peticdo acompanhada de
documentos comprobatorios, requerer sua retificacao.

O art. 8° paragrafo Unico, inciso I, da Lei n°® 9.507/1997 exige como
condicdo de procedibilidade do habeas data a comprovagédo da recusa ao
fornecimento, a retificacdo ou a anotacdo de informagBes. A auséncia da
comprovacao da recusa implica em reconhecimento da caréncia da acéo por falta do

interesse de agir®°2,

500 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.128.739/RJ. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8590071/recurso-especial-resp-1128739-rj-2009-0049436-2-
stj/relatorio-e-voto-13674643. Acesso em 03 mar. 2022.

801 BRASIL. Lei n® 9.507, 12 de novembro de 1997. Disponivel em
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9507.htm. Acesso em 06 mar. 2022. Art. 21. “S&o gratuitos o
procedimento administrativo para acesso a informagdes e retificacdo de dados e para anotacdo de
justificac@o, bem como a agéo de habeas data. ”

802 BRASIL. Lei n® 9.507, 12 de novembro de 1997. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9507.htm. Acesso em 06 mar. 2022. Art. 8° “A peticdo inicial, que
devera preencher os requisitos dos arts. 282 a 285 do Cadigo de Processo Civil, sera apresentada em
duas vias, e os documentos que instruirem a primeira serdo reproduzidos por cépia na segunda. Paragrafo
unico. A peticéo inicial devera ser instruida com prova: | - da recusa ao acesso as informacdes ou do
decurso de mais de dez dias sem deciséo; Il - da recusa em fazer-se a retifica¢cdo ou do decurso de mais
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A acdo serd distribuida e, se for para juiz de primeiro grau, os autos
conclusos no prazo de 24 horas e, se for para tribunais, na sessao seguinte a
apresentacdo da concluséo pelo relator. Se o magistrado indeferir liminarmente o
habeas data, cabe apelacao.

Ao despachar a inicial, o juiz determinara a notificagdo do coator do
conteudo da peticdo, a fim de que preste informacdes que julgar necesséarias. Apos
isso, devera ser ouvido o representante do Ministério Publico no prazo de 05 dias. A
seguir, 0s autos serdo conclusos ao juiz para decisdo a ser proferida em 05 dias. Da
decisédo do juiz cabera apelagéo e, se a deciséo for procedente, a apelagdo néo tera
efeito suspensivo.

A lei 9.507/97 estabeleceu em seu artigo 20, inciso | que a competéncia
originaria para julgar o habeas data € destinada: “(...) ao Supremo Tribunal Federal,
contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica
e do préprio Supremo Tribunal Federal; - ao Superior Tribunal de Justica, contra atos
de Ministro de Estado ou do préprio Tribunal; - aos Tribunais Regionais Federais
contra atos do proprio Tribunal ou de juiz federal; - a juiz federal, contra ato de
autoridade federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais; - a
tribunais estaduais, segundo o disposto na Constituicdo do Estado; - a juiz estadual,
nos demais casos”%%,

A lei 9.507/97 estabeleceu em seu artigo 20, inciso Il, que a competéncia
recursal para julgar o habeas data é destinada: “(...) Il - em grau de recurso: a) ao
Supremo Tribunal Federal, quando a decisdo denegatdria for proferida em Unica
instancia pelos Tribunais Superiores; b) ao Superior Tribunal de Justica, quando a
decisédo for proferida em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais; c) aos
Tribunais Regionais Federais, quando a deciséo for proferida por juiz federal; d) aos
Tribunais Estaduais e ao do Distrito Federal e Territdrios, conforme dispuserem a
respectiva Constituicdo e a lei que organizar a Justica do Distrito Federal”®%.

de quinze dias, sem deciséo; ou lll - da recusa em fazer-se a anotagéo a que se refere o 8 2° do art. 4° ou
do decurso de mais de quinze dias sem decisao. ”

503 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

604 BRASIL. Lei n® 9.507, 12 de novembro de 1997. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9507.htm. Acesso em 06 mar. 2022.
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No entanto, a Constituicdo Federal prevé a viabilidade de Recurso
Ordinario Constitucional, no ambito do habeas data, apenas para o Supremo Tribunal
Federal e ndo para o Superior Tribunal de Justica. O artigo 105 da Constituicao
Federal 1988 prevé o recurso ordinario Constitucional para o STJ julgar o habeas
corpus e o mandado de seguranca, decididos em Unica ou Ultima instancia pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a deciséo for denegatéria. Assim, a previsao de recurso ordinario
constitucional no ambito do Superior Tribunal de Justica para o habeas data é
considerada inconstitucional pela doutrina.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinario RE
673.707/MG®%, com repercussdo geral, decidiu que o habeas data é a garantia
constitucional adequada para a obtencao dos dados concernentes ao pagamento de
tributos do proprio contribuinte constantes dos sistemas informatizados de apoio a
arrecadacdo dos orgdos da administracdo fazendaria dos entes estatais. No caso
concreto, o STF reconheceu que o contribuinte pode ajuizar habeas data para ter
acesso as informacgfes relacionadas a ele e que estejam presentes no sistema
SINCOR®% da Receita Federal. A decisédo foi tomada com base no SINCOR, mas seu
raciocinio podera ser aplicado para outros bancos de dados mantidos pelos 6rgaos

fazendarios®?’.

4.2.8 HABEAS CORPUS

O habeas corpus é uma garantia que visa assegurar 0 exercicio de um
direito essencial para o homem: a sua liberdade. Em outras palavras, resguarda a
liberdade do individuo no instante em que ocorrer ou estiver na iminéncia de ocorrer

ofensa a seu direito de ir e vir.

805 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 673707/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 17/6/2015
(repercussao geral) (Info 790). Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo790.htm. Acesso em 02 mar. 2022.

806 O SINCOR - Sistema de Conta Corrente de Pessoa Juridica € um banco de dados da Receita Federal
no qual ela armazena as informag6es sobre os débitos e créditos das contribuintes pessoas juridicas.

807 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 673707/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 17/6/2015
(repercussao geral) (Info 790). Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo790.htm. Acesso em 02 mar. 2022.
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N&o ha que se falar em Estado de Direito se ha possibilidade de prisédo
injustificada sem tipificacdo penal anterior e o devido processo legal. E o habeas
corpus visa proteger, de pronto, a liberdade do homem diante de prisdes arbitrarias.
Assim, consiste em um instrumento legal com natureza juridica de acdo independente,
gque tem como objetivo coibir qualquer ilegalidade ou abuso de poder contra a
liberdade de locomocgéo do individuo, quando ela sofre ameacas ou restri¢cdes diretas
ou indiretas.

No Direito Romano, havia uma concepcao incipiente do habeas corpus
como uma garantia criminal preventiva concedida aos “homens livres”, na qual o preso
era exibido ao pretor — Interdictum de Homine Libero Exhibendo. Surge aideia de que
a tutela da liberdade fisica, de ir e vir, ou seja, de locomocao, é dada pelo Estado.

Nesse sentido, ensina Luiz Pinto Ferreira:

Raizes histdricas do habeas corpus ja podem ser encontradas no
direito romano, que a distancia influenciou o direito ocidental.
Pretende-se que 0s romanos ja conheciam uma garantia criminal
preventiva de natureza analoga a do habeas corpus, como seja,
Interdictum de Homine Libero Exhibendo, como ordem que o pretor
dava a trazer o cidaddo ao seu julgamento, apreciando a legalidade
da prisdo efetuada.®®

A Magna Carta Inglesa, de 1215, documento que assegurava o0 respeito
aos direitos fundamentais dos “homens livres”, ja trazia em seu texto os primérdios do
gue mais tarde seria o0 Habeas Corpus Act, 1679. O item 48 da Carta inglesa de 1215
assim dispfe: “Ninguém podera ser detido, preso ou despojado dos seus bens,
costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus Pares segundo as
leis do pais”®,

A peticdo de direitos, de 1628, reafirmou a previsdo da Magna Carta de
1215 ao afirmar que nenhum sudito pode ser preso sem que 0 motivo da prisdo seja
demonstrado. Conforme o item Il da Petition of Rights: “(...) e que ninguém seja
chamado a responder ou prestar juramento, ou a executar algum servico, ou

encarcerado, ou, de uma forma ou de outra molestado ou inquietado, por causa destes

808 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria e pratica do habeas corpus. Capitulo histérico do habeas corpus. Sdo
Paulo: Saraiva, 197, p.20.

509 INGLATERRA. MAGNA CARTA - 1215. Outorgada pelo Rei Jodo sem Terra, em Runnymede, perto de
Windsor, no ano de 1215. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/magna.htm. Acesso em 02
mar. 2022.
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tributos ou da recusa em os pagar; e que nenhum homem livre fique sob prisdo ou
detido por qualquer das formas acima indicadas (...)"%.

No ano de 1679 foi editado Habeas Corpus Act — documento que assegura
a liberdade de locomogédo do homem. O direito de liberdade fisica do homem ja era
um tema tratado pelos fildsofos da antiguidade classica e reafirmado, na Idade Média,
por Santo Agostinho, que naquela época ja se preocupava com 0S meios para
assegura-lo.

A leitura do inciso | do Habeas Corpus Act apresenta o sentido processual

que foi dado ao mandamus liberat6rio no ordenamento juridico inglés:

A reclamacédo ou requerimento escrito de algum individuo ou a favor
de algum individuo detido ou acusado da préatica de um crime (exceto
tratando-se de traicdo ou felonia, assim declarada no mandado
respectivo, ou de cumplicidade ou de suspeita de cumplicidade, no
passado, em qualquer traicdo ou felonia, também declarada no
mandado, e salvo o caso de formag&o de culpa ou incriminagdo em
processo legal), o lorde-chanceler ou, em tempo de férias, algum juiz
dos tribunais superiores, depois de terem visto cépia do mandado ou
o certificado de que a cépia foi recusada, concederdo providéncia de
habeas corpus (exceto se o proprio individuo tiver negligenciado, por
dois periodos, em pedir a sua libertacdo) em beneficio do preso, a qual
sera imediatamente executdria perante 0 mesmo lorde-chanceler ou o
juiz; e, se, afiancavel, o individuo sera solto, durante a execuc¢éo da
providéncia (upon the return), comprometendo-se a comparecer e a
responder a acusacéo no tribunal competente®!?,

No Habeas Corpus Act, a lei garantia a pessoa que teve sua liberdade
restringida o direito de ter uma audiéncia com o julgador (‘Lord’), que decidiria sobre
a legalidade da prisdo e a concessdo do mandamus liberatério. Segundo Pontes de
Miranda:

A liberdade fisica, direito absoluto, tirado da natureza humana, ja tinha,
desde 1215, na Inglaterra, a consagragdo que lhe dera o Capitulo
XXIX da Magna Carta. Essa lei foi desrespeitada, esquecida e
postergada a cada passo. Sem garantias sérias, sem remédios
irretorquiveis, estava exposta, ora as decisdes cobardes de certos

519 INGLATERRA. Peticéo de Direitos (Petition of Rights) — 1628. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/magna.htm. Acesso em 02 mar. 2022.

511 INGLATERRA. A Lei do “Habeas Corpus” (Habeas Corpus Act) — 1679. Disponivel em
http://mww.dhnet.org.br/direitos/anthist/hc1679.htm. Acesso em 02 mar. 2022.
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juizes, ora as interpretacbes tortuosas dos partidarios da
‘prerrogativa’®’?,

Interessante observar que o direito a ndo ser preso arbitrariamente é
assegurado no texto da Magna Carta, mas, na pratica, a liberdade de ir e vir ndo foi
assegurada. Tal fato se deu devido a falta de regulamentacao legislativa do processo
para efetivacdo desse direito. Mais de 400 anos ap0s a Magna Carta assegurar a
liberdade de locomocdo, o Habeas Corpus Act (1679) disciplinou, criando leis
processuais, o procedimento para efetivacdo da garantia a liberdade de locomocgé&o.

As regras processuais e procedimentais do mandamus liberatério contidas
no habeas corpus act aplicavam-se apenas aqueles que cometeram crimes. Assim, 0
individuo que foi injustamente preso sem pesar contra ele acusacdo criminal ndo
poderia se valer do mandamus liberatério. Por isso, em 1816, foi editado um segundo
Habeas Corpus Act — que abrangia todas as formas ilegais de restricao da liberdade
de locomocg&o®*3,

Dos primordios do habeas corpus na Magna Carta em 1215 até a segundo
Habeas Corpus Act (1816) decorreram mais de seis séculos, tempo em que o instituto
se desenvolveu em sintonia com a evolugdo politica, econdmica e juridica da
Inglaterra.

O habeas corpus, ressalta Pontes de Miranda, era muito importante para
0S povos antigos e medievais, uma vez que concebiam vagamente o direito de
locomocgéo, ndo possuiam direitos subjetivos, quicd as garantias para efetivacao
desses. Era usual coagir as pessoas pelo uso do poder e da for¢ca. Nas palavras de
Pontes de Miranda:

(...) teremos idéia dos servicos prestados por ésses remeédios, se
tivermos em memodria o que era a liberdade pessoal nos povos antigos
e na ldade Média (...) o direito de ir e vir era vaga nocdo, sem as
segurancas e garantias necessérias que a efetivassem. Direito
subjetivo, ndo havia; nem a pretenséo. As violacgdes ficavam impunes.
Por toda a parte coagiam-se individuos, ilegalmente. Os proprios
magistrados obrigavam homens livres a prestar-lhes servicos
domeésticos. Dai as leis tendentes a proibir essas vexacgoes, de que €

512 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Histéria e Préatica do Habeas Corpus. 3.2 ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1955, p. 56.

513 FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael. Habeas Corpus. In: A¢es Constitucionais. 2 ed. Salvador:
Juspodvim, 2007, p.8.
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exemplo o preceito de Carlos Magno (Cap. 793): ui illos liberos
homines comites nostri ad corum opus servile non opprimant.54

O mandamus liberatorio tem previsdo em ambito da legislagéo internacional
— artigo 8° da Declaragao dos Direitos do Homem de 1948: Artigo VIII — “Toda pessoa
tem o direito de receber dos Tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
Constituicao ou pela lei"®?°,

O Brasil, durante o periodo colonial até a chegada da familia real, era regido
por normas importadas do ordenamento juridico Portugués, principalmente as
Ordenac®es Filipinas, de 1603, que vigeram no pais por mais de dois séculos. Com a
independéncia do Brasil, em 1822, era necessario elaborar um novo conjunto de
normas para reger o pais. Esse regimento ndo foi construido no pais ao longo de
séculos e nem conquistado pelo povo brasileiro; foi entregue, pronto, pela elite
dominante e adotado pelo novo Brasil independente.

Assim foi elaborada a primeira Constituicdo Brasileira em 1824. Ela previu
o direito a liberdade fisica e vedou a prisdo arbitraria®® — o que pode ser considerado
como uma semente para futura instituicdo do Habeas Corpus. Entretanto, esses
direitos ndo eram extensivos a todos os brasileiros, ja que os escravos néo libertos
ndo os possuiam. Nota-se certa similaridade com a Magna Carta (1215), que instituia

direitos apenas para a elite (0s vassalos feudais ndo possuiam esses direitos).

514 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Histéria e Pratica do Habeas Corpus. 3.2 ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1955, p. 23.

615 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Proclamada
em Paris, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm Acesso em 20 abr. 2022.

616 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (1824). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo
Imperador D. Pedro |, em 25.03.1824 - Carta de Lei de 25 de Margo de 1824. Art. 179. “A inviolabilidade
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte: ...) VIII.
Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de
vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacdes
proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcara, attenta a extensao do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as (...). "
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A partir da Constituicdo 1824, foi necessario elaborar o primeiro Cédigo
Criminal Brasileiro. Interessa saber que as garantias ofertadas nos artigos 183 e 184
do Cdédigo Criminal s6 se aplicavam a classe dominante®'’,

Somente com a edi¢do do Cédigo de Procedimento Criminal, em 1832, o
writ liberatério foi definitivamente instituido no Brasil. O titulo VI, artigos 340 até 355,
trata da ordem de Habeas Corpus e trouxe o procedimento para efetivacdo dessa
garantia. Entre os dispositivos legais que tratam do mandamus liberatério merece
destaque o artigo 340: “Todo o cidadado que entender, que elle ou outrem soffre uma
prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem
de - Habeas-Corpus - em seu favor”6®,

Assim, a previsdo do Cddigo de Processo Criminal de 1832 aplica-se aos
cidadaos brasileiros. De acordo com o artigo 6° da Constituicdo de 1824 sao cidadaos
brasileiros os denominados ingénuos (o que nasce livre) ou libertos (hasceu escravo
mas conquistou a liberdade). Assim, os escravos que nao alcangcaram a liberdade nao
possuem o direito ao mandamus liberat6rio®:®,

Atualmente, a previsdo do habeas corpus como uma garantia individual
presente no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 dé& a ele o status de clausula
pétrea Constitucional (art. 60, § 4°, V).

Sua natureza juridica ndo € a de recurso, mas sim — tal qual a revisao
criminal — a de acdo auténoma de impugnac¢éo, embora esteja no Titulo Il a partir do
art. 647 do CPP®%2°, que trata de recursos. Os recursos pressupdem a existéncia de

517 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Cédigo criminal do Império do Brazil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm. Acesso em 02 mar. 2022. Art. 183.
“Recusarem os Juizes, & quem for permittido passar ordens de - habeas-corpus - concedel-as, quando lhes
forem regularmente requeridas, nos casos, em que podem ser legalmente passadas; retardarem sem
motivo a sua concessao, ou deixarem de proposito, e com conhecimento de causa, de as passar
independente de peti¢cdo, nos casos em que a Lei o determinar. Art 184. Recusarem os Officiaes de
Justica, ou demorarem por qualquer modo a intimag&o de uma ordem de - habeas-corpus - que Ihes tenha
sido apresentada, ou a execugéo das outras diligencias necessarias para que essa ordem surta effeito.
Penas - de suspenséo do emprego por um mez a um anno, e de prisao por quinze dias a quatro mezes.”

618 BRASIL. Lei de 29 de novembro de 1832. Promulga o Cédigo de Processo Criminal de primeira
instancia com disposi¢ao provisoéria acerca da administragcdo da Justica Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm. Acesso em 02 mar. 2022.

519 RIBAS, Joaquim. Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1982, p.280.

620 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022. “Art. 647. Dar-se-
a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo ilegal
na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punic¢ao disciplinar. ”
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um processo e sdo voltados a impugnacéo de decisdes judiciais ndo definitivas. Para
se impetrar o mandamus liberatorio, ndo hé& necessidade de existir processo em curso.
O habeas corpus pode ser utilizado antes mesmo da existéncia da relacdo juridica
processual, como também apds o transito em julgado de sentenca condenatoria ou
absolutéria impropria. Assim, ndo pode ser considerado recurso, embora seja
indevidamente utilizado como sucedaneo recursal.

O mandamus liberatério € um instrumento de acesso ao Judiciério,
podendo ser pedido, em seu bojo: revogacao da prisao preventiva, relaxamento da
prisdo, concesséao da liberdade provisoria, entre outros.

O habeas corpus somente € cabivel se alguém estiver sofrendo ou sob
ameaca de violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, em razdo de
constrangimento ilegal. Ele exige, portanto, uma violéncia fisica ou moral (coacao)
atual ou iminente. E relevante, portanto, que haja atos concretos com essas
finalidades, ndo sendo cabivel a medida para combater situacdes hipotéticas.

E exigido ainda que tal situac&o derive de uma ilegalidade ou de abuso de
poder. Ha abuso de poder, por exemplo, quando alguém fica sujeito a uma prisao
temporaria por prazo superior ao legal.

O artigo 647 do Caodigo de Processo Penal traz a clausula genérica de
cabimento do mandamus liberatério: “ Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo ilegal na sua liberdade
de ir e vir, salvo nos casos de punigdo disciplinar’®?!. As hipdteses de cabimento do
habeas corpus descritas no Cdodigo de Processo Penal sdo exemplificativas —
apresentadas no art. 648 do CPP%%2,

As espécies de habeas corpus sao o preventivo e 0 repressivo ou
liberatorio. O primeiro pressupde ameaca concreta a liberdade de locomocao. Caso
se consiga a ordem, o paciente sera beneficiado com o chamado salvo-conduto

(significa que o paciente pode andar sem ser molestado). No segundo j& hd um

621 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022.

622 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022. Art. 648. “A coagdo
considerar-se-a ilegal: | - quando ndo houver justa causa; Il - quando alguém estiver preso por mais tempo
do que determina a lei; lll - quando quem ordenar a coagdo néo tiver competéncia para fazé-lo; IV - quando
houver cessado o motivo que autorizou a coacao; V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos
casos em que a lei a autoriza; VI - quando o processo for manifestamente nulo; VII - quando extinta a
punibilidade. ”
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constrangimento a liberdade de locomocé&o e impetra-se o habeas corpus para que o
juiz emita um alvara de soltura.

Se for ajuizado habeas corpus preventivo e ocorrer no curso da demanda
a efetivacdo da ameaca a liberdade de locomocdo, o habeas corpus preventivo se
transmuda em liberatério, mercé do principio da fungibilidade que permeia a
compreensao da demanda.

O legitimado ativo para o mandamus liberatério € aquele que pede a
concessado da ordem de habeas corpus em favor de alguém, que pode ser ele mesmo.
Pode ser que um terceiro impetre o habeas corpus em favor de outrem. Portanto, a
figura do impetrante e do paciente podem nao coincidir. Trata-se de legitimacéo
irrestrita. Qualquer pessoa fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, bem como o
Ministério Publico, pode impetrar o habeas corpus em favor de qualquer pessoa fisica,
em substituicdo processual (art.654, caput, CPP) 623,

A pessoa juridica pode impetrar o habeas corpus ainda que nao seja
regularmente constituida. Nao poderd, contudo, ser paciente desse remédio
constitucional, ja que ndo ha que se falar em liberdade de locomocao para pessoa
juridica.

O Ministério Publico tem legitimidade para impetrar habeas corpus, tendo
em vista sua fungéo de guardido da ordem juridica.

O habeas corpus é gratuito e o impetrante ndo precisa nem ter capacidade
postulatéria. Pode ser uma crianga ou outro incapaz. Ndo é necesséria a impetracao
por advogado, nem mesmo a sua atuacgéo na fase recursal (art. 1°, 81°, lei 8.906/94).

Em relacéo a legitimidade passiva do habeas corpus, ha discussfes se a
parte ré, no HC, é a autoridade coatora ou a pessoa juridica a que esta vinculada.
Prevalece que o legitimado passivo € a pessoa responséavel pela violéncia ou coacéo,
gue pode ser o delegado de policia (por exemplo, efetuar prisdo em flagrante abusiva)
ou o0 juiz (por exemplo, dar ordem de priséo indevida). O detentor do preso, ou seja,
aguele que apenas cumpre a ordem, ndo é autoridade coatora.

Até mesmo o particular pode ser considerado autoridade coatora, pois a
Constituicdo ndo exige que a coacgdo ou violéncia advenha de autoridade publica.

623 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022. Art. 654, caput

“O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo
Ministério Publico (...).” Cédigo de Processo Penal.
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Assim, por exemplo, pode ser pedido habeas corpus contra o ato do diretor de hospital
gue impede paciente de deixar o hospital por falta de pagamento.

A analise da competéncia para processar e julgar habeas corpus deve partir
da leitura da Constituicdo da Republica e das Constituicdes Estaduais, pois ha muitas
hipéteses de competéncia originaria. Como regra geral, a competéncia leva em
consideracio as pessoas do paciente e da autoridade coatora. A luz do ordenamento
juridico, existem trés regras para definicAho do 6rgdo julgador dessa acéo
Constitucional. A primeira € a que informa que o habeas corpus contra ato de
autoridade coatora que possui foro por prerrogativa de funcao é julgado pelo Tribunal
competente para processar e julgar os crimes praticados por ela. Por exemplo, se
cabe ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os crimes praticados pelo
Procurador-Geral da Republica cabe a mesma Corte julgar o habeas corpus que tenha
o Procurador-Geral da Republica como autoridade coatora. A segunda regra
estabelece que se a autoridade coatora for 6rgao jurisdicional, a competéncia sera do
Tribunal imediatamente superior. Por fim, a terceira regra diz que a principio, ndo se
admite o habeas corpus per saltum. Ou seja, para que seja processado e julgado por
uma instancia superior, é necessario que a instancia inferior, que possui competéncia,
tenha esgotado o julgamento do habeas corpus, salvo em situacdes teratolégicas ou
de manifesta ilegalidade.

Nesse sentido, dispde o enunciado numero 691 da Sumula do STF: "Nao
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra
decisao do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a
liminar'®?*, Se a competéncia é do STJ e o ministro relator indefere a liminar em
habeas corpus, é necessario recorrer via agravo regimental no préprio STJ, ndo sendo
possivel, em regra, impetrar habeas corpus no STF contra esse indeferimento
monocratico. Essa regra, contudo, é flexibilizada, nos casos de ilegalidade flagrante e

teratologia®?.

624 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 691. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp. Acesso em 03 mar. 2022.

625 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 146813/RJ. Orgao julgador: segunda turma. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Julgamento em 10.10.2017. Publicado em: DJe de 16.11. 2017. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770052153/habeas-corpus-hc-146813-rj-rio-de-janeiro-0008744-
0220171000000/inteiro-teor-770052163. Acesso em 03 mar. 2022. "Em apertada sintese, a discussao gira
sobre a necessidade ou ndo da prisdo preventiva do paciente. (...) € bem verdade que o rigor na aplicacédo
de tal entendimento tem sido abrandado por julgados desta Corte em hipéteses excepcionais em que: a)
seja premente a necessidade de concessao do provimento cautelar para evitar flagrante constrangimento



244

O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar o habeas corpus
guando o paciente for o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, membro do
Congresso Nacional, um de seus proprios Ministros, o Procurador-Geral da Republica,
Ministro de Estado, Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, membro
de Tribunal Superior, ministro do Tribunal de Contas da Unido ou chefe de missao
diplomatica de carater permanente (art. 102, |, "d", CF/88). Também é competéncia
da Suprema Corte julgar o habeas corpus quando o coator ou paciente for membro
de Tribunal Superior ou autoridade cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma
jurisdicdo em uma Unica instancia (art. 102, I, "i", CF/88).

O Superior Tribunal de Justica tem competéncia para julgar o habeas
corpus quando o paciente ou coator for Governador de Estado ou do Distrito Federal,
desembargador de Tribunal de Justica, membro de Tribunal de Contas estadual ou
distrital, desembargador de Tribunal Regional Federal, de Tribunal Regional Eleitoral
ou do Trabalho, membros de Conselho ou Tribunal de Contas de municipio ou

ilegal; ou b) a negativa de decisédo concessiva de medida liminar pelo tribunal superior importe na
caracteriza¢do ou na manutencao de situacédo que seja manifestamente contraria a jurisprudéncia do STF
(cf. as decisGes colegiadas: ...). (...) na hipétese dos autos, vislumbro a ocorréncia de constrangimento
ilegal ensejadora do afastamento da incidéncia da Sumula 691 do STF. Explico. (...) com a entrada em
vigor da Lei 12.403/2011, nos termos da nova redagdo do art. 319 do CPP, o juiz passa a dispor de outras
medidas cautelares de natureza pessoal diversas da priséo, permitindo, diante das circunstancias do caso
concreto, seja escolhida a medida mais ajustada as peculiaridades da espécie, viabilizando, assim, a tutela
do meio social, mas também servindo, mesmo que cautelarmente, de resposta justa e proporcional ao mal
supostamente causado pelo acusado. Verifico ainda que o argumento utilizado no decreto de prisdo para
justificar a segregacao do peticionario, por supostamente exercer relevante posi¢do de operador financeiro
da organizacdo criminosa, ndo é suficiente para manter o encarceramento, ja que o risco pode ser
contornado por medidas menos gravosas que a prisdo." E no HC 86864 MC, Relator Ministro Carlos
Velloso, Tribunal Pleno, julgamento em 20.10.2005, DJ de 16.12.2005 o Supremo Tribunal Federal assim
decidiu: “(...). |. - Pedido trazido a apreciagao do Plenario, tendo em consideragao a existéncia da Simula
691-STF. Il. - Liminar indeferida pelo Relator, no STJ. A Simula 691-STF, que ndo admite habeas corpus
impetrado contra decisdo do Relator que, em HC requerido a Tribunal Superior, indefere liminar, admite,
entretanto, abrandamento: diante de flagrante violacéo a liberdade de locomocao, ndo pode a Corte
Suprema, guardid-maior da Constituicdo, guardid-maior, portanto, dos direitos e garantias constitucionais,
quedar-se inerte. lll. - Precedente do STF: HC 85.185/SP, Ministro Cezar Peluso, Plenario, 10.8.2005.
Exame de precedentes da Simula 691-STF. IV. - Prisdo preventiva decretada por conveniéncia da
instrucdo criminal. Conversa, pelo telefone, do paciente com outro co-réu, conversa essa interceptada com
autorizacao judicial. Compreende-se no direito de defesa estabelecerem os co-réus estratégias de defesa.
No caso, ndo ha falar em aliciamento e constrangimento de testemunhas. Ademais, o co-réu ja foi ouvido
em Juizo. V. - Paciente com residéncia no distrito da culpa, onde tem profissdo certa; ndo ha noticia de
que haja procrastinado a instrugdo ou o julgamento, tendo se apresentado a prisdo imediatamente apds a
decretacéo desta. A prisdo preventiva, principalmente a esta altura, constitui ilegalidade flagrante. VI. -
Liminar deferida." (HC 86864 MC, Relator Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgamento em
20.10.2005, DJ de 16.12.2005).
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procurador do Ministério Publico da Unido que oficie perante tribunais. A competéncia
para julgamento do habeas corpus permanece com essa Corte Superior quando o
coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da
Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral
(art. 105, 1, "c").

O Tribunal Regional Federal é competente para julgar habeas corpus
guando a autoridade coatora for juiz federal (art. 108, I, "d", CF/88) ou membro do
Ministério Publico da Unido de primeira instancia. A competéncia originaria para casos
em que membros do Ministério Publico da Unido de primeira instancia sejam
autoridade coatora ndo estd prevista expressamente. Contudo, como o HC pode
resultar no reconhecimento da pratica de um crime, prevalece, no STJ%%% e no STF%%,
a competéncia originaria de tribunal.

Os Tribunais de Justica dos Estados possuem competéncia para julgar o
habeas corpus quando a autoridade coatora ou paciente for autoridade diretamente
Sujeita a sua jurisdicéo, conforme disciplina da Constituicdo Estadual.

A competéncia para julgamento de decisédo de turma recursal dos juizados
especiais criminais sera dos Tribunais de Justica dos Estados se a turma for composta
por juizes estaduais e dos Tribunais Regionais Federais se a turma recursal for
constituida por magistrados federais. Assim, o Supremo Tribunal Federal entende que
a simula 690 esta superada®?.

O procedimento desta acdo constitucional € simplificado para possibilitar

gue qualquer pessoa possa defender o seu direito de liberdade de locomocéo e seja

626 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 336.857/DF. Org&o julagdor: quinta turma.
Relator: Ministro Gilson Dipp. Julgamento em: 11/10/2005. Publica¢do: DJe 07/11/2005. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7186818/recurso-especial-resp-336857-df-2001-0092698-0/inteiro-
teor-12924601. Acesso em 03 mar. 2022.

627 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS N° 27872/DF. Orgéo julgador: segunda turma. Relator:
Ministra Ellen Graice. Julgamento em: 02/03/2010. Publicagcdo em: DJe 18/03/2010. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8343849/recurso-em-mandado-de-seguranca-rms-27872-df.
Acesso em 03 mar. 2022.

628 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 676275 AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgamento em 12.6.2012, DJe de 1.8.2012). Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2388633. Acesso em 01 mar. 2022.
“Quanto ao pedido de andlise do aduzido cerceamento de defesa em sede de habeas corpus, ressalto que
a Sumula 690/STF ndo mais prevalece a partir do julgamento pelo Pleno do HC 86834/SP, relatado pelo
Rel. Ministro Marco Aurélio (DJ em 9.3.2007), no qual foi consolidado o entendimento de que compete ao
Tribunal de Justiga ou ao Tribunal Regional Federal, conforme o caso, julgar habeas corpus impetrado
contra ato praticado por integrantes de Turmas Recursais de Juizado Especial.”
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capaz de interpor o habeas corpus. A ideia do constituinte foi de ampliar o acesso de
gualquer interessado ao mandamus liberatério, ndo exigindo capacidade postulatéria
e determinando que seja gratuito (ndo € necessario recolher custas judiciais). Além
disso, a forma de propositura € livre e a peticdo devera conter apenas 0s requisitos
dispostos no paragrafo 1° do artigo 654 do Cddigo de Processo Penal®?® (nome do
paciente, nome do coator, ato de constrangimento ilegal ou abuso de poder cometido).

O procedimento ndo comporta instru¢ao probatdria (similar ao mandado de
seguranca) e exige a configuracdo de direito liquido e certo, mediante prova pré-
constituida. Em outras palavras, é exigida prova documental do ato ilegal ou de abuso
de poder j& juntado a peticéo inicial.

Por 6bvio, cabe medida liminar no seu procedimento, desde que presentes
0s requisitos da urgéncia e plausibilidade juridica.

Além disso, a autoridade coatora sera intimada para prestar informacgdes
escritas (art. 662 do CPP)%, Em seguida, o Ministério Publico tera vista dos autos,
para apresentar parecer. Essa previsdo sé consta no paragrafo 2° do artigo 1° do
Decreto-lei n° 552/69%3!, relativo a feitos de competéncia originaria de tribunal, mas
também tem sido aplicada aos processos de primeira instancia.

No que se refere a coisa julgada no habeas corpus, prevalece o regime

secundum eventum probationis, em razao da sua cogni¢cao nao exauriente. Assim, a

629 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022. Art. 654, caput

“O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo
Ministério Pablico. 8§ 10 A peticdo de habeas corpus contera: a) o nome da pessoa que sofre ou esta
ameacada de sofrer violéncia ou coagéo e o de quem exercer a violéncia, coagdo ou ameaga; b) a
declaragdo da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaca de coacao, as razdes em que
funda o seu temor; ¢) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando ndo souber ou ndo
puder escrever, e a designacgdo das respectivas residéncias. (...)."

630 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 02 mar. 2022. Art. 662. “Se a
petigdo contiver os requisitos do art. 654, § 1°, o presidente, se necessario, requisitara da autoridade
indicada como coatora informag6es por escrito. Faltando, porém, qualquer daqueles requisitos, o
presidente mandara preenché-lo, logo que lhe for apresentada a peti¢do.”

531 BRASIL. Decreto-lei n° 552, de 25 de abril de 1969. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0552.htm. Acesso em 03 mar. 2022. Art 1°
“Ao Ministério Publico sera sempre concedida, nos Tribunais Federais ou Estaduais, vista dos autos
relativos a processos de " habeas corpus " originarios ou em grau de recurso pelo prazo de 2 (dois) dias
(...) 8 2° A vista ao Ministério Publico sera concedida apés a prestacdo das informacg8es pela autoridade
coatora salvo se o relator entender desnecessario solicita-las, ou se solicitadas, ndo tiverem sido prestadas

()"
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denegacédo da ordem ndo impede o ajuizamento de novo habeas corpus, com base

em prova nova.

4.2.9 HABEAS CORPUS COLETIVO

O mandamus liberatorio coletivo ndo foi previsto na legislacdo nacional. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica admitiram a sua
possibilidade. As Cortes entenderam que as agdes coletivas ampliam o acesso das
pessoas social e economicamente vulneraveis a Justica e possibilitar o writ coletivo é
tutelar, coletivamente, a liberdade de ir e vir, um dos bens mais preciosos para 0s
seres humanos. Dessa forma, segue a tendéncia iniciada com a doutrina brasileira do
habeas corpus que consistia em ampliar as hipéteses de cabimento desse remédio
constitucional.

Ademais, ha dois dispositivos no Codigo de Processo Penal que, embora
nao tragam expressamente a hipétese do habeas corpus coletivo, implicitamente
autorizam sua existéncia na ordem juridica nacional. O artigo 580 do CPP possibilita
gue uma ordem concedida em um habeas corpus seja estendida a todos que estejam
na mesma situacao juridica e o paragrafo 2° do artigo 654 do CPP afirma que compete
aos juizes e tribunais expedir a ordem de habeas corpus de oficio. Assim, de oficio,
0s juizes e tribunais podem estender a todos que se encontrem na mesma situacao o
habeas corpus concedido a um individuo.

Além disso, as a¢fes coletivas sdo regidas pelo microssistema processual
de tutela coletiva, em que sé&o aplicadas as regras procedimentais da Lei da A¢éo Civil
Publica e do Cdodigo de Defesa do Consumidor. O artigo 83 da lei 8078/1990 traz o
principio da atipicidade das acdes coletivas. Assim, o habeas corpus coletivo é uma
acao coletiva atipica.

Nesse sentido, ao julgar o habeas corpus n° 143.641, a Segunda Turma do
STF%3 decidiu pelo cabimento da figura processual, aplicando, por analogia, o art. 12

832 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS N° 143.641/SP. Orgéo julgador: 2° turma.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgado em: 20/02/2018. Publicado em 24/08/2018. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053. Acesso em 03 mar.
2022.
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da Lei n°® 13.300/2016 (que traz os legitimados para propor 0 mandado de injungéo
coletivo) para a definicdo da legitimidade ativa, assegurada ao Ministério Publico,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacéo (para a defesa dos direitos de seus membros ou
associados) e defensorias publicas.

Em sintese, o Supremo mandou aplicar analogicamente as previsfes da lei
13.300/2016, que prevé expressamente o mandado de injuncdo coletivo, ao habeas
corpus coletivo. Por isso, as explanacdes apresentadas nessa tese a respeito do

mandado de injunc¢do coletivo aplicam-se ao mandamus liberatoério coletivo.

4.3 A TUTELA COLETIVA DAS LIBERDADES

4.3.1 INTRODUCAO

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito de liberdade religiosa abrange
ndo apenas a liberdade de crenca (art.5°, VI e VIII, CF/88), ou seja, o direito a livre
formacé&o da consciéncia religiosa, optar por ter ou ndo uma religiéo e poder expressar
as conviccgoes religiosas sem sofrer restricBes; abrange também o exercicio de atos
préprios da religido (cultos e liturgias) em casa e em publico (art.19, I, CF/88). A
Constituicdo Federal de 1988 protege o funcionamento das organizagdes religiosas
(art.19, I, CF/88).

O direito de liberdade religiosa pode ser garantido pelo processo coletivo.
Uma vez que esse direito é dirigido a todos os individuos da sociedade, pode ser
considerado um direito coletivo em sentido amplo e, assim, se enquadra na hipotese
do paragrafo Unico do artigo 81 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Rodolfo de Camargo Mancuso ressalta que

“(...) uma acéo é coletiva quando algum nivel do universo coletivo sera
atingido no momento em que transitar em julgado a decisdo que a
acolhe, espraiando assim seus efeitos, seja na notavel dimensao dos
interesses coletivos, ou ainda o &ambito de certos grupos
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ocasionalmente constituidos em fun¢édo de uma origem comum, como
se da com os chamados ‘individuais homogéneos™.5%

A analise do objeto do pedido apresentado na acdo coletiva é que
determinaré se a classificacdo da acdo coletiva que tutela a liberdade religiosa,
naquele caso concreto, sera de direito difuso, direito coletivo em sentido estrito ou
direito individual homogéneo. Seré difuso se pretender tutelar o direito ao sentimento
religioso de todos membros da sociedade. Sera coletivo em sentido estrito se
determinado grupo religioso tiver seu direito de liberdade religiosa violado. Por fim,
sera individual homogéneo se a violacdo da liberdade religiosa tiver origem comum e
atingir pessoas certas e determinadas.

As normas processuais coletivas aplicaveis a tutela do direito de liberdade
religiosa sdo as mesmas do processo coletivo em geral. No Brasil, aplica-se o
microssistema da tutela coletiva formado pela Constituicdo Federal de 1988, pela Lei
de Acgéo Civil Publica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor & tutela da liberdade
religiosa. Por isso, esta tese passa a apresentar caracteristicas do processo coletivo

em geral sem pretenséo de esgotar o assunto.

4.3.2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A EVOLUCAO DO PROCESSO
COLETIVO

O direito romano possuia um instrumento processual denominado “agéo
popular’. Essa agdo era atribuida a qualquer cidadao para protecéo de interesses nao
meramente particulares, mas publicos (interesse publico primario ou da sociedade) %34,

No direito inglés, as acdes representativas (preliminares as a¢des coletivas)
surgiram por volta de 1199, quando um lider religioso de Barway prop6s acao perante
a Corte eclesiastica de Canterbury que abordava ofertas em face dos paroquianos de

Nuthamstead, e foram a juizo apenas alguns representantes dos paroquianos para

533 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agéo Popular. 3° ed., Sdo Paulo: RT, 1998, p.34.

834 RIBEIRO, Darci G. La pretension procesal y tutela judicial efectiva. Barcelona Bosch, 2004, n° 9.5,
p.158-161. Os direitos individuais se dividem entre publicos e privados e ha os direitos metaindividuais.
Estes protegem o interesse publico primario, que é o interesse da sociedade. Portanto, o processo coletivo
€ um processo de interesse publico primario, de interesse do grupo social.
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responderem por todos. Existiram outros casos esparsos nos séculos seguintes (XIII,
XIV e XV) nos quais os representantes da comunidade representavam judicialmente
todos 0os membros®3.

A partir do inicio da revolucao industrial, no século XVIII, o processo de
producdo em massa inglés foi disseminado para outros paises. Aliado ao crescente
processo de urbanizagao, formacdo de um mercado consumidor urbano, constituicdo
de meios de comunicagdo em massa acabaram por fazer surgir a denominada
sociedade de massa. Passou entdo a existir producao industrial, agricola e energética
em altas escalas para um grande mercado consumidor. Nesse cenario, 0s contratos
para regular as relacbes entre produtores e a massa de consumidores sao
generalizados como, por exemplo, os contratos de adesao. Nada mais natural que os
conflitos também passem a ser em massa.

A sistematizacdo dessa representacdo da coletividade ocorreu na
Inglaterra (final do século XVII), com Bill of Peace. De acordo com essa horma, passa
a ser possivel que o autor da acdo individual conceda uma autorizacdo para seu
processamento coletivo e assim possa beneficiar a todos que estejam na mesma
situacdao litigiosa. O intuito era abordar aquela questéo de forma uniforme e diminuir o
numero de acdes idénticas (exceto quanto ao autor da demanda)®s®.

Nos Estados Unidos da América, o primeiro caso a envolver acdes coletivas
foi West vs. Randall, que se deu em 1820. Por volta de 1842, a Suprema Corte edita
a Equity Rule 48 — primeira norma relacionada a Class Action nos Estados Unidos da
América®®’. Posteriormente, essa regra foi revogada e foi editado o Cddigo de
Processo Civil de ambito Federal contendo a Rule 23, que regulava as class actions.
Nos anos seguintes, a regra 23 passou por sucessivas reformulacdes e, com a
reforma legislativa de 2005, entrou em vigor a Class Action Fairness Act, que

535 CASTRO MENDES, Aluiso Gongalves de. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.° ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp.38-41.

536 | EAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor, 1988, pp. 22-23.

637 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo, “El procedimiento de las acciones de grupo (Class Actions) en
los Estados Unidos de América”, Justicia: Revista de Derecho Procesal, N° 1, 1994, pags. 67-124.
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incorporou tais alteracbes no titulo 28 do United States Code com aplicacdo
nacional®s,

De acordo com Lorenzo Mateo Bujosa Vadell, a legitimacéo tipica da class
action deve ser considerada como ordinaria. Existe o convivio harménico entre a
legitimacao extraordinéria (direitos individuais homogéneos) e a legitimacao ordinaria
sui generis. O representante caracteriza-se como “gestor autonomo del interés
colectivo y también, junto a los deméas miembros de la coletividad, titular del mismo”%%,

Nos Estados Unidos da América, um dos meios processuais para
assegurar o direito de liberdade religiosa é a class action. A Suprema Corte
americana, em 1829, analisando o caso Beatty versus Kurtz permitiu que os fiéis de
determinada pardquia processassem coletivamente um herdeiro que pretendia
retomar a propriedade de um terreno que foi usado como cemitério ligado a Igreja
luterana. Os elementos de admissdo da demanda coletiva foram a reunido voluntaria
dos paroquianos, a escolha de uma pessoa que 0s representasse na lide e o fato de
todos possuirem o mesmo interesse®4,

A evolugdo do processo coletivo acompanhou a sistematica de
desenvolvimento do direito processual na seara civil como um todo. Inicialmente, até
meados do século XIX, vigia o sincretismo, de modo que o processo era somente uma
coletanea de atos para fazer valer o direito material — periodo imanentista ou civilista.
Nesse periodo, o processo era considerado como apéndice do direito material.

A segunda etapa, autonomista, iniciou-se com a publicacao da obra “Teoria
dos pressupostos processuais e excecgdes dilatorias” (1868) por Oskar Von Bulow.
Nessa fase, houve o reconhecimento da autonomia do direito processual e a
existéncia de duas relac¢des juridicas autbnomas: a de direito material e a de direito
processual. Também conhecida como fase cientifica, porque entendia que o0 processo

638 CASTRO MENDES, Aluiso Gongalves de. CASTRO MENDES, Carolina Paes de. O Direito Processual
Coletivo o Novo Codigo de Processo Civil. Revista EMERJ. Rio de Janeiro, v.20, n.3, Setembro —
Dezembro 2018, p.270-281.

639 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo.
Barcelona. José Maria Bosch editores, 1995, pp.265-269.

640 DODSON, Scott. An Opt-In Option for Class Actions, 115 Mich. L. Rev. 171 (2016). Disponivel
em:< https://repository.law.umich.edu/mlr/vol115/iss2/1>. Acesso em: 05 out. 2022.
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civil era uma ciéncia juridica autbnoma. A principal critica a essa concepc¢éao do direito
processual foi que o processo deixou de servir a efetivacéo do direito material.

Na proxima etapa, instrumentalista, o processualismo aproveita a doutrina
da ciéncia processual autbnoma para sedimentar seus conceitos proprios. A doutrina
se preocupa com a melhoria da prestacao jurisdicional, buscando o ideal de justica,
efetividade do processo e acesso a justica. Especialmente apds a Segunda Guerra
Mundial, o instrumentalismo provoca uma reaproximacao entre o processo e o direito
material.

Na fase instrumentalista, a finalidade era reaproximar o direito material e
o direito processual, sem negar a autonomia do processo civil. O movimento de
acesso a justica teve inicio na segunda metade do século XX, 1950, com a
publicacéo da obra “Acesso a justica” de autoria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

Y s

A expressdo ‘acesso a justica’ € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades béasicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos®,

Na visdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, para efetivar o sistema
instrumentalista e garantir 0 acesso a justica, era preciso que houvesse alteracdes
legislativas dos ordenamentos juridicos dos Estados. Essas mudancas podem ser
divididas em trés “ondas” de reformas.

A primeira onda seria a promoc¢ao das reformas na assisténcia judiciaria
para os pobres. A segunda onda cuidaria de reformar o processo civil a fim de
proteger os interesses difusos. A terceira onda abordaria a representacdo em juizo
e buscaria uma concepc¢do mais ampla de acesso a justica. Neste sentido, Ada
Pellegrini Grinover, Candido Dinamarco e Antonio Carlos de Araujo Cintra:

Diz-se que, no decorrer dessa fase ainda em andamento, tiveram
lugar trés ondas renovatérias, a saber: a) uma consistente nos
estudos para a melhoria da assisténcia judiciaria aos necessitados;

841 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p.7.
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Y

b) a segunda voltada a tutela dos interesses supra-individuais,
especialmente no tocante aos consumidores e a higidez ambiental
(interesses coletivos e interesses difusos); ¢) a terceira traduzida em
multiplas tentativas com vistas a obtencéo de fins diversos, ligados
ao modo-de-ser do processo (simplificacdo e racionalizacdo de
procedimento, conciliacdo, equidade social distributiva, justica mais
acessivel e participativa, etc.). 842

A primeira onda renovatéria foi concebida para possibilitar o acesso das
pessoas menos favorecidas financeiramente ao processo. No Brasil, por exemplo,
foi criada a lei de assisténcia judiciaria de 1950 e posteriormente a Defensoria
Publica e os juizados especiais.

A segunda onda renovatdria aborda a coletivizacdo do processo.
Considera-se necessario, por essa abordagem, buscar a prote¢cdo dos bens e
direitos de titularidade indeterminada®*3. Para isso, o direito processual brasileiro
criou os legitimados coletivos para propor essas demandas, tais como Ministério
Publico, Defensoria Publica e 6rgaos publicos. Além disso, ha bens e direitos para
0s quais a tutela coletiva € recomendavel como forma de se evitar a molecularizagéo
dos conflitos. Protege-se assim o0 sistema processual, evitando-se demandas
repetitivas e discrepancias jurisprudenciais. Por fim, é preciso considerar os casos
em que a tutela coletiva do direito individual €, economicamente, mais viavel.

A terceira onda renovatéria preocupou-se com a efetividade das normas
processuais. A ideia é tornar o processo menos formal, menos técnico e capaz de
produzir mais e melhores resultados para as partes.

O que pode ser observado € que desde a origem das acdes coletivas
buscava-se o efetivo acesso a Justica. Diversas normas juridicas de diferentes nagdes
demonstraram a preocupac¢do em oferecer meios de peticionar ao judiciario a defesa

de interesses publicos primarios e interesses de certos agrupamentos de pessoas.

842 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido; CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Teoria Geral
do Processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 43.

643 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p.24. “Interesses ‘difusos’ sdo interesses fragmentados ou coletivos,
tais como o direito ao meio ambiente saudavel, ou a protecéo do consumidor. O problema basico que eles
apresentam — a razao de sua natureza difusa — é que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um
interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar a correcéo é pequeno demais para induzi-lo
a tentar uma agao. ”
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O processo tem que ser um mecanismo efetivo de acesso a Justica. Para
gue isso aconteca, foi necessaria a criacdo de mecanismos para a tutela dos direitos
metaindividuais: as agdes coletivas. Era preciso tutelar bens e direitos de titularidade
indeterminada, bens e direitos cujo conteddo econdmico minimo nao viabilizaria a
tutela individual e a tutela coletiva generalizada das causas coletivas.

Quando se fala em tutela de bens e direitos de titularidade indeterminada,
€ preciso observar que ha direitos que sdo de todo mundo e a0 mesmo tempo néo
sdo de ninguém. Séo direitos de titularidade difusa, como o0 meio ambiente, o
patriménio publico, a moralidade administrativa, entre outros.

Nao havia mecanismos processuais para tutelar esses bens. Isso porque,
como nao havia titularidade, ndo havia nenhum legitimado. Por isso o processo
coletivo estabelece alguns legitimados para entrar com essas ac¢des representando a
coletividade .

Era preciso se preocupar ndo sé com bens de titularidade indeterminada,
mas também com a tutela de bens e direitos cujo conteddo econémico minimo nao
viabilizasse a tutela individual. Existem certos bens que, uma vez violados, fazem com
que a parte ndo entre com acao, pois a vantagem € minima. De acordo com Aluisio

Goncalves de Castro Mendes:

A eventual falta ou deficiéncia dos instrumentos processuais
adequados para os chamados danos de ‘bagatela’, que, considerados
globalmente, possuam geralmente enorme relevancia social e
econdmica, estimula a perpetuacdo de préticas ilegais e lesivas (...).
De pouca ou nenhuma valia passam a ser as normas de direito
material, que estabelecem direitos para os lesados, se a referida
protecdo ndo encontra, também, amparo efetivo nos meios
processuais disponiveis®®.

JA no caso da tutela coletiva generalizada das causas repetitivas, o
imperativo aqui ndo é de ordem técnica, mas de economia processual. O Judiciario
tem causas que se repetem. Através de uma acéao coletiva podem ser resolvidos 0s

problemas de inUmeras pessoas.

644 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo, La proteccioén jurisdiccional de los intereses de grupo.
Barcelona. José Maria Bosch editores, 1995, pp.250-251.

545 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢éo coletiva no direito comparado e nacional. 2%d.
Revista e atualizada — temas atuais de processo civil. Vol.4. Sdo Paulo: RT, 2010, p.28.
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4.3.3 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A EVOLUGCAO DO PROCESSO
COLETIVO NO BRASIL

O desenvolvimento das ac¢des coletivas no ordenamento juridico brasileiro
foi progressivo e continuo. Em um primeiro momento havia predominancia da tutela
do direito material e jurisdicional individual. O Cdadigo Civil de 1916 e o Cdédigo de
Processo Civil de 1939 apresentavam um modelo de processo civil individualista. Os
préprios titulares dos direitos lesados deveriam buscar, individualmente, a tutela
juridica (processo era interindividual).

A acao popular de natureza civil foi prevista na Constituicdo Brasileira de
1934546 que, em seu artigo 113, item 38, ja previa a legitimidade de qualquer cidad&o
para pleitear a declaracéo de nulidade ou anulacéo de atos considerados lesivos ao
patriménio publico. Essa norma néo se fez presente na Constituicdo Brasileira de
1937%, mas foi reinserida na Constituicdo Brasileira de 1946%4, artigo 141, § 38,

646 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
CAPITULO Il -“Dos Direitos e das Garantias Individuais - Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e
a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:(...) 38) Qualquer cidaddo sera parte legitima
para pleitear a declaracéo de nulidade ou anulag&o dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios.”

547 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 05 mar. 2022.

548 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 05 mar. 2022.
CAPITULO Il - Dos Direitos e das Garantias individuais - Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 38 - Qualquer cidaddo sera parte
legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista.”
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assim como na Constituicdo Brasileira de 1967%° e na Constituicdo Federal de
1988650,

As normas que regulamentaram a tutela processual coletiva foram
previstas na legislacdo extravagante. A primeira delas foi a lei da acao popular (lei
4.717/655%1), editada para regulamentar as acdes populares. Apesar do avango na
tutela coletiva com a edi¢do da lei de acdo popular, o Cédigo de Processo Civil de
1973 se manteve eminentemente voltado para a tutela de interesses individuais.

A doutrina destaca a lei nacional da politica do meio ambiente, lei
6.938/81%%2, que possui um dispositivo (artigo 14, § 1°) que legitima o Ministério
Publico para proteger e tutelar o meio ambiente por meio da acdo de responsabilidade
civil para reparacdo de danos ambientais.

Sérgio Shimura®? ensina que ja havia na legislacdo brasileira antes de
1985 normas pontuais e setorizadas, assegurando algumas a¢des com o objetivo de
tutelar direitos difusos, coletivos em sentido estrito, bem como individuais

homogéneos, como a previsdo na Consolidagéo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei

649 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 11 fev. 2022. CAPITULO
IV — “Dos Direitos e Garantias Individuais - Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 8 31 - Qualquer cidadao sera parte legitima para propor acéo
popular que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas.”

550 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. TITULO Il -
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS. Art. 5° “Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIIl - qualquer cidadao é
parte legitima para propor acéo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.”

851 BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

52 BRASIL. LEI FEDERAL 6.938 de 31 de agosto de 1981. Art. 14, § 1° “§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das
penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Pablico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acédo de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente. ” Endereco eletrnico:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm>. Acesso em 05.03.2022.

83 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Editora Método, 2006, p. 33-34.
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5.452/1943%4%), a Lei 4717/1965 (acdo popular)®®, a Lei 6.024/1974 (intervencdo e
liqguidacdo extrajudicial de instituicdo financeira)®*®, ou a liquidacdo judicial de
sociedades (art. 209 da Lei 6.404/1976%7 e art. 18 do Decreto 3.708/19195%8),

A lei de acao civil publica (lei 7.347/85) e a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 129, inciso lll, trouxeram novos institutos processuais para a tutela das
acOes coletivas no ordenamento juridico brasileiro. A lei 7.347/85 foi um marco
definitivo para a tutela dos direitos e interesses coletivos ao introduzir a agao civil
publica no ordenamento juridico nacional.

A Constituicdo Federal de 1988 teve relevante papel na tutela coletiva. Isso
porque legitimou o Ministério Publico para proposi¢cédo da acao civil publica (art.129,
inciso Ill, CF/88). E ainda introduziu no ordenamento juridico brasileiro o mandado de
seguranca coletivo (art.5°, inciso LXIX e LXX), 0 mandado de injuncéo coletivo (art.5°,
inciso LXXI), aumentou a esfera de atuacdo da lei da acdo popular (art.5°, inciso
LXXIII), criou a possibilidade de entidades administrativas e sindicatos representarem
seus associados e filiados, respectivamente (art.5°, inciso XXl e art.8°, inciso ).

A lei de acao civil publica ndo continha dispositivos legais para tutelar os
bens e direitos nos quais a tutela individual é, economicamente, inviavel e os bens e
direitos em que a tutela coletiva € recomendéavel. O Cédigo de Defesa do Consumidor,
lei 8.078/90, atendeu as referidas auséncias e tutelou os direitos individuais
homogéneos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe varias normas procedimentais

para as demandas coletivas em sentido amplo®® e assim complementou as previsdes

554 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidag&o das Leis do Trabalho.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

855 BRASIL. Lei n® 4.717 de 29 de junho 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

556 BRASIL. Lei n° 6.024, de 13 de margo de 1974. Disp&e sobre a intervencéo e a liquidacao
extrajudicial de instituicdes financeiras, e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6024.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

57 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Agdes.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

558 BRASIL. Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de 1919. Regula a constituicdo de sociedades por
guotas, de responsabilidade limitada. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d3708.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

89 As demandas coletivas em sentido amplo abrangem a tutela dos direitos difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos.



258

da lei da acéo civil publica. Essa codificacdo uniformizou o entendimento a respeito
dos conceitos de direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos mediante conceituacdo em seu artigo 81.6°

Houve também uma fase de complementacdo do rol de normas juridicas
que cuidavam da tutela dos direitos metaindividuais com edicdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90%%), Lei de Improbidade Administrativa (lei
8.429/92%2) Estatuto da Cidade (lei 10.257/2001%3) e Estatuto do ldoso (lei
10.741/20036564),

Atualmente, ha um microssistema de tutela coletiva que tem como normas
basilares a lei de ag&o civil publica e o codigo de defesa do consumidor. As normas
de reenvio (art.21 da Lei 7347/85 e art.90 da lei 8078/90) estabelecem o denominado
didlogo das fontes®%®, uma vez que a lei de acéo civil publica determina que se aplicam

860 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art.81: “A defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou
a titulo coletivo". Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I- interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os trans-individuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il- interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os trans-individuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; lll- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.”

861 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

862 BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

863 BRASIL. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

664 BRASIL. Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

565 A teoria do didlogo das fontes foi idealizada na Alemanha pelo jurista Erik Jayme, professor da
Universidade de Helderberg e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. De acordo com Claudia Lima Marques: “E o chamado 'didlogo das fontes' (di + a = dois ou
mais; logos = légica ou modo de pensar), expressao criada por Erik Jayme, em seu curso de Haia (Jayme,
Recueil des Cours, 251, p. 259), significando a atual aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das
plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o CDC, a lei de seguro-saude) e gerais (como o
CC/2002), com campos de aplicagdo convergentes, mas ndo mais iguais. Erik Jayme, em seu Curso Geral
de Haia de 1995, ensinava que, em face do atual 'pluralismo pés-moderno' de um direito com fontes
legislativas plirimas, ressurge a necessidade de coordenagao entre leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo (Identité culturelle et intégration: le droit international
privé postmoderne. Recueil des Cours, Il, p. 60 e 251 e ss.). O uso da expressdo do mestre, 'didlogo das
fontes', € uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacéo coerente das leis de direito privado,
coexistentes no sistema. E a denominada 'coeréncia derivada ou restaurada’ (cohérence dérivée ou
restaurée), que, em um momento posterior a descodificacéo, a topica e a microrrecodificagdo, procura uma
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as normas do Codigo de Defesa do Consumidor as a¢fes civis publicas em geral e,
por outro lado, a codificagdo consumerista determina que se aplicam as normas da lei
7.347/85 para as agdes coletivas consumeristas.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é essencialmente voltado para a
resolugdo de conflitos individuais. Entretanto, essa codificagdo reconhece as
demandas coletivas, pois introduziu a sisteméatica dos recursos repetitivos (art.1.036,
lei 13.105/15), o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art.976, lei
13.105/15) e a notificagdo dos legitimados para propositura da agéo coletiva ao se
verificar o ajuizamento de ac¢des individuais repetitivas (art.139, X, lei 13.105/15).

Cumpre mencionar que a tutela coletiva tem sido um tema constantemente
debatido entre os legisladores brasileiros e houve tentativas frustradas de elaboracéo
de Cddigo de Processo Coletivo, de uma nova lei de agéo civil pablica (PL 5.139/0966¢)
e de um novo Cddigo de defesa do consumidor (PLS 282/2012667).

4.3.4 O PROCESSO COLETIVO

O processo coletivo aborda os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. As distingdes entre os direitos difusos e os coletivos nem sempre sao
claras e bem delineadas. Lorenzo Mateo Bujosa Vadell ensina que: “no es tarea facil

delimitar dénde en concreto puede considerarse que empieza a existir una certa

eficiéncia ndo hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a
evitar a 'antinomia’, a 'incompatibilidade’ ou a 'néo coeréncia'. 'Dialogo’ porque ha influéncias reciprocas,
'dialogo’ porque hé aplicagdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢éo pela fonte prevalente ou mesmo
permitindo uma opgéo por uma das leis em conflito abstrato - solugdo flexivel e aberta, de interpenetracéo,
ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco da relacdo (tratamento diferente dos diferentes)..”
MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Antonio Herman
V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 89-90.

666 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 5139/2009. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485. Acesso em 07 mar.
2022.

567 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 282, de 2012. Disponivel em
https://mwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106771. Acesso em 07 mar. 2022.
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organizacibn o una determinabilidad suficiente para que se trate de intereses
colectivos y no de intereses difusos”®,

As caracteristicas principais dos direitos difusos sdo as seguintes:
essencialmente coletivos e dotados de transindividualidade real ou material;
indeterminagcdo absoluta dos titulares do direito, que s&o indeterminados e
indeterminaveis; natureza indivisivel; direitos que pertencem a todos de forma
simultanea e indistinta, por isso, o resulto do processo sera o mesmo para todos os
titulares; os titulares desses direitos ndo possuem relagdes juridicas entre si e estdo
ligados por circunstancias de fato. Exemplos: direito ao meio ambiente equilibrado,
patriménio histérico, moralidade administrativa.

Os direitos coletivos possuem como caracteristicas: sdo essencialmente
coletivos e dotados de transindividualidade real ou material; titulares indeterminados,
mas determinaveis por grupo (ndo ha como saber quem sao os individuos); tém
natureza indivisivel; os titulares sdo unidos por circunstancias juridicas, pois ha
relacdo juridica base entre os titulares do direito entre si ou com a parte contraria.
Exemplo: reajuste abusivo das mensalidades das escolas particulares, interesses
ligados aos membros de um sindicato ou partido politico.

De acordo com Lorenzo Mateo Bujosa Vadell o interesse comum pode ser
entendido como: “interés que tiene singularmente cada miembro del grupo, que se
repite y es coincidente con el de los demés”. Por outro lado, o mesmo autor explica
gue o interesse coletivo pode ser considerado como “es de uno y también de los
demas componentes del grupo, de uno y de todos.”¢%°

Os direitos individuais homogéneos®’? sdo aqueles que: sdo considerados
como acidentalmente coletivos, isso porque sao direitos individuais, mas tratados
como se fossem coletivos; dotados de transindividualidade artificial, formal ou relativa,
pois sao direitos individuais que receberam tratamento legal de direitos

transindividuais; possuem objeto particular e possuem natureza divisivel. Exemplos:

668 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo. La proteccion jurisdicional de los intereses de grupo.
Barcelona: José Maria Bosch, 1995, p.148.

569 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo. La proteccion jurisdicional de los intereses de grupo.
Barcelona: José Maria Bosch, 1995, p.212.

57° Em relagédo aos direitos individuais homogéneos prevalece o entendimento de que eles sdo direitos

individuais, mas que por conta da sua homogeneidade no seio social, acabam recebendo tratamento
coletivo por quatro razdes: os conflitos devem ser tratados conjuntamente para se evitar a molecularizacdo
do conflito; reducéo de custos para o poder publico; evitar decisGes contraditérias e aumento o acesso a
justica.
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acOes coletivas para cobrar os expurgos inflacionérios; determinado lote de remédio
causou lesdo a alguns consumidores, como € o caso dos anticoncepcionais Microvlar
gue eram meros placebos (as mulheres que utilizaram produtos de determinado lote
engravidaram). Segundo Lorenzo Mateo Bujosa Vadell:

“El interés comun supondria que cada miembro del grupo tiene un
interés igual o muy similar a los demas miembros, pero no se impide
gue cada uno de ellos pueda obtener individualmente la satisfaccion
de su interés; frente a ello hay otros interesses de grupo en que la
satisfaccion del individuo esta limitada: sélo podra satisfacer su interés
en los limites en que sea satisfecho el interés de los demas, hay pues
una reciproca interdependencia™®’.

Assim, os direitos individuais homogéneos sédo decorrentes de uma origem
comum, sendo irrelevante verificar se existe uma relacéo juridica base. Os sujeitos
sdo determinados ou determindveis na fase de liquidagdo/execucdo, pois estdo
ligados por uma pretenséo de origem comum, existe uma tese juridica geral e o direito
reclamado é individual.

Interessante observar que uma das justificativas para o individuo procurar
ingressar com um processo coletivo para tutela dos seus direitos, seja seu receio de
ser impotente perante grandes empresas e instituicées. Por isso, busca a unido com
outras pessoas que se encontram na mesma situacdo para que possam ingressar
com um mesmo processo, mais robusto. Segundo Bujosa Vadell: “el individuo por su
temor, su desconocimiento 0 su impotencia ante fuerzas mas poderosas, como
pueden ser las grandes empresas, se ve obligado para defender sus intereses, a
reforzar sus vinculos de solidaridad con aquellos que ostentan intereses proximos a
los suyo0s”®72,

A relagédo intrinseca ente o direito processual e a Constituicdo também se faz
presente quando abordamos o processo coletivo. Conforme os ensinamentos da
professora Ada Pellegrini Grinover: “O direito processual ndo se separa da
Constituicdo: muito mais do que mero instrumento técnico, 0 processo é instrumento

ético de efetivacdo das garantias juridicas. Sobre os principios politicos e sociais da

571 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo. La proteccioén jurisdicional de los intereses de grupo.
Barcelona: José Maria Bosch, 1995, p.97.

52 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo. La proteccioén jurisdicional de los intereses de grupo.
Barcelona: José Maria Bosch, 1995, p.77.
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constituicdo edificam-se os sistemas processuais, num inegavel paralelo entre o
regime constitucional e a disciplina do processo”.5"3

O processo coletivo é aquele que tem como objeto litigioso uma situagéo
juridica coletiva ativa ou passiva. De acordo com Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr:

O processo é coletivo se a relacao juridica litigiosa é coletiva. Uma
relacdo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo
ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.;
designa-se qualquer um deles pelo género grupo). Se a relagdo
juridica litigiosa envolver direito (situacao juridica ativa) ou dever ou
estado de sujei¢cdo (situacdes juridicas passivas) de um determinado
grupo, esta-se diante de um processo coletivo®’.

O processo coletivo estd dentro do sistema processual constitucional
brasileiro. Portanto, aplicam-se ao processo coletivo 0s principios constitucionais
processuais, tais como contraditorio, ampla defesa e principio do juiz natural.

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu carater constitucional aos
direitos ou interesses coletivos em sentido amplo e assegurou 0 acesso a Justica.
Assim, possibilitou a estruturacao do direito processual coletivo, que se subdivide em
duas categorias: o direito processual coletivo especial e o direito processual coletivo
comum®”,

O processo coletivo especial aborda as acdes de controle abstrato de
constitucionalidade: acg&o direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e acéo de descumprimento de preceito fundamental.

O processo coletivo comum trata de todas as demais acdes para tutela dos
direitos e interesses metaindividuais que néo sejam as ac¢0es de controle abstrato de
constitucionalidade. Trata, portanto, da acao civil publica, da acao popular, da acao
civil de improbidade administrativa, do mandado de seguranca coletivo, do mandado

de injuncgao coletivo, entre outras.

673 GRINOVER, Pellegrini Ada. Os principios Constitucionais e o Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: José Bushatsky editor, 1975, p.VII, 177p.

674 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Acdes coletivas e o incidente de julgamento de casos
repetitivos — espécies de processo coletivo no Direito brasileiro: aproximacdes e distingdes.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2016, n. 256.

575 ALMEIDA, Gregorio Assagra de Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito
processual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 140-141



263

Os principios do processo coletivo comum sdo fundamentais para a
compreensao do funcionamento do microssistema de tutela coletiva. Tais principios
se caracterizam por um duplo vetor. O primeiro é o vetor legislativo, que informa ao
responsavel por elaborar as normas juridicas a fazé-lo a luz dos principios do processo
coletivo. O segundo se refere ao vetor interpretativo, que informa que o operador do
direito deve observar os principios do processo coletivo para aplicar qualquer norma
juridica sobre direitos metaindividuais.

O principio da indisponibilidade da acdo coletiva afirma que o objeto do
processo coletivo € indisponivel. O titular do direito ndo € o representante da
coletividade, é a coletividade. Portanto, o representante ndo pode abandonar, nédo
pode desistir da acdo coletiva e, se o fizer, ndo havera extingdo da agéo, mas sim,
alteracdo desse representante processual. O principio estd expresso no art. 9° da Lei
da Acéo Popular (Lei 4.717/65) e no art. 5°, § 3° da Lei da Acdo Civil Pablica (Lei
7.347/85).

O principio da indisponibilidade da execucéo coletiva®’® determina que, se
ndo houver cumprimento espontadneo da sentenca coletiva, obrigatoriamente havera
execucdo. Assim, apos sessenta dias do transito em julgado da sentenca
condenatéria sem que 0 autor promova a execuc¢do, o Ministério Publico devera
promové-la e outros legitimados poderdo executar. Este principio é expresso no artigo
16 da lei de ag&o popular e no artigo 15 da lei de acao civil pablica.

O principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito da acéo
coletiva sustenta que o juiz, diante do interesse publico primario da acao coletiva, deve
flexibilizar a analise dos requisitos de admissibilidade da acdo, com o escopo de evitar
ao maximo possivel a extingdo do processo sem julgamento do mérito. Assim, o
magistrado, observando a ilegitimidade ativa do autor da acao coletiva, deve convidar
um outro legitimado ativo para assumi-la, e ndo extinguir o processo sem o julgamento
do mérito. Ou, ainda, quando o juiz averiguar que a acao civil de improbidade
administrativa esta prescrita no tocante as sancées do art. 12 da Lei 8.429/92, devera

receber a agdo como civil publica para reparac¢édo do dano.

576 Este principio ndo tem excecdes. Existe apenas uma regra especial quantos aos direitos e interesses
individuais homogéneos (art. 100, Cédigo de Defesa do Consumidor): para que os legitimados possam
executar a sentenga ha o prazo de 1 ano.
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O principio da prioridade na tramitagcdo do processo coletivo é implicito.
Justifica-se em virtude do namero de pessoas que podem ser beneficiadas pela
sentenca coletiva. E entendimento comum que o juiz deve preferir julgar a acéo
coletiva em detrimento dos processos individuais. Cumpre ressaltar que essa
prioridade implicita de tramitacdo das a¢fes coletivas ndo se sobrepde as regras de
prioridade de tramitac&o previstas expressamente na legislacéo.

O principio do méaximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva traz a regra
geral de que a coisa julgada coletiva sé beneficia, nunca prejudica, o individuo. Isso
porque néo foi o individuo que deu poderes para os legitimados ativos entrarem com
a acao (quem deu poder foi a lei). Se eles perderem, o individuo ndo podera ser
prejudicado. Assim, na hipétese de o Ministério Publico ajuizar uma acao civil publica
e ela ser julgada improcedente, nada impede que o particular ingresse com a acao
individual. Principio expresso, com previsdo no art. 103, 88 3° e 4°, Codigo de Defesa
do Consumidor.

O transporte in utilibus da coisa julgada coletiva secundum eventum litis
(transporte no que for util da coisa julgada coletiva segundo o resultado do processo).
O interessado pode trazer para se beneficiar no que for Util a coisa julgada coletiva se
o resultado do processo for favoravel.

O principio da maxima amplitude ou da atipicidade do processo coletivo,
expresso no artigo 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, informa que as acdes
coletivas ndo sao taxativas, de tal sorte que qualquer tipo de provimento jurisdicional
pode ser transformado em um processo coletivo. Por exemplo, uma a¢do monitéria

coletiva®’’.

577 Ac&o monitdria coletiva (um promotor fez um TAC, mas esqueceu de assinar, ou seja, ndo tem eficacia
executiva. Logo depois, aquele promotor morreu. O novo promotor pode entrar com uma agao monitdria
para transformar aquele TAC em titulo executivo).
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O principio da maxima efetividade do processo coletivo determina que os
poderes do juiz na conducao e no julgamento do processo coletivo sdo mais amplos.
Isso porque o interesse publico neste processo é maior se comparado ao individual.
Ha trés decorréncias préaticas da aplicagcdo desse principio: controle pelo Poder
Judiciario das politicas publicas, flexibilizagcdo procedimental e a comunicacdo ao
legitimado para a propositura de agéo coletiva. Nesse sentido, Lorenzo Mateo Bujosa
Vadell entende que se a matéria apresentada em juizo transcende o interesse das
partes ha justificativa para o fortalecimento do juiz na atividade probatéria e na
conducéo do processo®’é,

A Constituicdo Federal de 1988 é abundante em promessas, notadamente
em seu capitulo que aborda os direitos sociais. Ha entendimento uniforme no ambito
da Suprema Corte de que essas promessas sdo vinculantes ao administrador publico.

Isso significa que o administrador publico ndo pode, por questbes de
conveniéncia ou oportunidade, decidir se implementa ou ndo a promessa
constitucional: ela é vinculante. Por outro lado, o poder publico pode se justificar por
meio da teoria da reserva do possivel. Pois enquanto as necessidades dos individuos
sdo infinitas, os recursos séo finitos. Por esse raciocinio, a administracdo ndo pode
ser obrigada a implementar uma politica publica se ndo ha recursos financeiros para
fazé-lo.

O Supremo Tribunal Federal sustenta que nado € valido o argumento da
teoria da reserva do possivel para justificar o ndo cumprimento das promessas
constitucionais, ainda que de fato ndo haja recursos suficientes. Isto porque nao
existe, em termos de direitos fundamentais, a op¢cédo de ndo os cumprir. Assim, ainda
gue nao haja recursos, ao menos 0 nucleo minimo existencial do direito fundamental
deve ser assegurado.

No processo coletivo, ampliam-se os poderes do juiz na conducao do
processo: ele pode flexibilizar o processo, para que se torne mais aderente ao caso
concreto. O procedimento pode ser alterado conforme as necessidades do processo.

A comunicacao ao legitimado para a propositura de acao coletiva amplia o
que foi expresso no artigo 7° da lei de acao civil publica — que diz que os juizes e

678 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo, La posicion del Juez en los procesos colectivos, La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2005, pags. 1341-1362
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tribunais, quando tiverem conhecimento de fatos que podem dar ensejo a propositura
de acéo civil pablica, remeterdo as pecas ao Ministério Publico. O érgao jurisdicional
remeterd as pecas a qualquer legitimado.

O principio da integratividade do microssistema processual coletivo esta
estritamente ligado a teoria do dialogo das fontes. No Brasil ndo ha um Cddigo de
Processo Coletivo. Desse modo, o que temos séo varias leis esparsas.

Os sistemas processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei de
Acéo Civil Pablica foram interligados, estabelecendo-se, assim, um microssistema
processual coletivo, sendo aplicaveis, reciprocamente, a um e outro. Da juncdo do
artigo 21 da Lei de Acao Civil Publica e do artigo 90 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ocorre o fenbmeno da norma de reenvio. E pelo dialogo das fontes, ha
diversas leis se comunicando, tais como Lei da Agdo Popular, Lei de Improbidade
Administrativa, Lei do Mandado de Seguranca, Estatuto da Crianga e do Adolescente
e Estatuto do Idoso. Nesse microssistema processual coletivo, o Cédigo de Processo
Civil, criado para a tutela de direitos individuais, tem aplicacédo subsidiaria®®.

Em relacdo ao sujeito, no processo coletivo a regra é a acéo coletiva ativa.
A coletividade esta no polo ativo da acéo, ou seja, é a autora. Entretanto, h4 casos
em que uma coletividade se encontra no polo passivo da acéo coletiva, por exemplo,
acdo para impedir a greve da Policia Federal. Nesse caso, a questdo é saber quem
ird representar a coletividade que se encontra no polo passivo da agéo coletiva.

Na acao coletiva passiva derivada, quem representa a coletividade no polo
passivo da demanda € o autor da acdo originaria. Por exemplo: A pessoa que foi
condenada em uma acao coletiva entrou com uma acao resciséria. JaA no caso da
acao coletiva passiva originaria, o juiz do caso concreto define quem é o representante
da coletividade.

O principio do controle da representacao adequada ou principio do controle
judicial da legitimacao processual coletiva determina que a representacéo processual
das acdes coletivas, no Brasil, sera definida pela |ei%.

679 MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Antonio
Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 93-94.

680 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 112.
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Nos Estados Unidos da América, o sistema de representatividade é ope
judicis. Neste, qualquer pessoa pode entrar com acao coletiva, mas o juiz tem o dever
de verificar a adequada representacdo. O controle judicial sera realizado no caso
concreto. O magistrado verifica se a pessoa que ajuizou a acao representa
adequadamente os interesses da coletividade, se tem condigdes financeiras para
suportar 0s custos processuais e a especializacdo do advogado, que deve ser
especialista na matéria em discussao.

Diferentemente dos Estados Unidos da América, no Brasil foi adotado o
sistema de representatividade ope legis. O legislador define a representatividade
adequada para as acdes coletivas em lei (rol de legitimados é taxativo). Assim,
somente as pessoas especificadas no artigo 5° da lei de acdo civil pablica®! e no
artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor®®? séo consideradas porta-vozes da
coletividade (exceto os legitimados para a a¢do popular). Ha, portanto, uma presuncao
legal (ope legis) de representatividade adequada dos representantes desse rol.

N&o ha consenso entre 0s juristas quanto a possibilidade da existéncia da
acao coletiva passiva no microssistema de tutela coletiva nacional. Candido Rangel
Dinamarco®® e Hugo de Nigro Mazzilli%* entendem que ndo existe acdo coletiva

passiva no direito brasileiro por falta de previsao legal. Por outro lado, Ada Pellegrini

581 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 5°, caput:
"Tém legitimidade para propor a a¢ao principal e a agdo cautelar: |- o Ministério Pablico; Il - a Defensoria
Pdblica; Ill - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica,
fundagé&o ou sociedade de economia mista; V - a associagcdo que, concomitantemente: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.”

582 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 82. “Para 0s
fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente: | - o Ministério PUblico, Il - a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades e érgaos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo; IV - as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e
gue incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo,
dispensada a autorizagdo assemblear.§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz,
nas acgdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. ”

583 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 365.

584 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 343.
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Grinover%8, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti jr.58¢ entendem que uma acéo coletiva
poderia ser ajuizada em face de um grupo de individuos, uma vez que nao ha norma
proibitiva. O art. 5°, §2° da lei de a¢&o civil publica possibilita ao poder publico e outras
associacOes legitimadas habilitar-se como litisconsortes do polo ativo ou do polo
passivo da acédo. Assim, para esses autores, a acao pode ser proposta em defesa ou
contra determinado grupo social. Nesse sentido aponta Luiz Henrigue Sormani
Barbugiani:

“(...) a acéo coletiva passiva enquanto género vincula-se a defesa de
interesses e direitos da coletividade no polo passivo da agéo,
independentemente do procedimento processual a ser seguido, mas
nao podemos nos olvidar que a causa de pedir e o pedido formulado
pelo autor é o que define o procedimento a ser seguido e se a
discussdo da pretensdo envolve direitos individuais do autor ou
coletivos e difusos de uma coletividade™®®’.

Os tribunais superiores entendem que, em regra, nos processos coletivos,
h& legitimidade extraordinaria (substituicdo processual). Isso porque, os legitimados
defendem em juizo, em nome proprio, direito alheio (de toda coletividade).

A legitimacdo extraordindria nos processos coletivos possui como
caracteristicas: € plarima, pois possui mais de um legitimado previsto em lei e, ao
mesmo tempo, exclusiva, dado que somente 0s previstos no ordenamento juridico sédo
legitimados para propor tal acdo; 6rgédos estatais e privados séo legitimados; nédo
depende da autorizacdo dos titulares do direito material, sendo considerada
autbnoma; qualquer co-legitimado pode propor a agdo ou ingressar como assistente
em litisconsércio ativo (legitimag&o concorrente); a legitimacao € disjuntiva ou simples,
uma vez que 0s mesmos co-legitimados poderédo figurar sozinhos na demanda, nao

sendo necessario 0 ajuizamento conjunto.

585 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 850-851. “Em primeiro lugar,
dispositivo especifico da Lei de Agao Civil Publica prevé expressamente a possibilidade de a classe atuar
em juizo no pélo passivo. [...] E evidente, portanto, que se a intervengdo no processo de entes legitimados
as ag0es coletivas pode se dar como litisconsorte do autor ou do réu, é porque a demanda pode ser
intentada pela classe ou contra ela [...] Por essas razdes, parece incontestavel que o sistema brasileiro
atinente as demandas coletivas permite, de lege data, que a classe figure no pdlo passivo da acdo”.

586 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 4.
ed. Salvador: Juspodivm, 2009, v. 1, p. 400.

687 BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani. Acdes Coletivas passivas: reflexdes sobre sua
aplicacéo ao processo do trabalho no sistema juridico brasileiro. Tese de doutorado.
Universidade de S&o Paulo, 2016. p.555.
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O objeto do processo coletivo séo os direitos ou interesses®® meta, supra
ou transindividuais®®. André Ramos Tavares®® ensina que “Os direitos de terceira
dimensdo denominam-se direitos ou interesses metaindividuais.”

Os direitos de terceira dimensao sao ligados ao valor fraternidade ou
solidariedade, s&o os relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio
ambiente, a autodeterminacao dos povos, bem como ao direito de propriedade sobre
0 patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicagdo. S&ao direitos
transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecdo do género humano.

Séo considerados naturalmente coletivos®! os interesses e direitos difusos
e 0s coletivos em sentido estrito (indivisibilidade e publicidade do objeto). E sao tidos
como acidentalmente coletivos®®? os interesses e direitos individuais homogéneos
(divisibilidade e natureza particular do objeto). Os direitos coletivos em sentido amplo
estéo legalmente definidos no artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor®®3,

588 As acGes coletivas tém por objeto a tutela de direitos ou interesses. Portanto, eu posso tutelar ambos. A
diferenca entre direito e interesse € o momento em que ele é protegido pela norma juridica. Se a minha
pretensdo ainda ndo é protegida pela norma juridica, ela é interesse. Se a minha pretensao ja é protegida
pela norma juridica, € um direito. Ressalta-se que essa discussao € indtil no processo coletivo, pois a agdo
coletiva tutela ambos (direitos e interesses).

589 Direitos meta, supra ou transindividuais sdo expressées sindnimas. Significa que sio interesses que
transcendem, que extrapolam os limites do individuo. Cumpre lembrar que varios autores sustentam que
os individuais homogéneos nao sédo transindividuais, pois eles ndo extrapolam os limites do individuo, sdo
individuais.

5% TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.892.

%1 Quando o interesse € naturalmente coletivo, o bem tutelado na agdo ndo pode ser apropriado
particularmente, tampouco pode ser partido, de modo que ou todos sao vencedores, ou todos sdo
perdedores. A indivisibilidade é um trago caracteristico. Exemplos: O meio ambiente é naturalmente
coletivo. Ou todos tém esse direito reparado, ou ninguém tem; Moralidade administrativa. Se o
administrador desviou dinheiro, ou ele repara o dano para todos, ou ndo repara para ninguém.

592 O interesse acidentalmente coletivo € aquele em que é possivel a apropriagdo do bem por uma Gnica
pessoa. E possivel que uma parte do grupo ganhe e uma parte perca. Exemplo: Mil pessoas sdo vitimas
de um acidente de consumo, mas s6 uma entrou com agao.

593 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 81. “A
defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: |
- interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il -
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.”
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N&o ha como se negar a existéncia de zonas cinzentas entre essas
catalogacdes. Na préatica, o mesmo fato pode dar ensejo a protecdo de mais de um
desses direitos/interesses, inclusive na mesma acao. Portanto, o que vai definir se o
direito é difuso, coletivo ou individual é a afirmagéo feita na peticdo inicial.

Todo processo tem partes, pedido e causa de pedir. No processo individual,
€ possivel haver identidade total entre os elementos da acéo e, se as duas acdes
estiverem caminhando no judiciario ao mesmo tempo, tem-se a litispendéncia. Por
outro lado, se é proposta uma segunda demanda com a mesma parte, pedido e causa
de pedir de outra cuja deciséo ja transitou em julgado, tem-se a coisa julgada. O efeito,
tanto na hipotese de litispendéncia quanto da coisa julgada € a extingdo de uma das
acOes sem julgamento do mérito.

E possivel existir identidade parcial entre diferentes acdes por continéncia
ou conexdo. A continéncia ocorre quando ha identidade de parte e de causa pedir (0
pedido de uma acgéao engloba todos os pedidos da outra e mais alguns). Entre acao
individual e coletiva nunca havera continéncia porque as partes formais sao distintas.
A conexao, por sua vez, ocorre quando héa identidade de pedido ou de causa de pedir.
Entre acado individual e coletiva nunca havera conexao pela identidade de pedido, uma
vez que o pedido da coletiva sempre é para tutela do direito metaindividual e é
genérico (CDC, art. 95), enquanto o da acdo individual € particularizado. Mas €
possivel existir conexao pela causa de pedir, pois os fundamentos dos pedidos
formulados em ambas as acdes podem ser os mesmos. O efeito da conexao entre
acado coletiva e individual, contudo, ndo € a reunido delas para julgamento conjunto,
mas sim suspensdao (voluntaria ou judicial) da ag&o individual enquanto se aguarda o
julgamento da coletiva. Portanto, na relacdo entre demandas individuais e coletivas
somente pode haver conexao pela causa de pedir.

A relacao entre agOes coletivas que tutelam direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos sera analisada pela perspectiva da identidade total e parcial
de elementos da agao.

Na hipotese de identidade total de elementos de duas ou mais acdes
coletivas, existe a possibilidade de ocorréncia da coisa julgada e da litispendéncia.

Em tese, é possivel a ocorréncia de coisa julgada quando as partes formais,
o pedido e a causa de pedir de uma segunda agéo coletiva forem idénticos as partes
formais, ao pedido e a causa de pedir de uma acao anteriormente julgada pelo mérito.
Ha de se acautelar, entretanto, quanto ao fundamento do julgamento da primeira agéo,
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uma vez que se o pedido da primitiva agcéo coletiva foi desacolhido por falta de provas,
nao ha coisa julgada (secundum eventum probationis), sendo possivel a nova
propositura.

Por conseguinte, se é possivel a ocorréncia da coisa julgada, também é
possivel, em tese, a ocorréncia de litispendéncia. Entretanto, a doutrina tem apontado
duas solugbes para a ocorréncia desse fenbmeno: i) se as partes formais forem
exatamente as mesmas, uma ou mais das acgdes serao extintas sem resolucao do
meérito; ii) se as partes formais forem distintas, o caso néo sera de extin¢do, mas de
reunido destas a¢des para julgamento conjunto ou de suspenséo de algumas delas
para aguardar a decisdo de outra, da mesma forma que ocorre nha
conexao/continéncia entre agdes individuais.

Diferente dos apontamentos anteriores realizados a respeito da conexao e
continéncia entre a acao individual e a coletiva é a analise da conexdo e continéncia
entre duas demandas coletivas. Se houver identidade parcial de elementos entre duas
ou mais demandas coletivas, é possivel a ocorréncia de conexao e continéncia entre
elas, pois podera haver identidade de pedidos, de causa de pedir ou até mesmo o
pedido de uma demanda ser maior que o de uma outra acdo. Os efeitos da conexao
e da continéncia sédo a reunido para julgamento conjunto ou, ndo sendo isso possivel,
a suspensao de parte das ac¢Oes para aguardar o julgamento de outra.

O critério para definicdo do juizo prevento para o julgamento das acdes
coletivas relacionadas € a propositura da acéo coletiva. Assim, é prevento o juizo onde
houve a primeira propositura (arts. 2° e 5° da lei 7.347/85). E, de acordo com o artigo
312 do Cddigo de Processo Civil®%, é considerada proposta a demanda quando a
peticdo inicial for protocolada. Portanto, o critério definidor da prevencao é o critério
da propositura: o juizo em que houve o primeiro protocolo da peticdo inicial ficara
competente para julgar.

Ha prevaléncia da justica federal quando houver continéncia ou conexao

entre acdes coletivas (simula 489 do STJ)5%.

59 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 01 mar. 2022. Art.
312. “Considera-se proposta a agdo quando a peti¢do inicial for protocolada, todavia, a propositura da agéo
s6 produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for validamente citado.”

695 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUMULA 489. Corte Especial, julgado em 28/06/2012, publicada
no DJe em 01/08/2012. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/busca?q=S%C3%BAmula+489+do+STJ. Acesso em 07 mar. 2022.
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A sentenca coletiva pode impor obrigagéo de fazer/nao fazer (art. 84 da lei
8.078/90 e art. 536 do CPC), obrigacdo de entrega de coisa (art. 498 do CPC) e
obrigacdo de pagar. As obrigacdes de fazer/nao fazer e de entrega de coisa certa
seguem o mesmo regime juridico nas ac¢fes individuais e nas demandas coletivas.
Entretanto, quanto a obrigacdo de pagar, o regime juridico do processo coletivo é
diferente do processo individual.

A sentenca coletiva de direitos difusos e coletivos que determina obrigagéo
de pagar possui a sua liquidagéo e a sua execuc¢ao calcada em dois modelos.

O primeiro deles trata da liquidacéo/execucao da pretensao coletiva, sendo
considerado como a verdadeira execucdo da sentenca coletiva. A legitimidade
pertence ao autor da acao coletiva e, subsidiariamente, aos colegitimados do art. 15,
lei 7.347/85%%,

Caso a acao coletiva seja para a tutela do patriménio publico, entéo, tera
como destinatario dos recursos financeiros a pessoa juridica titular do patriménio
publico lesado (art. 18, Lei 8.429/92)%%7. Nos demais casos, os valores pagos a titulo
de indenizagéo serao revertidos a um fundo (fundo de reparacdo de bens lesados)

“Reconhecida a continéncia, devem ser reunidas na justica federal, as a¢8es civis publicas propostas nesta
e na justica estadual.”

8% BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 15.
Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatéria, sem que a associa¢ao autora
Ihe promova a execucéo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos demais
legitimados. (Redag&o dada pela Lei n° 8.078, de 1990).”

897 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 18. A sentenca que
julgar procedente a ac¢éo fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenara ao ressarcimento dos danos e a
perda ou a reversao dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito.§ 1° Se houver necessidade de liquidagdo do dano, a pessoa juridica
prejudicada procedera a essa determinacao e ao ulterior procedimento para cumprimento da sentenca
referente ao ressarcimento do patriménio publico ou a perda ou a reversao dos bens.§ 2° Caso a pessoa
juridica prejudicada ndo adote as providéncias a que se refere o § 1° deste artigo no prazo de 6 (seis)
meses, contado do transito em julgado da sentenca de procedéncia da acao, cabera ao Ministério Publico
proceder a respectiva liquidagdo do dano e ao cumprimento da sentenca referente ao ressarcimento do
patrimdnio publico ou a perda ou a reversdo dos bens, sem prejuizo de eventual responsabilizagdo pela
omisséo verificada.§ 3° Para fins de apuracéo do valor do ressarcimento, deveréo ser descontados os
servicos efetivamente prestados. § 4° O juiz podera autorizar o parcelamento, em até 48 (quarenta e 0ito)
parcelas mensais corrigidas monetariamente, do débito resultante de condenagéo pela pratica de
improbidade administrativa se o réu demonstrar incapacidade financeira de salda-lo de imediato. (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021)”
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previsto no art. 13, lei 7.347/855%, que é regulamentado pela Lei 9.008/956%°. A
competéncia para julgar o feito € do préprio juiz da fase de conhecimento (art.516, lei
13.105/2015) 7.

O segundo modelo aborda a liquidacao/execucgao da pretensao individual
decorrente. Trata-se de uma decorréncia do transporte in utilibus da coisa julgada,
pois a parte pode se utilizar daquilo que foi decidido em qualquer sentenca de acéo
coletiva e transportar para o processo individual dela. Os legitimados séo as vitimas
ou seus sucessores e eles devem provar o que é devido (an debeatur)’®! e o quanto
€ devido (quantum debeatur). Além disso, € preciso demonstrar o nexo causal entre o
prejuizo que o interessado sofreu e o evento decidido na acdo coletiva. A
liquidacdo/execucdo da pretensdo individual deve ser ajuizada no juizo da
condenacdo (art. 98, § 2°, I, lei 8.078/90) ou do domicilio da vitima ou sucessor (art.
101, I, lei 8.078/90). Os destinatarios dos valores fixados na liquidacdo sao as vitimas

OU OS Seus sucessores.

89 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 13. Havendo
condenacao em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados. § 12
Enquanto o fundo néo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com correcéo monetaria. § 22 Havendo acordo ou condenagédo com fundamento em
dano causado por ato de discriminag&o étnica nos termos do disposto no art. 12 desta Lei, a prestagdo em
dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para ag6es de promogéo da
igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional de Promocao da Igualdade Racial, na hipétese
de extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promocéo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas
hipéteses de danos com extenséo regional ou local, respectivamente.”

599 BRASIL. Lei n° 9.008, de 21 de margo de 1995. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9008.htm. Acesso em 07 mar. 2022.

700 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 01 mar. 2022. Art.
516. “O cumprimento da sentenga efetuar-se-a perante: | - os tribunais, nas causas de sua competéncia
originéria; Il - o juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdigao; lll - o juizo civel competente,
guando se tratar de sentenca penal condenatéria, de sentencga arbitral, de sentenca estrangeira ou de
acordao proferido pelo Tribunal Maritimo. Paragrafo Gnico. Nas hip6teses dos incisos Il e Ill, o exequente
podera optar pelo juizo do atual domicilio do executado, pelo juizo do local onde se encontrem os bens
sujeitos a execugdo ou pelo juizo do local onde deva ser executada a obrigacdo de fazer ou de néo fazer,
casos em que a remessa dos autos do processo sera solicitada ao juizo de origem.”

01 Esta liquidag&o, conhecida como imprépria, ou simplesmente como habilitagdo é preciso demonstrar o
que é devido (an debeatur) e 0 quanto é devido (quantum debeatur). Na liquidacéo tipica do Cédigo de
Processo Civil é preciso apenas demonstrar o quanto é devido (quantum debeatur).
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A sentenca coletiva de direitos individuais homogéneos que determina
obrigacao de pagar possui a sua liquidagao e execucédo calcada em trés modelos.

O primeiro € a liquidacdo/execucdo da pretensdo individual
correspondente. O objeto da acao coletiva corresponde exatamente ao dano individual
que foi trabalhado na sentenca. Os legitimados sdo as vitimas ou sucessores e
procuram realizar a prévia liquidacdo impropria dos danos. Trata-se de uma execugao
autdbnoma de competéncia do proprio juizo da condenacdao (art. 98, 8§ 2°, I, lei 8.078/90)
ou do domicilio da vitima ou sucessor (art. 101, I, lei 8.078/90).

O segundo ¢ a liquidacao/execucao da pretensao coletiva correspondente.
A regra é que depois de proferida a sentenca coletiva, cada uma das vitimas faz uma
liquidacdo da pretensao individual, para que depois faca a execucdo. Entretanto,
existe a possibilidade de todos se unirem e pedirem para um dos legitimados coletivos
fazer uma liquidacéo s6 para todos (art.98, lei 8.078/90) 72,

Os legitimados sao os apresentados no art. 82 da lei 8.078/90, ou seja,
Ministério Publico, Defensoria Publica, associa¢cdes, Administracdo Publica Direta e
Indireta. Cumpre observar que a natureza juridica dessa legitimidade € de
representacdo processual e ndo legitimidade extraordinaria, dado que eles agem em
nome alheio, na defesa de direito alheio.

Os destinatarios da indenizacdo resultante da execucdo da pretenséo
coletiva correspondente sdo as vitimas ou seus sucessores. O juizo competente para
julgar a execucao é o da condenacao (art. 98, § 2°, Il, lei 8.078/90).

Inspirado no modelo norte americano, o terceiro modelo é voltado para

liquidacdo e execucdo da pretensdo coletiva residual (fluid recovery)’®. Se, no caso

702 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 98. A
execugao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo as
vitimas cujas indeniza¢@es ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidacéo, sem prejuizo do ajuizamento
de outras execucges. § 1° A execugao coletiva far-se-4 com base em certidao das sentengas de
liquidac&o, da qual devera constar a ocorréncia ou ndo do transito em julgado. § 2° E competente para a
execugao o juizo: | - da liquidacéo da sentenca ou da agdo condenatoria, no caso de execucao individual; I
- da acéo condenatéria, quando coletiva a execugao.”

703 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp N° 1.599.142-SP. Orgéo Julgador: terceira turma. Relator:
Ministra Nancy Andrighi. Julgamento 25 de setembro de 2018. Publicagdo DJe 01/10/2018. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/632913055/recurso-especial-resp-1599142-sp-2016-0119731-
6/relatorio-e-voto-632913078. Acesso em 07 mar. 2022. Ementa: “(...) A recuperagéo fluida (fluid recovery),
prevista no citado art. 100 do CDC, constitui especifica e acidental hipotese de execucgédo coletiva de danos
causados a interesses individuais homogéneos, instrumentalizada pela atribuicdo de legitimidade
subsidiaria aos substitutos processuais do art. 82 do CDC para perseguirem a indenizacéo de prejuizos
causados individualmente aos substituidos, com o objetivo de preservar a vontade da Lei e impedir o



275

de uma condenacédo genérica de obrigacdo de pagar nos termos do art. 95 do CDC e
um ano apos a formacéo do titulo executivo, o nimero de liquidantes individuais ndo
for compativel com a gravidade do dano causado, isso gera um saldo benéfico ao
causador do dano que foi condenado judicialmente a reparacdo superior aquela paga
aos liquidantes individuais. Subsidiariamente e residualmente as liquidacdes
individuais, havera uma liquidacdo coletiva desse saldo (fluid recovery) pelos
legitimados para as agfes coletivas, quais sejam, Ministério Publico, Defensoria
Pulblica, associacdes, Administracdo Publica Direta e Indireta (art.100, lei 8.078/90) /%4,

Essa execucdo ocorrera nos proprios autos da agdo em que houve
condenacdo (art. 98, § 2°, Il, CDC). O artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor
estabelece dois critérios para a estimativa do valor residual devido: o numero de
pessoas nao habilitadas (estimativa) e a gravidade do dando.

De acordo com o previsto no paragrafo Unico do artigo 100 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, os valores pagos a titulo de indenizac&o irdo para o Fundo de
reconstituicdo dos bens lesados previsto no art.13 da lei 7.347/857%,

Na hipbtese de ocorrer, em relagdo a um mesmo evento danoso, concurso
de créditos entre condenacao prevista na lei de ag&o civil publica e de indenizacdes
pelos prejuizos individuais, estas Ultimas sao pagas primeiro e, se sobrarem recursos
financeiros, os valores residuais serdo destinados ao fundo. Enquanto nao transitar
em julgado a decisdo de indenizagdo dos danos individuais, ndo sera direcionado
pagamento ao fundo, exceto se o patriménio do devedor for manifestamente suficiente

para responder pela integralidade das dividas (art.99, lei 8.078/90) 7€,

enriquecimento sem causa do fornecedor que atentou contra as normas juridicas de carater publico,
lesando os consumidores (...)."

704 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 100.
Decorrido o prazo de um ano sem habilitagédo de interessados em nimero compativel com a gravidade do
dano, poderéo os legitimados do art. 82 promover a liquidacdo e execucao da indenizagdo devida.
Paragrafo Unico. O produto da indenizagdo devida revertera para o fundo criado pela Lei n.° 7.347, de 24
de julho de 1985.”

705 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. “Art. 13. Havendo
condenacao em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados (...)."

706 BRASIL. Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. Art. 99. “Em caso de concurso de créditos decorrentes
de condenacdao prevista na Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985 e de indenizag8es pelos prejuizos
individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terdo preferéncia no pagamento. Paragrafo Gnico.
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Ocorre imprescritibilidade das agdes coletivas nas situacoes que envolvem
reparacdo do patrimbnio publico e dano ao meio ambiente. No primeiro caso, o
Supremo Tribunal Federal, no Tema 8977 de repercussédo geral, decidiu, em
08/08/2018, que "sdo imprescritiveis as a¢cdes de ressarcimento ao erario fundadas
na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. Na segunda
hipotese, a Corte Suprema, no Tema 9997% de repercussdo geral, entendeu, em
25/06/2018, que a pretensédo de reparacéo civil de dano ambiental € imprescritivel.

N&o existe um prazo prescricional Unico que abranja todos os tipos de
acOes coletivas. Para acado de improbidade administrativa foi estabelecido o prazo
prescricional de oito anos contados da ocorréncia do fato ou, se infragdo permanente,
do dia em que ela cessar (art. 23, 8 5° lei 8.429/91 alterado pela lei 14.230/2021). Ja
para acdo popular, o prazo prescricional € de cinco anos (art.21, lei 4.717/65).

Diferente das leis das demais acdes coletivas, a lei de acdo civil publica
nao estabeleceu prazo prescricional para ajuizamento dessa acao. O Superior
Tribunal de Justica adota duas posi¢des sobre o tema: i) pelo microssistema da tutela
coletiva, aplica-se analogicamente, o prazo prescricional de 5 anos fixado no artigo 21
da lei da acdo popular’®; ii) o prazo prescricional para a acdo civil publica varia
conforme o direito material°.

Quando se trata de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,

se, apos o transito em julgado da sentenca coletiva, em cinco anos o individuo nao

Para efeito do disposto neste artigo, a destinagéo da importancia recolhida ao fundo criado pela Lei
n°7.347 de 24 de julho de 1985, ficara sustada enquanto pendentes de deciséo de segundo grau as acfes
de indenizacéo pelos danos individuais, salvo na hip6tese de o patrimdnio do devedor ser manifestamente
suficiente para responder pela integralidade das dividas.” Endereco eletrdnico: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 07.03.2022.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 999 Repercussao Geral. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4130104&n
umeroProcesso=654833&classeProcesso=RE&numeroTema=999. Acesso em 07 mar. 2022.

708 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 897 Repercussao Geral. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4670950&n
umeroProcesso=852475&classeProcesso=RE&numeroTema=897. Acesso em 07 mar. 2022.

799 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.070.896-SC. Orgéo julgador: segunda turma. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. J. 14/04/2010. Dje. 04/08/2010. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19135653/recurso-especial-resp-1070896-sc-2008-0115825-
6/inteiro-teor-19135654. Acesso em 07 mar. 2022.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 995995/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j.
19/08/2010, DJe 16/11/2010. Disponivel em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19133788/recurso-
especial-resp-995995-df-2007-0241447-0/inteiro-teor-19133789. Acesso em 07 mar. 2022.
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faz a liquidacdo/execucdo da pretensao individual, haverd prescricdo (exceto para
acao de improbidade administrativa, em que a prescricdo ocorre em 8 anos). Isto
porque é aplicavel a sumula 150 do Supremo Tribunal Federal: “Prescreve a execucao

no mesmo prazo de prescricdo da agéo” 2.

4.3.4.1 A COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO

O instituto juridico da coisa julgada ja se fazia presente na Roma Antiga’*?.
O direito romano considerava a seguranca juridica como fundamental para se
alcancar a paz social. ApOs 0s recursos e 0 juizo rescindendo, a deciséo judicial se
reveste de especial autoridade que a torna imutavel para as partes processuais’*3,

Enrico Tulio Liebmann’* ensina que: “A coisa julgada é qualquer coisa
mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade [dos efeitos], e isso vale
igualmente para todos os efeitos possiveis das sentencas. Identificar a declaracédo
produzida pela sentenga com a coisa julgada significa, portanto, confundir o efeito com
um elemento novo que o qualifica. ”

De acordo com José Carlos Barbosa Moreira’t®:

711 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 150. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2127. Acesso em 07 mar.
2022.

"2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998. v. |, p. 182. “Os romanos a justificaram com razdes inteiramente praticas, de
utilidade social. Para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, € necessario
imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, e garantir o resultado do processo: ne aliter modus litium
multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronunciarentur (fr. 6,
Dig. De except. Rei iud. 44,2).”

3 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 189. “A op¢&o
universalmente aceita, fundamentada no Direito Romano consiste em, primeiro, submeter a sentenca a
reexame perante 6rgaos hierarquicamente superiores (eventualmente permitir sua rescisao posterior,
acrescente-se) e ap6s atribuir-lhe especial autoridade, que a torne imutavel para o futuro em face de todos
0s participantes do processo em que fora ela pronunciada.”

"4 IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros aspectos escritos sobre a
coisa julgada (com aditamentos relativos ao direito brasileiro). 2. ed. Tradug&o de: Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Forense: Rio de Janeiro, 1981, p. 19-20.

5 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. RT 416/9. Disponivel em
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1758635/Jose_Carlos_Barbosa_Moreira.pdf. Acesso em 07 mar.
2022.
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A coisa julgada néao se identifica nem com a sentenca transitada em
julgado, nem com o particular atributo (imutabilidade) de que ela se
reveste, mas com a situacao juridica em que passa a existir apos o
transito em julgado. Ingressando em tal situagéo, a sentenca adquire
uma autoridade que - esta, sim - se traduz na resisténcia a
subsequentes tentativas de modificacdo do seu conteudo. A
expressao ‘auctoritas rei iudicatae’, e ndo ‘res iudicata’, portanto, é a
gue corresponde ao conceito de imutabilidade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVI716,
assegurou a coisa julgada como um direito fundamental. A lei de introdug&o as normas
do direito brasileiro em seu artigo 6°, 83°, assim define: “chama-se coisa julgada ou
caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo caiba recurso”’*’.

Para se estabelecer os limites da coisa julgada’® no processo, é preciso
saber: i) 0 que se submete aos seus efeitos (limites objetivos); ii) quem se submete a
ela (limites subjetivos); iii) qual procedimento para ela se formar.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 502, apresenta a
seguinte definicdo: “denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”. Ao disciplinar
a coisa julgada para os processos individuais, estabelece limites objetivos (s6 recai
sobre o dispositivo da sentenca, art. 503, lei 13.105/2015), limites subjetivos (produz
efeitos entre as partes do processo, art. 506 lei 13.105/2015) e a coisa julgada se
forma independentemente do resultado do processo’*°.

No processo coletivo, a coisa julgada so recai sobre a parte dispositiva do

julgado. Entretanto, os limites subjetivos sdo ampliados, sendo erga omnes’?° ou ultra

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022. “ Art.5°,
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

17T BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdug&o as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm.
Acesso em 07 mar. 2022.

18 para Enrico Tulio Liebman a coisa julgada ndo é um efeito da sentenca (estes sdo declaratorios,
condenatérios ou constitutivos). A coisa julgada é considerada uma qualidade dos efeitos da sentenga.

719 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 01 mar. 2022.

720 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 16. “A
sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgéo prolator,
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partes’. O modo de producéo é, em regra, secundum eventum probationis’??, com
transporte in utilibus?® (secundum eventum litis) "2,

A coisa julgada no ambito dos direitos difusos e coletivos possui eficacia
erga omnes e ultra partes, respectivamente, tanto na hipétese de a sentenca ser
julgada procedente quanto improcedente (na improcedéncia por falta de provas pode-
se propor nova acgéo coletiva). Nos direitos individuais homogéneos, a sentenca
procedente ou improcedente possui eficacia erga omnes (mesmo no caso da
improcedéncia por falta de provas ndo é possivel propor nova acéo coletiva’®®, ndo
h& coisa julgada secundum eventum probationis nas coletivas para a tutela dos
interesses individuais homogéneos).

Cumpre lembrar que para a¢gles que tutelam direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos € possivel a proposicdo de uma ac¢éo individual (transporte
in utilibus da coisa julgada). A transposicao da coisa julgada da acao coletiva para
individual se dara secundum eventum litis (somente atinge os particulares caso sejam
beneficiados). Se os lesados individuais forem assistentes litisconsorciais do autor no
processo coletivo, a coisa julgada coletiva prejudicara o particular (art.94, lei
8.078/1990) %,

exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”

721 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 103. “Nas
acdes coletivas de que trata este c6digo, a sentencga fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar
outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico
do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do
paragrafo Unico do art. 81 (...)".

22 Secundum eventum probationis — coisa julgada segundo resultado da prova, nas a¢Ges que tutelam
direitos difusos e coletivos, a improcedéncia por falta de provas ndo impede o ajuizamento de outra agdo
coletiva, desde que fundada em novas provas.

23 Transporte in utilibus — transporte da coisa julgada do processo coletivo para o individual, naquilo que
ela for util para parte.

724 Secundum eventum litis - em todos os interesses coletivos, a coisa julgada s6 sera transportada para o
processo individual se beneficiar o particular.

725 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1.442.924/DF. Relator: Ministro Paulo
de Tarso Severino. Publicagdo DJ 28/08/2017. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/495553470/recurso-especial-resp-1442924-pr-2014-0060559-0.
Acesso em 06 mai. 2022.

726 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 94.
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Para que haja o transporte da coisa julgada no processo coletivo para
aquele que ja tem demanda individual em curso é necessério, em 30 dias do aviso
nos autos da acao individual a respeito da acao coletiva em curso, que se suspenda
a acdo individual (art.104, lei 8.078/1990)7%’. A suspenséao do processo individual, de
acordo com o artigo 104 do CDC, é uma faculdade da parte. Entretanto, o Superior
Tribunal de Justica, em sede de recurso especial repetitivo’?®, determinou: “ajuizada
acdo coletiva atinente a macrolide geradora de processos multitudinarios [agfes
repetitivas], suspendem-se OBRIGATORIAMENTE as ac¢des individuais, no aguardo
do julgamento da acao coletiva, o que ndo impede, entretanto, 0 ajuizamento da agéo
individual”.

Diante disso, existem dois tipos de suspensdo das acdes individuais de
objeto recorrente: i) suspensao voluntaria (art. 104, CDC), em que a prépria parte
requer a suspenséo da acéao individual para aguardar o julgamento da coletiva; ii)
suspensao judicial (STJ) — de oficio.

Julgada improcedente a coletiva, as acglOes individuais de objeto
correspondente ou decorrente que estavam suspensas (voluntaria ou judicialmente),
voltam a correr. Se a coletiva for procedente, as individuais decorrentes ou
correspondentes suspensas serdao convertidas em liquidagéo/execucdo dos danos
individualmente experimentados.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover’®, o particular ndo pode se
beneficiar com a coisa julgada coletiva superveniente. Isso porque a coisa julgada
formada no processo individual é especifica e prevalece sobre a coisa julgada

“Proposta a agao, sera publicado edital no érgdo oficial, a fim de que os interessados possam intervir no
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagéo social por
parte dos 6érgdos de defesa do consumidor.”

72T BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 104. “As
acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para
as acoes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos I
e |ll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se néo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agédo coletiva.”

728 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial repetitivo: REsp 1.110.549/RS. Relator:
Ministro Sidnei Beneti. Publicagdo DJ 14/12/2009. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6116413/recurso-especial-resp-1110549-rs-2009-0007009-
2/inteiro-teor-12257639. Acesso em 06 mai. 2022.

729 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 856.



281

genérica formada no processo coletivo. Por outro lado, Hugo Nigro Mazzilli"*° entende
que o titular da acéo individual pode se beneficiar devido a aplicacdo do principio da
igualdade e porgque ndo existiu a possibilidade do individuo desistir da a¢édo individual,
j& que a acao coletiva foi proposta ap06s o transito em julgado da acédo individual.

Em relagéo a extensdo da coisa julgada coletiva, a doutrina unanime afirma
que o artigo 16 da lei de acéo civil puablica’™! e o artigo 2°-A da lei 9494/977%? sdo
inconstitucionais. Hugo Nigro Mazzilli’®® e Fredie Didier Jr. e Hermes Zanneti Jr.”3*
entendem que s&o normas materialmente inconstitucionais pelo fato de terem
misturado os institutos da competéncia com o da coisa julgada.

As Cortes Superiores uniformizaram o entendimento de que o artigo 16 da
lei de acdo civil publica™ e o artigo 2°-A da lei 9494/97 sdo inconstitucionais. O
Superior Tribunal de Justica, em recurso especial repetitivo’3®, decidiu que sentencas
e acordaos proferidos no ambito das acdes coletivas sdo validos para todo o territério

0 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 378.

1 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em 07 mar. 2022. Art. 16. “A
sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgéo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”

732 BRASIL. Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19494.htm. Acesso em 06 mar. 2022. Art. 2°-A. A sentenca civil
prolatada em agédo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses e
direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da
acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator. (Incluido pela Medida proviséria n®
2.180-35, de 2001) Paragrafo unico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peti¢do inicial devera obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relacéo
nominal dos seus associados e indicacédo dos respectivos enderecos. (Incluido pela Medida proviséria n®
2.180-35, de 2001).

73 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio publico e outros interesses. 20. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 389.

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 4.
ed. Salvador: Juspodivm, 2009, v. 1, p.410.

735 BRASIL. LEI 7.347 de 24 de julho de 1985. Art. 16. “A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.”

736 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial repetitivo: REsp 1.247.150/PR. Corte
Especial. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 19/10/2011. Publicagédo DJ 12/12/2011.
Disponivel em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21027978/recurso-especial-resp-1247150. Acesso
em 06 mai. 2022.
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nacional. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinario n°
1101937, fixou que: é inconstitucional o artigo de 16 da lei 7.347/85 (alterado pela lei
9.494/97); no caso de acdo civil publica de efeitos nacionais ou regionais a
competéncia é descrita no art.93, Il, da lei 8.078/90; ajuizadas diversas acdes civis
publicas de ambito regional ou nacional é prevento, portanto, competente para julga-
las o juizo que conheceu primeiro de uma delas.

Nos processos coletivos, a acdo rescisoria’’ tem como autor aquele que
foi representado na agéo coletiva e € cabivel no prazo de dois anos contados dos
transito em julgado da deciséao.

37 Ac&o rescisoria € um meio processual de se questionar a deciséo judicial de mérito dotada de coisa
julgada material, na qual se postula a desconstituicdo da coisa julgada e pede um novo julgamento. NERY
Jr., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 55.
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5 OS MECANISMOS PROCESSUAIS DE DEFESA DA LIBERDADE RELIGIOSA NA
ESPANHA

5.1 INTRODUCAO

A Constituicdo espanhola de 1978 (CE/1978)"*® reconheceu o sistema de
protecédo internacional de direitos humanos como parte do conjunto de normas
aplicaveis aos direitos fundamentais em seu pais (art.10.2 CE/1978). Com isso, a
populacdo da Espanha passa a contar com a prote¢do das normas produzidas por
tratados e acordos internacionais ratificados pelo pais e se inicia um ciclo continuo de
adaptacfes do ordenamento juridico espanhol a essas normas e acordos.

O recorte conceitual para constituir o objeto de estudo desta tese se da no
ambito das possiveis atuacdes do individuo ou grupo de pessoas para assegurar 0
exercicio do direito de liberdade religiosa perante o Poder Judiciario e o Tribunal
Constitucional.

A partir da andlise dos julgados sobre a violacdo ao direito de liberdade
religiosa verificou-se que tem sido mais usado o recurso de amparo constitucional,
muito provavelmente por sua ampla legitimacdo ativa. Constatou-se ainda que as
acOes de controle de constitucionalidade para tutela do direito de liberdade religiosa
perante a Suprema Corte Espanhola nédo constituem a principal via para a tutela de
tal direito.

Por isso, optou-se por apresentar o caminho processual a ser percorrido
pelo individuo para que sua demanda em defesa de seu direito de liberdade religiosa
seja analisada, via recurso de amparo constitucional, pelo Tribunal Constitucional.

No ambito administrativo nédo foi abordado o processo eleitoral, pois, esse
nao tem relagéo direta com o direito fundamental de liberdade religiosa. Assim, nessa
seara, optou-se pela apresentacdo do procedimento especial de amparo ordinario
administrativo e o procedimento especial de amparo administrativo de tutela do direito

738 ESPANHA. Constitucién de Esparia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.
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de reunido, que podem ter implicacdes diretas na efetivacao do direito fundamental
de liberdade religiosa.

Esta tese ndo possui a pretensdo de esgotar as posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais sobre 0os meios processuais para efetivagdo do direito fundamental &
direitos fundamentais na Espanha e sim apresentar os meios jurisdicionais de defesa
desses direitos e o entendimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional Espanhol

sobre o tema.

5.2 TUTELA PROCESSUAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito espanhol optou por adotar o sistema misto de protegcao
jurisdicional dos direitos fundamentais, ou seja, o ordinario e o constitucional. Assim,
para obter a tutela do direito fundamental violado a parte deve recorrer, primeiramente,
a instancia ordinaria (juiz e tribunal). Nesta instancia deve exaurir 0s meios de
impugnacéo (art. 44.1 LOTC"®). Esgotadas todas as instancias ordinarias e nédo
atendida a pretenséo de cessacédo da violacdo ao seu direito fundamental, abre-se a
parte a possibilidade de interpor recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional.
Dessa forma, a tutela dos direitos fundamentais e liberdades publicas por esse
Tribunal é sempre subsidiaria.

A partir da andlise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional foi possivel
averiguar que a necessidade de esgotar primeiramente a instancia ordinaria, para sé
depois haver o acesso ao TC apresenta aspectos positivos e negativos. A instancia
ordinaria funciona como um filtro que evita a sobrecarga de processos no TC,
notadamente aqueles casos semelhantes, em que ja ha jurisprudéncia consolidada
pelo TC. Por outro lado, tem-se 0 aspecto negativo, dos processos com casos inéditos
demorarem para ser analisados pelo TC, em razdo da necessidade de esgotamento
das instancias ordinérias. Uma sugestdo para solucdo desse problema € que, no
primeiro contato da parte com o juizo ordinario requerendo a tutela do direito de

liberdade religiosa, seja averiguada a existéncia de jurisprudéncia consolidada do TC

39 ESPANHA. Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE niim. 239, de
05/10/1979. Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/lo/1979/10/03/2/con. Acesso em 01 mar. 2022.
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sobre aquela situagdo e, caso nao exista, permitir que o processo suba para ser
analisado pelo TC.

No ambito do ordenamento juridico espanhol a palavra final é dada pelo
Tribunal Constitucional. Entretanto, quando a parte considerar que nao teve o pedido
de restabelecimento do seu direito fundamental atendido pelo Tribunal Constitucional,
podera recorrer a Corte Europeia de Direitos Humanos.

O art. 53.2 da CE/1978 determinou que a prestacdo jurisdicional para
efetivacdo dos direitos fundamentais serd preferencial e sumaria. Em decorréncia
dessa previsao constitucional, foi editada a lei 62/1978, de 26 de dezembro (lei de
protecdo jurisdicional dos direitos fundamentais da pessoa)’, posteriormente
complementada pelo Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de fevereiro de
197974, e pela segunda disposicédo transitéria da lei organica 2/1979, de 3 de outubro,
do Tribunal Constitucional. A lei 62/1978 previu trés meios especiais de tutela dos
direitos fundamentais: penal, civil e administrativa. As trés formas especiais de
protecdo aos direitos fundamentais tiveram reducdo dos prazos, supressdo de
procedimentos e simplificacdo de requisitos formais processuais. Entretanto, devido
as sucessivas reformas das leis processuais espanholas, a lei 62/1978 foi superada.

O legislador infraconstitucional n&o estabeleceu o0 procedimento
preferencial e sumario para a seara trabalhista. A lei do procedimento laboral foi
aprovada pelo Real Decreto 521/1990, de 27 de abril de 1990, e estabeleceu esse
procedimento preferencial e sumario nos artigos 133 e ss.’#

Na seara administrativa, a Lei 62/1978 foi substituida pelos procedimentos
regulados na Lei 29/1998 (arts. 114-122)743. Diante de violacdo dos direitos
fundamentais e liberdades publicas por uma autoridade publica, utiliza-se a protecao
ordinaria do contencioso administrativo (LJCA).

70 ESPANHA. Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona.BOE num. 3, de 03/01/1979. Disponivel em
https://www.boe.es/eliles/I/1978/12/26/62/con. Acesso em 01 mar. 2022.

741 ESPANHA. Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero, legislativo sobre ampliacion del ambito de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-
5950. Acesso em 01 mar. 2022.

742 ESPANHA. Real Decreto 521/1990, de 27 de abril por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Procedimiento Laboral. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-9943.
Acesso em 01 mar. 2022.

743 ESPANHA. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.
Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718. Acesso em 01 mar. 2022.
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Ja na seara criminal, a Lei 38/2002744 revogou expressamente os arts.1°
ao 5°dalei 62/1978 e inovou com o procedimento sumario para tutela dos tipos penais
gue possam afetar os direitos fundamentais.

Em relacdo a garantia civil, a lei 62/1978, foi revogada e substituida pelo
art.249.1.2° da Lei de processo civil da Espanha (Lei 1/2000, de 7 de janeiro,
doravante representada pela sigla LEC7#°). Assim, o processo civil de protecdo aos
direitos fundamentais, regido pelo art. 249.1.2° Lei 1/2000, aplica-se ao amparo civil
ordinario, ao processo civil de protecédo especial do direito & honra, a privacidade e a
imagem propria e ao processo civil de protecdo suméaria do direito de retificacao.

A protecéo do art.53.2 CE/1978 estende-se a esfera trabalhista e & militar.
Na trabalhista, a lei 36/2011, de 10 de outubro de 2011746, em seu artigo 177, atende
a esse mandamento constitucional, enquanto na seara militar, a Lei organica
2/1989747, especificamente artigos 453 e 518.

Existem ainda outros meios de tutela dos direitos fundamentais e
liberdades publicas, como, por exemplo, formas de garantia processual no ambito da
jurisdicao ordinaria como o recurso ao incidente de anulagcéo de acdes (parte final da
LO 6/2007748),

As garantias processuais do art. 53.2 CE/1978 aos direitos fundamentais e
liberdades publicas sdo atendidas, atualmente, pelo processo especial de protecéo
civil que é comum a tais direitos e liberdades de acordo com o art. 249.1.2° da LEC.
O procedimento € concretizado conforme as regras comuns do julgamento ordinario,

mas com processamento preferencial’4°.

744 ESPANHA. Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y
faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-20823. Acesso em 01 mar. 2022.

745 ESPANHA. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE ném. 7, de 08/01/2000.
Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con. Acesso em 01 mar. 2022.

748 ESPANHA. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936. Acesso em 01 mar. 2022.

74T ESPANHA. Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1989-8712. Acesso em 01 mar. 2022.

748 ESPANHA. Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2007-10483. Acesso em 01 mar. 2022.
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5.3 TUTELA PROCESSUAL CIVIL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.3.1 ASPECTOS GERAIS

O art. 53 da CE/1978 determina trés niveis de protecdo dos direitos
humanos. O primeiro nivel (protecdo mais branda) corresponde as garantias
aplicaveis aos principios diretores da politica social e econdmica (Capitulo Ill, Titulo |,
CE/1978). Essas normas sao protegidas pela rigidez constitucional e pela
possibilidade de se questionar a constitucionalidade de normas infraconstitucionais
que infrinjam a CE/1978. No segundo nivel encontram-se os direitos e deveres dos
cidaddos (se¢do n.2° do capitulo Il, do Titulo I, CE/1978). A Constituicdo/1978
determina que a lei deve regular o exercicio e os limites dos direitos e deveres dos
cidadaos e tal norma deve respeitar o contetdo essencial constitucional do direito. No
caso, o Tribunal Constitucional esclareceu que basta uma lei simples para regular tal
matéria e, ainda, admitiu que um decreto-lei regulasse a matéria se preenchido o
requisito de uma extraordinaria e urgente necessidade, desde que ndo abordasse 0s
direitos fundamentais. Essa regulacao infraconstitucional sujeita-se ao controle de
constitucionalidade, o qual ira averiguar se a norma respeitou o contetdo essencial
do direito constitucionalmente assegurado’,

Por fim, o terceiro nivel”®!, em que sédo concedidas as maiores garantias

constitucionais, reservados aos direitos fundamentais e as liberdades publicas, entre

749 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.647.

80 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p,
p.596.

51 Em relagdo a objecdo de consciéncia, reconhecida no art.30 CE, cabe recurso de amparo para o
Tribunal Constitucional por expressa disposicéo do art. 53.2 CE/1978. Atualmente, como ja comentado
nessa tese o recurso de amparo para tutela do direito de objecéo de consciéncia perdeu o objeto, porque,
o0 servico militar ndo é mais obrigatério na Espanha, por disposicdo do Ministério da Defesa, que optou por
reservar a prestacao profissionalizada dos servigos militares. A disposi¢do ndo é permanente, pois, deixou
a ressalva que se for necessario a prestacéo de servigo por civis, notadamente, em caso de conflitos
armados, esses podem ser exigidos.
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eles o direito de liberdade religiosa (secao 1° do capitulo Il do Titulo | da CE/1978).
Esses direitos e liberdades possuem apreciagdo sumaria e preferencial pelos juizes e
tribunais e o recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional. Entretanto, o
Tribunal Constitucional, por meio da sua jurisprudéncia, tem alterado o disposto sobre
0s trés niveis de garantias para ampliar a protecdo a alguns dispositivos
constitucionais, estendendo a eles as mesmas protecdes dada aos direitos
fundamentais e liberdades publicas’?.

Cumpre ainda destacar que o direito de ndo se declarar ideologia, religido
ou crencas (art. 16.2 CE/1978) esté incluso no ambito interno de protecdo ao direito
de liberdade religiosa (terceiro nivel de protecdo). Isso porque direito de liberdade
religiosa é dotado de dupla protecao: de ambito interno e de ambito externo. O escopo
interno é constituido pela liberdade da pessoa ter ou ndo ter qualquer ideologia, crenca
ou religido e de alterar quando quiser seu posicionamento e também pelo direito
absoluto de se manter em siléncio quanto a sua ideologia, religido ou crenca. O ambito
externo inclui todas as formas de manifestacdo externa da liberdade religiosa,
englobando os seguintes direitos: de expressar opinido sobre o tema sem sofrer
gualquer tipo de coacéo, repreensdo ou sancao, de se reunir em locais privados e
publicos, de realizar cultos, rituais, praticas e ensino religiosos.

As violacdes aos direitos fundamentais sao discutidas, principalmente, na
relacdo entre particular e poder publico. Nesse ambito de relacéo, se a violagédo for
feita pelo Poder Executivo no exercicio da funcdo administrativa, o questionamento
ocorre, em regra, na instancia ordinaria da Justica. Agora, se o poder publico que
atentar contra o direito de liberdade religiosa for o Legislativo, cabera recurso de
amparo, uma vez que a regulagdo desse direito deve ser feita por lei organica, por

52 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.596:
“A) La libertad de partidos (art. 60) se beneficia de las garantias de la libertad de asociacion (art. 22). B) Al
derecho de negociacién colectiva (art. 37.1) le alcanzan las garantias de la libertad sindical (art. 28.1),
siendo de suponer que, correlativamente, suceda lo mismo con el derecho a la promocién de conflictos
colectivos (art. 37.2) en relacion al derecho de huelga (art. 28.2). C) La iniciativa legislativa popular (art.
87.3) es amparable por ser parte del contenido del derecho de participacion politica (art. 23.1). D) También
lo es el ejercicio de sus funciones por parte de los representantes politicos, como contenido del derecho de
acceso a cargo publico (art. 23.2). E) Los derechos de la seccion 2a e incluso muchos de los principios de
politica social y econémica pueden conectarse con el derecho a la igualdad y, en su caso, resultar
protegidos por las garantias de éste. Y, finalmente, prospera entre nosotros la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, conforme a la cual el derecho al medio ambiente (art. 45) puede
presentar en alguna ocasion la faz de derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1).”
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expressa disposicdo do art. 81.1 CE/1978. E no ambito de relacdo entre Poder
Judiciario e particular, sobretudo as violagbes as garantias do art. 24.2 CE, a
discussdo ocorre na instancia ordinaria da Justica. Outras violacdes poderdo ser
discutidas nas instancias extraordinarias.

Na relacdo entre particulares, 0s questionamentos as viola¢des aos direitos
fundamentais sdo em menor namero. Destacam-se o0s julgados do Tribunal
Constitucional que abordam a relacdo entre empregador e empregado.
Especificamente, os casos nos quais h4 alegacéo da violagéo a liberdade religiosa
ocorrem em relacéo ao direito que todos possuem de ndo declarar a sua ideologia,
religido ou crencas (art. 16.2 CE/1978). E ainda situa¢des em que o funcionério afirma
que foi discriminado pelo empregador devido a religido professada (art. 14 CE/1978).

As garantias constitucionais diferenciam-se, pois podem ser direitos,
exigéncias de fazeres dos poderes publicos ou isencdo de obrigacdes, requisitos
processuais e procedimentais impostos aos poderes publicos, entre outros.

A liberdade de locomocé&o € tdo cara para assegurar a dignidade humana
gue é tutelada pelo habeas corpus, remédio constitucional de efeito imediato (art. 17.4
CE/1978). Por outro lado, existem a¢gfes que obtém a protecéo judicial no curso do
processo, e, especificamente, para a garantia dos direitos fundamentais, é possivel
obter a proteg&o desses direitos via recurso de amparo para o Tribunal Constitucional.
E, ainda, o ordenamento juridico espanhol criou instituicbes que atuam com a fungéo
de garantir o cumprimento do ordenamento juridico: Defensor do Povo, Judiciario,

Ministério Publico e o Tribunal Constitucional’3.

5.3.2 ATUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

A tutela jurisdicional efetiva é parte integrante do sistema de garantias dos
direitos fundamentais estabelecido no artigo 24.1 da Constituicdo da Espanha de

1978. Esse dispositivo constitucional reconhece as garantias jurisdicionais como

53 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.600.
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direito publico subjetivo. No entanto, é preciso observar que os direitos fundamentais
e as liberdades publicas sao dotados de certas garantias, entre as quais se incluem
as jurisdicionais, que foram considerados como direito publico subjetivo. Esses
direitos possuem suas préprias garantias e assim se forma uma complexa rede de
direitos e garantias’®*.

A funcdo jurisdicional é resguardar o Estado de Direito e a ordem juridica,
ou seja, assegurar o império da lei. Nas palavras de Moacyr Amaral Santos:
“resguardar a ordem juridica, o império da lei e, como consequéncia, proteger aquele
dos interesses em conflito que € tutelado pela lei, ou seja, amparar o direito
objetivo” >,

A tutela jurisdicional pode ser entendida como a prestacao de servigos
pelo Poder Judiciario realizada por meio do processo com intuito de resolver os
conflitos existentes entre as partes, ou seja, promover a satisfacao do Direito. Assim,
para a defesa dos seus bens e direitos, as pessoas utilizam o instrumento do
processo em busca de tutela jurisdicional efetiva. Para tanto, a parte precisa ter
acesso a jurisdicdo, ou seja, conseguir ingressar com O processo e provocar a
prestacao jurisdicional.

A tutela jurisdicional é atribuida a terceiro imparcial (julgador), o qual,
mediante atuagdo em processo, reconhece, efetiva ou protege uma situacao juridica
concretamente deduzida, de modo imperativo e criativo, em deciséo insuscetivel de

controle externo, com aptidéo para coisa julgada.

54 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.600: ”
os autores apresentam um exemplo dessa complexa rede de direitos e garantias: Quedémonos aqui en el
segundo eslabén: las garantias jurisdiccionales han sido dotadas de la naturaleza juridica de derechos
publicos subjetivos. No estan todas ellas contenidas en el articulo 24, sino que podemos encontradas en el
articulo 17, referidas a la detencion preventiva; en el 18, que exige resolucioén judicial para los registros
domiciliarios y para la intervencion de las comunicaciones privadas; en el 20, que establece igual garantia
para el secuestro de publicaciones, y en el 22, que requiere resolucion judicial para la disolucién y para la
suspensioén de una asociacién. Pero todas estas garantias se encuentran garantizadas a su vez por el
articulo 24.”

55 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1° vol., 1998, p. 69.
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O conceito de jurisdicAo apresenta 0S seguintes caracteres:
imparcialidade’™®, devido processo legal”®’, situacdo juridica concretamente
deduzida’®, imperatividade®°, substitutividade 760, declaratividade "%,
indiscindibilidade %2 e definitividade 3.

A jurisdicdo estd submetida a preceitos legais que a posicionam no tempo
€ No espaco: o0s principios e também muitas regras. Assim, deve ser exercida por
guem tenha sido devidamente investido na fungao jurisdicional — o julgador precisa ter
sido investido no seu posto de acordo com as determinagdes da Constituigdo de 1978.
O julgador sé deve prestar a jurisdicdo quando provocado, ndo podendo iniciar o
processo de oficio (hemo procedat iudex ex officio). Cumpre ressaltar que o processo
se desenvolve por impulso oficial, ou seja, ap0s a parte provocar a jurisdi¢cdo, 0 juiz
deve impulsionar o feito.

O principio da indeclinabilidade da jurisdicdo determina que o julgador ndo
se exime de decidir sob alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.
A lide tem que ter uma resolugéo e cabe ao juiz achar uma maneira de solucionar o
caso e garantir a justa composi¢ao do conflito.

A parte tem acesso a jurisdicdo por meio da acdo, sendo que essa se
instrumentaliza por meio do processo que possibilita que a jurisdicao seja exercida. O
conceito de acao foi construido por diversos processualistas ao longo dos anos, sendo
gue cinco teorias sobre o direito de ag&o se destacam.

86 Imparcialidade: a fungéo de julgar € atribuida a um terceiro imparcial, juiz, que esta fora do conflito (é
espécie de heterocomposic¢édo). Sendo uma relagdo subjetiva presente na relagdo entre o juiz e a causa:
equidistancia das partes. Nota-se que ndo ha neutralidade, entendia, como inexisténcia de valores e pré
compreensoes.

87 Devido processo legal: a atuagdo do juiz e das partes ocorre mediante o processo. O poder de julgar é
exercido processualmente. Sendo que o processo devido legitima a jurisidigao.

88 Situacé&o juridica concretamente deduzida: A jurisdicdo sempre atua diante de uma situacéo concreta. A
atuacdo abstrata é feita pela legislacéo.

89 Imperatividade: A jurisdicdo é um poder, de tal sorte, que o juiz ordena.

780 Substitutividade: a decisdo tomada pelo juiz substitui a vontade das partes impondo-se ao vencido. E,
assim, impede que se faca justica com as proprias maos.

81 Declaratividade: o juiz ndo cria direitos subjetivos, apenas reconhece os preexistentes no caso concreto.
A sentenga cria, modifica e extingue relag8es juridicas e ndo direitos subjetivos.

82 Indiscindibilidade: A deciséo judicial é insuscetivel de controle externo, nenhum outro poder pode rever
as decisdes do Poder Judiciario. Somente o préprio Judiciario controla as suas decisdes de mérito.

763 Definitividade: a sentenca tem aptiddo para ser a solugdo definitiva para o caso concreto. A decisdo que
ndo mais se sujeito a recurso s6 podera ser rescindida, em alguns casos, pelo préprio judiciario.
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Em termos gerais, o direito de acéo pode ser conceituado como o direito
ao exercicio da atividade jurisdicional. Assume trés sentidos principais:

a) Constitucional — a acdo é o direito fundamental de acesso a justica,
sendo autdbnomo (ndo se confunde com o direito material pleiteado) e abstrato (tem-
se o direito de agéo independentemente de efetivamente se possuir o direito material
afirmado em juizo, ou seja, o individuo possui o direito de estar em juizo mesmo que
seja para ouvir o juiz dizer que néo tem direito ao bem que pretendia obter);

b) Material — aqui a acdo é sinbnimo do direito, de uma situacao juridica
ativa (vantagem) que alguém possui em face de outrem;

c) Processual — acdo € um direito fundamental. E o exercicio do direito de
ir a juizo em face do réu (demanda): o processo nasce para resolver um problema
trazido pelo autor — trata-se da pretensao processual.

O direito a tutela jurisdicional efetiva, reconhecido como direito fundamental
pelo art.24.1 da CE/1978, é composto por trés elementos essenciais:

i) O acesso aos 0rgaos judiciais por todas as pessoas, que devem receber
deles o mesmo tratamento (art. 14 CE/1978) e o devido processo legal deve ser
respeitado pela autoridade publica. E, para que as pessoas menos favorecidas
financeiras possam ter acesso aos 6rgaos judiciais € oferecida a gratuidade da justica.

i) O direito de obter uma sentenca motivada e congruente. O julgador, ao
aplicar o direito ao caso concreto, deve fundamentar sua decisao apresentando os
dispositivos constitucionais e legais em que se baseou para tomar aquela decisdo. Ao
julgador é vedado proferir decisdes contraditorias. Por exemplo, a parte dispositiva da
sentenca nao pode contrariar os motivos elencados na fundamentacdo. E, ainda, a
sentenca deve lidar com a esséncia das questdes alegadas pela parte, ndo pode ser
omissa ou desprovida de fundamentacao legal.

i) Que seja de fato executado aquilo que foi decidido, ou seja, que a
decisao judicial seja cumprida (salvo quando as partes decidiram recorrer a instancia
superior).

Segundo Lorenzo Mateo Bujosa Vadell e Nicolds Rodriguez Garcia, 0
Tribunal Constitucional tem atuado de tal forma a construir pontes para efetiva

protecdo da justica. E, ainda, € importante lembrar que determinados conflitos ndo
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precisam ser resolvidos na via judicial. E possivel encontrar extrajudicialmente uma
solugéo e obter a justiga’®*,

Os julgadores, emtodo o territorio da Espanha, estdo vinculados as normas
que compdem o devido processo legal. A prépria Constituicdo/1978 limita a atuacao
do julgador. Assim, o poder jurisdicional do Estado s6 pode ser exercido, validamente,
por meio de processo que observe o0s principios e as regras constitucionais e legais.
Sao dois os angulos de observacéo do devido processo legal: formal, que € o direito
de processar e ser processado de acordo com normas constitucionais e legais
preestabelecidas para tanto; e material, que assegura que as decisbes sejam
adequadas, razoaveis e proporcionais.

O direito ao contraditério também deve ser respeitado em seu aspecto
formal e em seu aspecto material. O primeiro aspecto consiste no direito de ser ouvido,
direito de participar da producdo da norma. O segundo aspecto é o poder de influéncia
gue a parte possui sobre a decisdo que sera proferida pelo julgador e que seus
argumentos serdo analisados. A ampla defesa nada mais € do que a dimenséo
substancial do contraditério. Assim, o contraditério é o direito de participar com poder
de influéncia no processo, com aptidao para influenciar a deciséao.

O processo, para ser devido, deve ser publico, ndo pode ser secreto. A
publicidade processual tem duas dimensdes: a interna, na qual 0s atos processuais e
as decisfes séo publicos para as partes (ndo pode sofrer restricdes); e a externa,
marcada pela determinacdo de que o processo tem que ser publico para terceiros,
para que possa haver um controle publico da jurisdi¢cdo (pode ser restringida).

A tutela jurisdicional efetiva também depende da duracdo razoavel do
processo, a qual é aferivel caso a caso, ndo existe uma duragdo razodvel em abstrato.
O Tribunal Europeu de Direitos Humanos’® tem reiterado o seu entendimento em

relacdo aos critérios para afericAo da razoavel duragdo do processo. S&o eles:

764 BUJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo; GARCIA, Rodriguez Nicolas. Algunos apuntes sobre el
derecho alatutelajudicial efectiva en la jurisprudencia constitucional, La Ley: Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim., 2, 1999, pp. 1828-1840.

785 MARTIN, Agustin Jests Pérez-Cruz. Teoria general del derecho procesal. Corufia: Térculo Edicions,
2005, p. 259.
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complexidade da causa, infraestrutura do judiciario, comportamento do juiz’®® e

comportamento das partes’®’. Nesse sentido, explica Mauro Cappelletti:

(...) solucéo judicial precisa esperar dois ou trés anos, ou mais, por
uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se
considerados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ela
aumenta os custos para as partes e pressiona 0s economicamente
fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores
muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencao Europeia
para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no artigo 69, paragrafo 19 que a Justica que
ndo cumpre suas fungbes dentro de um prazo razoavel €, para muitas
pessoas, uma Justica inacessivel .

Joan Picé i Junoy apresenta critérios para analise da celeridade processual:
averiguar se ha excesso de trabalho para o 6rgéo julgador; problemas na organizacao
pessoal e material dos Tribunais; comportamento dos julgadores; a conduta
processual da parte; a complexidade do tema a ser julgado e a duragcdo média dos
processos do mesmo tipo’®°.

O art. 24 CE/1978 prevé o direito de todos a tutela jurisdicional efetiva. Para
sua concretizagéo, é fundamental que seja respeitado o devido processo legal. De tal
forma que um processo para ser devido tem que ser leal, ou seja, o principio da boa-
fé decorre do devido processo legal. Embora, o principio da boa-fé processual ndo
seja expressamente previsto na Constituicdo/1978, ha previsdo implicita. No
ordenamento juridico espanhol € previsto no art. 7.1 do Cadigo Civil Espanhol. Aplica-
se ao processo o principio da boa-fé objetiva, ou seja, norma de conduta determinante
de um agir em conformidade com o padrao ético e leal, de acordo com os padrdes
comportamentais médios dos habitantes do territorio espanhol.

O principio do juiz natural é um corolario do devido processo legal. O
principio do juiz ordinario pré-determinado pela lei (principio do juiz natural) apresenta

66 Quanto ao comportamento do juiz verifica-se se ele fez tudo que lhe cabia para o processo prosseguir e
se ndo ha protelagbes descabidas.

87 Em relagdo ao comportamento das partes sera verificado se a demora processual ndo ocorre porque a
ixou u iru u i zer, Z0 estipu juizo.
arte deixou de cumprir um ato que lhe cabia fazer, no prazo estipulado pelo o]

768 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, pp. 20-21.

769 PICO | JUNOY, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, segunda ed., Barcelona,
Bosch, 2012, p. 145.
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duas dimensdes: formal, que consiste no direito de ser processado e julgado por um
juiz competente’’9; e material — direito de ser julgado por um juiz imparcial. Nesse

sentido, explicam Sendra et all.:

La Constitucion y el Tribunal Constitucional no hablan de juez natural,
frecuentemente identificado como juez local, sino que se refieren a él
como juez ordinario predeterminado por la ley. Para que un juez lo sea
resulta precisol6: a) que el o6rgano judicial haya sido creado
previamente por la norma; b) que ésta lo haya investido de jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion
judicial; ¢) que no sean especiales ni excepcionales sus regimenes
orgéanico y procesal, pero si puede tratar-se de jueces ordinarios con
especiales competencias por razén de la materia o del territorio; d) que
la composicion del 6rgano judicial venga determinada por ley y que en
cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente estabelecido
para la designacion de sus miembros; e) que el érgano que juzgue y
falle sea diferente del que haya instruido.”"

O principio hermenéutico “pro actione” esta vinculado ao direito a tutela
jurisdicional efetiva e determina que os Orgaos judiciais abandonem certas
interpretacbes de pressupostos processuais que dificultem demasiadamente a
apreciacao do processo apresentado ao julgador, ampliando o acesso a jurisdi¢cdo. De
acordo com o Tribunal Constitucional (STC166/200877?), ndo se trata de forcar o

779 Competéncia definida por lei geral e abstrata e esta deve ser estabelecida em norma juridica formulada
antes da ocorréncia do fato a ser julgado. Sendo vedado a criagéo de Tribunal de excegdo ou juizo ad hoc
(estabelecido ap6s os fatos para julgar aquele caso). Sendo que € proibido aos Tribunais a designacao de
juizes para determinadas causa.

"1 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 603.

"2 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Sentenca 166/2008, de 15 de dezembro de 2008. Publicagéo: BOE
nim. 8, de 09 de janeiro de 2009. Disponivel em https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-
433. Acesso em 04 de mai. 2022. “No corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre cual de las posibles
interpretaciones del juego de los preceptos indicados es la mas ajustada desde el punto de vista de la
legalidad ordinaria, pero si fiscalizar con la perspectiva constitucional que nos es propia si de entre las
posibles interpretaciones de un precepto legal se ha optado por una que haya conducido a la vulneracion
de un derecho fundamental, habiendo otras mas respetuosas con él. Es mas, cuando, como sucede en el
presente caso, la interpretacion efectuada por el 6rgano judicial ha producido el efecto de impedir a los
interesados el acceso a un proceso en el que se veian afectados sus intereses legitimos, hemos declarado
reiteradamente que nuestro canon de enjuiciamiento es especialmente riguroso y se orienta por el principio
pro actione de modo que: «los érganos judiciales estan constitucionalmente obligados a aplicar las normas
gue regulan los requisitos y presupuestos procesales teniendo siempre presente el fin perseguido por el
legislador al establecerlos, evitando cualquier exceso formalista que los convierta en obstaculos procesales
impeditivos de acceso a la jurisdiccién que garantiza el art. 24.1 CE, lo que, sin embargo, no puede
conducir a que se prescinda de los requisitos establecidos por las leyes que ordenan el proceso y los
recursos, en garantia de los derechos de todas las partes (SSTC 17/1985, de 9 de febrero, y 64/1992, de
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julgador a escolher a interpretagcdo mais favoravel a admissado do processo, entre
todas as possiveis, mas a vedacdo a inadmissibilidade por rigorismo excessivo e
injustificado.

Assim, a interpretacdo dos pressupostos de admissibilidade processual
deve se dar sob uma perspectiva antiformalista. O que nao significa que o0s
pressupostos processuais ndo devem ser respeitados e cumpridos pelas partes ou
gue elas podem fazé-lo quando bem quiserem. Mas, se no caso concreto houver
verdadeira dedicacdo dos litigantes em atenderem todas as formas processuais
exigidas e no prazo correto, ndo é por um erro minimo que o processo nao pode ser
recebido. Novamente, trata-se de uma aplicacdo do principio da proporcionalidade,
via razoabilidade e adequacéo.

A tutela jurisdicional efetiva na seara penal s6 ocorre com o duplo grau de
jurisdicdo. Nessa area do Direito deve haver previsdo de recurso para as decisoes.
Entretanto, nas demais esferas do Direito o recurso néo é pré-requisito imprescindivel
para que a tutela jurisdicional seja efetiva. Por outro lado, se existirem recursos no
ordenamento juridico, s6 se prestard a efetiva tutela jurisdicional efetiva se for
possibilitado o recurso as partes’’3.

Por fim, para que a tutela jurisdicional seja efetiva ha outras garantias que
resguardam o direito de defesa do réu: direito de ser ouvido em todas as etapas do
processo; presuncao de inocéncia; atividade probatéria suficiente; assisténcia de
advogado; acusacdo precisa e delimitada e juizo oral na seara penal; notificacdo do
julgamento dos recursos aos interessados; proibicdo de agravamento do recurso —

vedacéo do reformatio in pejus’’4.

29 de abril). No en vano, ha sefialado este Tribunal que el principio hermenéutico pro actione opera en el
ambito del acceso a la jurisdiccién con especial intensidad, de manera que, si bien tal principio no obliga a
la forzosa seleccion de la interpretacion mas favorable a la admisién de entre todas las posibles, si
proscribe aquellas decisiones de inadmisién que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razén revelen una clara desproporcion entre los fines que aquellas causas preservan y los
intereses que sacrifican (STC 238/2002, de 9 de diciembre, FJ 4)» (por todas, STC 182/2003, de 20 de
octubre).”

773 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.609.

774 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.610.
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Para Joan Picé i Junoy, a constitucionalizagdo dos direitos e as garantias

constitucionais do processo tém como objetivo alcancar a justiga almejada’’.

5.3.3 AMPARO CIVIL ORDINARIO

A existéncia e eficacia dos direitos fundamentais e liberdades publicas é
dada pela Constituicdo/1978. Sdo normas constitucionais de eficacia plena e por isso
a protecao civil ordinaria ndo se presta a receber e analisar pretensfes declaratorias
“puras” ou tedricas.

O cabimento da ac¢é&o civil de amparo se da quando determinado individuo,
agindo de acordo com as regras do direito privado, causa dano a direito fundamental
ou liberdade publica de outrem. A causa petendi é baseada na violagéo, realizada por
particulares, segundo as regras de direito privado, de um direito fundamental previsto
nos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. Assim, somente cabera a protegéo civil ordinaria
guando nao se tratar de crime, ato administrativo ou questédo trabalhista.

Os legitimados ativos a interpor a acao civil de amparo sao pessoa civil ou
juridica, inclusive ente coletivo sem personalidade juridica (STC 221/2002, de 25 de
novembro FJ 2). Tal aptiddo para ingressar com a agéo civil de amparo nédo se
restringe ao titular do direito violado. Terceiro que seja legitimamente interessado
pode ingressar com a a¢cdo. S&o ainda legitimados: o Ministério Publico e o Defensor
do Povo (art. 249.1.2° LEC cc arts. 24.1 e 162.1.b, CE/1978).

O Ministério Publico pode ingressar de duas formas. A primeira delas, por
substituicdo dos menores de idade e os desfavorecidos. A segunda forma trata da
legitimacao originaria desse 6rgdo como defensor das normas constitucionais que
protegem direitos fundamentais. O Ministério Publico pode ajuizar autonomamente de
amparo, pode se opor a qualquer ato de disposi¢cédo do pedido e pode realizar todos
os atos de alegacao, prova e impugnacao independentemente dos titulares do direito

75 Pic6 | Junoy, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, segunda ed., Barcelona, Bosch,
2012, p. 34.
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fundamental. De acordo com o art.11.5 LEC’’® o Ministério Publico esta legitimado
para ingressar com qualquer acdo que for necessaria para o interesse dos
consumidores e usuarios. Observa-se que o legislador deu ampla legitimacdo ao
Ministério Pablico para melhor protecédo dos interesses coletivos.

A legitimidade passiva € do particular que pretensamente tenha violado
direitos fundamentais ou liberdades publicas de um individuo ou grupo de pessoas’’’.

Conforme disposicéo do art.55 da lei organica do Tribunal Constitucional 78
(LOTC), a peticao inicial possui duplo carater: declaratério e condenatorio. A parte
interessada requisita ao julgador declaracédo de nulidade da decisdo que tenha
impedido o pleno exercicio dos seus direitos fundamentais e liberdades publicas e o
reconhecimento de tais direitos e liberdades de acordo com o que foi
constitucionalmente declarado. E ainda requer o restabelecimento a integralidade do
seu direito violado, com as medidas apropriadas para conserva-lo.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais e liberdades, previstos nos arts.
14-29 e 30.2 CE, é imediata e ndo depende de uma norma infraconstitucional
regulamentadora. No amparo ordinario aplica-se a eficacia imediata dos direitos
fundamentais. Assim, o interessado na inicial identifica o direito fundamental material
infringido por um particular e fundamenta com base na CE/1978 essa violacdo. A
competéncia objetiva, ou seja, 0 6rgdo competente para julgar a acao civil de amparo,
é o tribunal de primeira instancia (art.45 LEC’’®). J4 a competéncia territorial é do
tribunal do local de domicilio do autor da agdo. Se o autor ndo tiver domicilio na
Espanha, pode ingressar com acdo no lugar em que ocorreu a suposta violagao ao
direito fundamental (art. 52.1.6° LEC).

O processo seguira o rito ordinario de acordo com o disposto nos arts. 249.1
e 339 e ss da LEC e nos casos previstos na lei havera tramitagcéo preferencial, como
€ 0 caso da execucdo provisoria preferencial das sentencas (art. 524.5 LEC).

776 ESPANHA. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE ném. 7, de 08/01/2000.
Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con. Acesso em 08 out. 2022.

" Na acéo civil de amparo, de procedimento ordinario, o pretenso violador do direito fundamental ou
liberdade publica de um individuo ou uma coletividade, é sempre um particular. J& no recurso de amparo
constitucional a violagao é promovida pelo poder publico.

778 ESPANHA. Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE niim. 239, de
05/10/1979. Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/lo/1979/10/03/2/con. Acesso em 01 mar. 2022.

% ESPANHA. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE ném. 7, de 08/01/2000.
Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con. Acesso em 01 mar. 2022.



299

Na hipétese de o interessado ndo ter seu pedido atendido no Poder
Judiciéario, ele poderéd ingressar com pedido de protecdo ao Tribunal Constitucional
sob alegacao de violacdo ao direito de tutela pelos érgdos judiciais ordinarios. Isso
porque o art. 41.2 da LOTC impede o ingresso no Tribunal Constitucional de pedido
de amparo constitucional em que o sujeito ativo infrator dos direitos fundamentais seja
um particular. Por isso, a afirmacao que o interessado deve fazer € que a violacao ao
direito fundamental foi realizada pelo julgador que, ao ndo acolher o pedido do
particular interessado em restaurar o seu direito fundamental violado, ndo atendeu as
determinacdes do art.24. 1 CE/1978.

O pedido de protecdo ao Tribunal Constitucional sob alegacéo de violagao
ao direito de tutela pelos 6rgéaos judiciais ordinarios tem sido uma pratica comum para
0S que requerem a protecao judicial para cessar a violacdo aos seus direitos
fundamentais. E uma pratica que diminui o caminho processual que deve ser
percorrido para se ter seu pedido de protecao ao direito fundamental analisado pelo
TC. Nesse caso, € importante observar se ja existe posi¢cdo consolidada do TC em
caso similar. Se houver o ideal seria ja fundamentar o pedido de tutela apontando em

quais aspectos aquele caso especifico é distinto dos similares ja julgados pelo TC.

5.3.4 O PROCESSO CIVIL DE PROTECAO ESPECIAL DO DIREITO A HONRA,
PRIVACIDADE E IMAGEM PROPRIA

A Lei Organica n° 1 de 05 de maio de 198278° (LO1/1982) rege a protecdo
juridica processual dos direitos fundamentais a honra, a intimidade e a prépriaimagem
(art.18.1 CE/1978). O procedimento civil especial de protecdo ao direito a honra, a
intimidade e a prépria imagem so6 se aplica aos direitos fundamentais expressos no
art.18.1 da CE: “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a

prépria imagen” 8L,

780 ESPANHA. Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, ala
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196. Acesso em 05 mai. 2022.

81 ESPANHA. Constitucién de Esparia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.



300

Em regra, a violacdo se d4& em um quadro de conflito de direitos
fundamentais: de um lado, o direito a informacdo, a liberdade ideoldgica e de
expressao (arts. 20 e 16.1 CE/1978) e do outro lado os direitos a honra, a intimidade
e a propria imagem (art.18.1 CE/1978). As ingeréncias ilegitimas mais graves séo
penalmente tipificadas (injuria art.208 e calunia — art.205, ambos do Cddigo Penal
Espanhol).

Como era se esperar de toda e qualquer ponderacdo de direitos
fundamentais, a presente ponderagdo causou muitos debates nos tribunais. Da
promulgacao da Constituicdo/1978 até 1986 prevaleceu a protecao do direito a honra.
A interpretacdo literal do art.20.4 CE/1978 condiciona o exercicio do direito de
liberdade ideoldgica e de expressao limitado pelo respeito aos direitos fundamentais
e, principalmente, em relacéo aos direitos a honra, a intimidade e a prépria imagem
(art.18.1 CE/1978). Também seguindo a interpretacao literal do art. 18.1 CE/1978 -
direitos a honra, a intimidade e a propria imagem eram considerados absolutos. Na
segunda fase, prevaleceu a tutela da liberdade de informagé&o e de expresséo, posi¢céo
gue passou a ser adotada pelo Tribunal Constitucional, na STC 104/19867%2, que
seguiu a posicdo adotada pelo TEDH (caso Bruno Kreisky — 08/07/198678%). O TEDH
tem reiteradamente decidido, com base na ponderacéo de direitos fundamentais pelo
critério da proporcionalidade, que em um Estado Democratico de Direito o direito
fundamental & informacao e a liberdade de expressdo sdo mais relevantes do que o
direito a honra, a intimidade e a prépria imagem 84,

E, por fim, a terceira fase, atual, da prevaléncia condicionada a liberdade
de informacédo e expressao. O Tribunal Constitucional, com o intuito de uniformizar
quais sdo as condi¢bes que o direito a liberdade ideoldgica, de informacdo e de
expressdo devem preencher para que prevalecam sobre os direitos do art. 18.1 CE,
tracou balizas de julgamento para os demais julgadores (art. 5.1 LO 6/1985, de 1 de

782 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 104/1986, de 17 de julio
(BOE nim. 193, de 13 de agosto de 1986). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-
ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1986/104. Acesso em 05 mai. 2022.

83 UNIAO EUROPEIA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. CASE OF LINGENS v. AUSTRIA
(Application no. 9815/82). Disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001-
57523%22]}. Acesso em 05 mai. 2022.

78 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.655.
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julho®®): se for direito de liberdade ideolégica versus direitos do art. 18.1 CE, os Unicos
limites sdo a manutencéo da ordem publica protegida pela lei (STC 105/19907%%) e a
dignidade e igualdade das pessoas (STC 214/19917%); caso seja liberdade de
expressdo versus direitos do art. 18.1 CE, a veracidade dos dizeres ndo é fator
limitante (STC 105/2000788), agora, se se for liberdade de informacéo versus direitos
do art. 18.1 CE, ainformagé&o deve ser veraz nos termos do art. 20.1.d CE/1978 (SSTC
6/199878°,171/19907° e 172/19907°! e outras). Nessas duas Ultimas hipéteses devem
ser observados os limites do respeito a dignidade, igualdade e intimidade entre as
pessoas’®?,

Ressalta-se que a fixagdo pelo TC de balizas de julgamento para casos
similares € uma técnica que objetiva orientar os demais julgadores, promover a
celeridade processual e diminuir o nimero de processos a serem analisados pelo TC.
E um recurso muito utilizado pelo TC e, em geral, tem alcancado os fins anteriormente
citados.

A legitimidade ativa para propor a acdo € do titular que teve o seu direito a
honra, a intimidade e a prépria imagem violado (art.24.1 CE/1978). Todas as pessoas

785 ESPANHA. Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666. Acesso em 05 mai. 2022.

788 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 105/1990, de 6 de junio (BOE nim. 160, de 05 de julio
de 1990). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1530. Acesso em 05 mai.
2022.

8T ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 214/1991, de 11 de noviembre
(BOE nim. 301, de 17 de diciembre de 1991). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1853. Acesso em 05 mai. 2022.

88 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 105/2000, de 13 de abil
(BOE nim. 119, de 18 de mayo de 2000). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4089. Acesso em 05 mai. 2022.

89 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 6/1998, de 13 de enero
(BOE nim. 37, de 12 de febrero de 1998). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3508. Acesso em 05 mai. 2022.

790 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 171/1990, de 12 de noviembre
(BOE nim. 287, de 30 de noviembre de 1990). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1596. Acesso em 05 mai. 2022.

°1 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 172/1990, de 12 de noviembre
(BOE nim. 287, de 30 de noviembre de 1990). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1597. Acesso em 05 mai. 2022.

2 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.663-
664.
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fisicas lesadas, inclusive os incapazes (art. 3.1 LO1/1982) e os sucessores legitimos
e testamentarios do falecido, podem propor tal acao (arts. 4° até 6° LO1/1982). Ponto
controverso entre os doutrinadores e na jurisprudéncia dos tribunais é saber se a
pessoa juridica tem legitimidade ativa para essa acdo. Inicialmente, os tribunais
reconheciam tal legitimacédo. Apds a publicacdo do STC 107/19987%3, ela deixou de
existir devido ao carater personalissimo do direito & honra e demais direitos tutelados
pelo art.18.1 CE/1978 (pessoa juridica pode ingressar com peticdo do art. 1.902
Cadigo Civil Espanhol”®4). Atualmente, prevalece o entendimento de que a pessoa
juridica tem legitimidade para ingressar com essa acao especial de protecdo aos
direitos do art.18.1 CE, pois ela goza de protecao a tudo que afete o seu prestigio
profissional perante a sociedade (protecdo ao nome, & marca e a imagem da
entidade). O Ministério Publico ndo tem legitimidade originaria, mas age por
substituicdo processual na defesa do interesse de incapazes (art. 3.2 LO1/1982) ou
das pessoas falecidas quando ndo ocorre sucessao legitima ou testamentaria (art. 4.3
LO1/1982)7%.

O sujeito ativo tem o prazo de 4 anos para ingressar com a acao (contado
da data em que a parte pode, legitimamente, propor tal demanda - art. 9.5 LO1/1982).
J& o sujeito passivo é a pessoa fisica ou juridica que violou o direito a honra, a
intimidade e a imagem (art. 18.1 CE/1978) "¢,

Nao havera alteragBes nos procedimentos do art. 9° da LO1/1982, do
processo especial de tutela do direito a honra, a intimidade e a imagem, caso as
ingeréncias ilegitimas tenham se estendido a esfera penal (art.1.2 LO1/1982). Para
determinacdo da responsabilidade civil em decorréncia do delito (violagbes mais
graves aos direitos do art.18.1 CE, tais como, injuria e calunia), sdo aplicaveis os
critérios da Lei Organica n° 01 de 1982.

793 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 107/1998, de 18 de mayo
(BOE nim. 146, de 19 de junio de 1998). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3609. Acesso em 05 mai. 2022.

794 ESPANHA. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil. Disponivel em
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PR-2021-117. Acesso em 05 mai. 2022.
95 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel

Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.658-
659.

%6 Os meios de comunicagdo respondem, solidariamente, com o causador da violagéo ao direito & honra, a
intimidade e a imagem (art. 65 da lei de imprensa de 1966). Sendo que aquele que teve seu direito do
art.18.1 CE/1978 violado pode acionar ambos ou escolher um deles (ndo ha litisconsércio passivo
necessario). SENDRA, Vicente Gimeno e outros, Ob. Cit., 2017, p.660.
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A cumulagédo da acdo processual penal com o processo civil de amparo
deve observar alguns cuidados. Primeiro, o prejudicado ingressou com 0 processo
penal e ndo dispds, expressamente, que pretende ingressar com acao na seara civil.
Nesse caso, as menc¢des de ambito civil na parte dispositiva da sentenca penal fazem
coisa julgada. Por esse motivo, a parte nao pode ingressar com uma acéao civil no
curso da acao penal, e nem mesmo posteriormente ao transito em julgado da sentenca
penal (em se tratando de sentenca absolutoéria, a parte podera propor a agcao no civil,
exceto hipéteses do art.116 LECrim’®’). Segundo, a parte entrou com processo
criminal e disp0s, expressamente, que quer reservar o direito de propor a acao no
ambito civil. Depois que a sentenca penal transitar em julgado, a parte pode propor a
acao na seara civil (art.111 e 112.1 LECrim). Terceiro, a conduta criminosa praticada
contra a parte, como a injdria ou a callnia, requer procedimento penal para crimes de
acao privada. O prejudicado opta por ingressar com a acao na esfera civil e ndo entra
com a acao penal especifica exigida para o caso. Nesse caso, ocorrerd uma renuncia
implicita a acdo penal e por isso ela € extinta (art.112.1 LECrim). Por fim, a parte
instaura um processo de amparo civil, por atos de ingeréncia civil, classificados como
crime semi-publicos’8. O prejudicado pode ingressar com a acdo penal, a qual correra
paralelamente ao processo de amparo civil sem que o juiz o suspenda e envie ao juizo
penal.

A protecdo especial processual civil do direito a honra, intimidade e a
prépria imagem segue a sistematica do procedimento de protecao civil ordinario da lei
processual comum (art.249.1.2° LEC). De acordo com o art. 53.2 CE/1978 o processo
para tutela de direitos fundamentais deve ser preferencial e sumario (art.9.1 c/c
Disposicao transitoria 02, LO1/1982).

O art. 9.2 da LO1/1982 determina que a sentenca inclua todas as medidas
necessarias para a plena restauragdo dos direitos fundamentais violados. O julgador

pode adotar medidas cautelares inominadas para cessacao imediata da violagdo aos

T ESPANHA. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036.
Acesso em 05 mai. 2022.

98 Crime semi-publico é o delito de injdria ou cal(inia cometido contra os agentes dos poderes publicos, por
fatos relativos ao exercicio do seu cargo. O art.215 do Cédigo Penal Espanhol informa que nédo sera
necessaria a apresentacéo de queixa do ofendido e a a¢éo ocorrera de oficio.
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direitos fundamentais dispostos no art.18.1 CE, inclusive apreenséo de publicacdes,
gravacoes e outros meios de informacéao (art. 20.5 CE/1978).

Além da sentenca ter que preencher todos os requisitos do art. 9.2 da
LO1/1982 e ser motivada atendendo mandamento dos arts. 24.1 e 120.3 CE, deve
abordar a ponderacdo dos direitos fundamentais de liberdade ideoldgica, de
informacdo e de expressdo em contraposicdo ao direito a honra, a intimidade e a
imagem, utilizando como critério o principio da proporcionalidade, atendendo as
determinagdes do Tribunal Constitucional em relagéo a prevaléncia condicionada das
liberdades de informacao e de expressao (STC 105/1990, de 6 de junho). Verificada
a auséncia dessa ponderagao na sentenca ou a existéncia dela sem adotar as balizas
estabelecidas pelo Tribunal Constitucional (art. 5.1 LO6/1985, de 1 de julho), cabera
cassacao e apelacao (instancia ordinéaria) e, se for o caso, recurso constitucional de
amparo.

Na protecdo do direito a liberdade religiosa analisado sob o prisma de ser
livre para ter e manifestar suas crencas observa-se a necessidade de protecédo ao
direito a liberdade de expresséo para efetivacdo desse aspecto da liberdade religiosa.
O processo civil de protecéo especial do direito a honra, privacidade e imagem propria
é utilizado para protecéo da liberdade de possuir as suas préprias crencas de acordo
com sua consciéncia e poder manifestad-las na sociedade sem sofrer julgamentos
maliciosos que possam tolher a manifestacao de crencga das pessoas. Esse processo
tem se mostrado efetivo ja que, repetidamente, tem tutelado o direito da parte e de

forma razoavelmente célere.

5.3.5 O PROCESSO CIVIL ESPECIAL E SUMARIO DE AMPARO DO DIREITO DE
RETIFICACAO

O processo civil especial e sumario de amparo do direito de retificacéo esta
regulado pela lei organica n® 2 de 19847%°, A parte ingressa com esse processo

especial para pedir ao juizo que reconheca o seu direito de retificacdo e condene o

9 ESPANHA. Ley Orgéanica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion. BOE
nim. 74, de 27/03/1984. Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/lo/1984/03/26/2/con. Acesso em 01 mar.
2022.
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meio de comunicagdo que divulgou as informagles transgressoras do art.18.1
CE/1978 a publicar a retificacdo pretendida. Para que tal direito exista, a noticia
publicada deve ser falsa e causar prejuizo a parte (art.1°, LO 2/1984) e, ainda, o
prejudicado deve comprovar a resposta negativa do meio de comunicacao ao pedido
de retificacao feito por ele.

Llamazres Calzadilla Maria Cruz enxerga o direito de retificacdo sob dois
aspectos: a perspectiva do sujeito passivo do direito e a do sujeito ativo desse direito.
A primeira o entende como a obrigagéo que incide em qualquer meio de comunicagao
social de inserir, nos termos e condi¢Oes fixados em lei, a resposta que qualquer
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, julgue necessaria para informar o publico.
Ja sob o aspecto ativo, é o direito que qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, tem de exigir a divulgacdo da sua resposta as informacdes divulgadas pelos
meios de comunicacéo social que a parte considere imprecisos e cuja exibicdo possa
causar prejuizos ao interessado®®.

Interessante observar que esse processo tem um Unico pedido: a
condenacdo do meio de comunicacédo a publicacdo da retificacdo. Pode ingressar com
a acdo de retificacdo a pessoa fisica ou juridica que foi exposta por exibicdo de
informacBes ndo verdadeiras e causadoras de prejuizos em qualquer meio de
comunicacdo social. Essa acdo pode ser proposta pelo prejudicado, por seu
representante legal e, caso venha a 0bito, pelos seus herdeiros ou representantes
deles (art. 1.1, LO 2/1984).

Figura no polo passivo da agcdo o meio de comunicagéo social provocador
do prejuizo, representado em juizo por aquele a que o estatuto da instituicdo conferiu
poderes de representacdo, em geral, sécio e/ou administrador da empresa. (art.5.2,
LO 2/1984). Se o Estado for o proprietario do meio de comunica¢do ndo € necessario
gue se faca uma reclamacgado administrativa prévia (art. 7°, LO 2/1984).

A acdo deve ser proposta perante o0 juizo de primeira instancia. A
competéncia territorial € concorrente entre o juizo do domicilio do autor e o do local
onde se situar o meio de comunicagdo social, & escolha do demandante (art. 4°, LO
2/1984).

A peca inaugural deve ser apresentada por escrito e ndo € necessario que
seja assinada por advogado ou solicitador (art. 5.1°, LO 2/1984). O prejudicado deve

800 | LAMAZARES, Calzadilla Maria Cruz. Las libertades de expresion e informaciéon como garantia
del pluralismo democratico. Madrid: Civitas, 1999, p. 178.
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apresentar ainda a negativa do meio de comunicagéo ao seu pedido de retificacéo,
sob pena de indeferimento liminar da acdo, por ser manifestamente inadmissivel (art.
5.2 LO 2/1984).

O procedimento adequado para a acao de retificacdo € o julgamento verbal
(art. 250.1.9 LEC), observadas as especialidades do art. 6° da LO 2/1984.
Desrespeitado esse rito pelo autor, abre-se a possibilidade da parte contraria
ingressar com a excec¢ao de procedimento inadequado.

A celeridade € caracteristica marcante desse procedimento. O julgador
aplica a lei de processo civil para julgamentos verbais com algumas especificidades,
tais como: possibilidade do julgador exigir, de oficio, que o demandado apresente a
noticia supostamente falsa apresentada pelo meio de comunicacao, seja na forma
gravada ou escrita; admissdo exclusiva de provas pertinentes que possam ser
realizadas no local; o juiz prolata a sentenca no mesmo dia ou no dia seguinte ao
julgamento. A deciséo judicial limita-se a ordenar ao meio de comunicacdo que
publique aretificagédo (na forma do art. 3° LO 2/1984) ou a denegue (art. 6° LO 2/1984).

Da sentenca proferida cabe recurso de apelagdo com efeito Unico. Esse
recurso seguira o rito dos arts. 455 e ss da LEC1/2000, ou seja, o procedimento de
apelacdo comum do Cédigo de Processo Civil®,

Esse instrumento processual, pela sua celeridade, pode fazer cessar
rapidamente a divulgacdo de informagBes ndo veridicas ou agressoras do direito de
liberdade religiosa de pessoas, assim como das instituicdes religiosas. E relevante
pela capacidade de fazer cessar de imediato colocacées maliciosas que podem
prejudicar a imagem de uma pessoa ou de uma entidade religiosa. Além de fazer
cessar tal publicacéo, obriga a publicacao da retratagcdo nos mesmos moldes que fora
feita a divulgag&o do informe causador de dano a parte.

Em uma sociedade em que a informacao se propaga velozmente é preciso
que existam instrumentos processuais céleres que facam cessar a violagdo aos

direitos fundamentais do individuo e das entidades.

801 O artigo 8° da LO2/1984 refere-se a antiga lei de processo civil (1881) que foi derrogada pela lei de
processo civil n° 1/2000. Assim, a remissao do art. 8° da LO2/1984 atualmente corresponde ao capitulo llI
do titulo IV do Livro Il da lei n® 1/2000.
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5.4 PROTECAO PROCESSUAL PENAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS -
PROCEDIMENTO ESPECIAL DE HABEAS CORPUS

O procedimento preferencial e sumario para a tutela dos direitos
fundamentais, estabelecido no art. 53.2 CE, também se aplica no ambito penal.
Entretanto, a Lei 38/2002 de 24 de outubro®? revogou expressamente os arts. 1° ao
5° da Lei 62/19788%, que tratavam da garantia jurisdicional criminal para tutela dos
direitos fundamentais. Por essa razao, atualmente néo existe 0 amparo penal comum
para tutela dos direitos fundamentais. Assim, no ambito penal, atende os requisitos do
art .53.2 CE/1978 para tutela dos direitos fundamentais o procedimento especial do
habeas corpus (doravante, HC). Um exemplo em que o HC pode ser utilizado para
tutela do direito de liberdade religiosa € a situacdo em que um representante de
instituicdes religiosas é preso por se recusar a cumprir uma ordem estatal que ele
entende ferir o direito de liberdade religiosa dos seus fiéis.

O direito fundamental a liberdade de locomocéo (art. 17.1 CE/1978), por
expressa disposicao constitucional, requer uma tutela imediata e rpida que se da por
meio do HC, conforme art. 17.4 CE/1978. A protecdo processual diferenciada,
marcada pela celeridade, justifica-se, ja que se trata de procedimento judicial para
garantir a liberdade do individuo diante de uma prisao ilegal.

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?&4, em seu artigo 5.1,
considera o HC como um recurso. Entretanto, a classificacdo do HC como acéo,
recurso ou procedimento especial depende do ordenamento juridico do pais. Por
exemplo, no Brasil é uma acdo constitucional (“remédio” constitucional), ja na

Espanha é considerado um procedimento especial em razao da matéria.

802 ESPANHA. Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y
faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-20823. Acesso em 01 mar. 2022.

803 A lei 62/1978, lei de protecéo jurisdicional dos direitos fundamentais da pessoa, esteve em vigor até 28
de abril de 2003. A parte que regulava a garantia jurisdicional criminal foi revogada pela lei 38/2002 —
disposigdo revogatoria tnica. ESPANHA. Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.BOE nim. 3, de 03/01/1979. Disponivel
em https://www.boe.es/eliles/I/1978/12/26/62/con. Acesso em 01 mar. 2022.

804 UNIAO EUROPEIA. Convencao Europeia dos Direitos do Homem. (Roma — 1950). Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 30 abr. 2022.
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O HC é um procedimento célere que garante ao individuo privado de sua
liberdade a sua pronta apresentacao perante a autoridade judicial para que exponha
suas contestacdes aos motivos de sua prisdo e as condi¢cdes em que essa detencéo
foi realizada.

O procedimento do HC foi estabelecido pela Lei Organica 6/1984, 24 de
maio (representada pela sigla LOHC)®%, O objeto processual do HC é o conhecimento
pelos 6rgéos judiciais de uma pretenséo originada na detencgéo ilegal e fundamentada
na violacdo do direito de liberdade ou de qualquer outro direito fundamental ultrajado
durante a detencao ilegal. A liberdade violada pode ser fisica, pode ser em relagéo ao
direito fundamental de estar e se manter em seguranca e o direito fundamental a
integridade fisica e moral.

De acordo com a exposicdao de motivos da LOHC, os legisladores
basearam-se em quatro principios fundamentais para elaborar essa norma. O primeiro
deles é o principio da agilidade, o procedimento do HC deve ser sumario e célere
(deve terminar em 24 horas), com o intuito de cessar, 0 mais rapido possivel, qualquer
prisdo ilegal. O segundo principio pauta-se na simplicidade e falta de formalidades do
procedimento, por isso é verbal e ndo precisa de advogado e solicitador, com objetivo
de proporcionar o acesso ao HC a toda a populagéo. O terceiro principio orientador €
a generalidade. Assim, todos os coatores, sejam particulares, autoridades publicas, e,
até mesmo os militares se submetem ao controle judicial da legalidade e das
condicdes da prisdo. E, ainda, a multiplicidade de legitimados ativos, a propria pessoa,
gualquer interessado e como garantes o Ministério Publico (defesa da legalidade) e a
Ouvidoria do Povo (defesa dos direitos dos cidad&os). Por fim, o quarto principio
orientador € a universalidade, pois pode ser utilizado para todos os tipos de privacdes
da liberdade de locomocdo violadoras do ordenamento juridico. Assim, o
procedimento do HC é utilizado quando a prisao é contraria as leis ou foi realizada a
detencdo sem cobertura legal e, ainda, em relacdo aquelas originariamente legais,
mas que se mantém, se prolongam ou se concretizem em condi¢gBes atentatorias as
normas juridicas.

O art. 1° da LOHC apresenta as situacbes que o legislador entendeu

constituirem hipoteses de detencéo ilegal. A primeira situacdo € a detencao feita por

805 ESPANHA. Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas
Corpus». «<BOE» nim. 126, de 26 de mayo de 1984. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-11620. Acesso em 01 mar. 2022.
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particulares ou por qualquer representante dos poderes publicos com violagdo dos
pressupostos estabelecidos na CE/1978 e nas leis ou ainda que nao respeitam as
formalidades e os requisitos legais (art. 17 CE/1978 e arts. 489 e ss LECrim). A
segunda refere-se a detencao irregular de pessoas em qualquer estabelecimento ou
local. A terceira ocorre quando se da a prisdo dos individuos sem amparo legal por
tempo superior ao estabelecido na lei. Por fim, a quarta situacdo se d4 quando a
detencao atende aos pressupostos legais, respeita as formalidades e requisitos legais
mas no carcere nao sao respeitados os direitos que a CE/1978 e as leis processuais
garantem aos detidos.

A competéncia para conhecer do HC pertence ao Tribunal de Instrucéo (art.
2.1, LOHC - regra geral). Foge a regra geral de competéncia para apreciar o HC a
detencéo tida por ilegal que envolve matéria relacionada a elementos terroristas e
guadrilhas armadas (devido a LO que regulamento o art. 55.2 CE/1978), em que a
competéncia serd do Juiz de Instrucdo Central correspondente (art. 2.2, LOHC). No
ambito militar, a competéncia serd do juiz de instru¢cdo militar da sede do circulo
jurisdicional em que foi realizada a priséo (art. 2.3, LOHC).

A competéncia territorial € do juiz de instrucdo do local onde esta o
individuo privado de liberdade. Na hipétese de ndo ser declarado o local onde a
pessoa esta detida, sera competente o juiz do lugar da prisdo e, na impossibilidade
de se apontar o local onde ocorreu o0 ato da priséo ilegal, sera competente o juiz do
local onde foram recebidas as ultimas noticias do preso (art. 2.1, LOHC).

A competéncia funcional serd do Tribunal de Instru¢do (ou Central, ou
Militar) seja para a fase declaratdria do HC, seja para a fase de execucdo dos
pronunciamentos tipicos do HC (art. 8.2 LOHC).

O sujeito ativo do HC, de acordo com a natureza dos direitos fundamentais
tutelados pelo HC (liberdade de locomocgéo, seguranca, integridade fisica e moral),
somente pode ser pessoa fisica. Ja o sujeito passivo do HC pode ser uma pessoa
fisica ou juridica (art. 7.2 LOHC).

Os legitimados para iniciar o HC sao determinados no art. 3° da LOHC,
podendo ser cOnjuge ou companheiro, descendentes, ascendentes, irmados e 0s
representantes legais das pessoas com deficiéncia ou menores de idade. Sdo também
legitimados o Ministério Publico, o Defensor do Povo e o Juiz da Instrucao (de oficio).

O procedimento para ingressar com o HC é simplificado e antiformalista. O
pedido de HC pode ser apresentado por escrito ou da forma verbal mediante
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comparéncia (art.4.1 LOHC). Entretanto, o procedimento € mais simplificado ainda
para o detido, pois se ele falar para autoridade que deseja a revisdo da prisdo, essa
autoridade tem obrigacdo de apresentar imediatamente para a autoridade judicial esse
desejo do preso, sob pena de responsabilidade disciplinar e criminal (art. 5° LOHC).
O pedido apresentado pelos demais legitimados deve conter, na peticdo escrita do
HC ou no registro do comparecimento (verbal): identificacdo do requerente e detido,
informar o local onde a pessoa esta detida e quem realizou a prisdo e a razéo
especifica pela qual se pede o HC.

A fase de admisséo inicia-se com a apresentacao do pedido de HC ao juiz,
gue averiguara se foram preenchidos os requisitos para seu processamento (art. 4°
LOHC). Nesse momento ndao € feita nenhuma analise do mérito. O HC sera
encaminhado ao MP, caso o juiz considere ou nédo preenchidos os requisitos para
processamento do HC (sendo que a decisdo denegatdria do juiz tem que ser
fundamentada e motivada). A decisdo denegatoria do juiz afirmando a
inadmissibilidade do HC pode ser questionada por meio da apresentacao do incidente
de nulidade do processo (art. 241 da lei organica do poder judiciario). Se o incidente
de nulidade do processo ndo for acolhido pelo tribunal, cabera o recurso de amparo
para o Tribunal Constitucional por alegacao de violacao dos arts. 17.3 e 17.4 CE/1978.

Atendidos os requisitos de processamento do art. 4.1 LOHC, o juiz profere
o despacho de iniciacdo, do qual constara uma ordem para a autoridade responsavel
pelo detido ou qualquer outro em cujo poder se encontrar, que conduza imediatamente
o custodiado até a sua presenca. Ou 0 juiz pode decidir ir ao local em que se encontra
a pessoa que teve a sua liberdade restringida.

O juiz ouvird a pessoa detida (ou, se for o caso, seu representante legal),
seu advogado (se tiver nomeado um) e, também, o Ministério Publico. Em seguida,
ouvira o responséavel pela detencéo (seja representante do poder publico ou ndo) e a
pessoa que ficou com a custédia do preso e as justificativas para a prisdo. O juiz
possibilita que todos saibam o que foi dito em juizo pela pessoa privada de liberdade.

Caso 0 juiz julgue pertinente, pode admitir as provas produzidas pelas
pessoas citadas no art. 7.2 da LOHC ou permitir que pratiquem as provas no ato.

No prazo de 24 horas, contados da emisséo do despacho de iniciagao, o
juiz deve praticar todos os atos pertinentes ao HC (art. 7° LOHC) e apresentar a
resolugéo cabivel.
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O juiz, ap0s ouvir as alegacdes das partes e apresentada (ou praticada) a
prova, por despacho fundamentado, adotard de imediato uma das resolu¢des do art.
8° da LOHC. Ou seja, o juiz pode proferir decisdo denegatéria do HC, devidamente
fundamentada e motivada, por ndo ter identificado nenhuma das hipéteses
apresentadas no art.1° da LOHC. Com isso, 0 juiz aceita instaurar o processo criminal
contra o preso.

De acordo com Vicente Gimeno Sendra et all®®, apesar do art. 8.1 da
LOHC determinar que essa decisao tenha o efeito de declarar que a privacdo da
liberdade e as condi¢cbes em que ela se processa observaram os preceitos do art.1°
da LOHC, poder-se-ia produzir uma decisao incongruente. I1sso porque o juiz sé pode
dar efeitos declaratorios em relagéo ao que foi apresentado em juizo. Se, por acaso,
algum dos motivos que possam gerar a ilegalidade da detencdo néo foi levado a
apreciacao judicial, o juiz ndo pode emitir decisdo com efeito declaratorio em relacao
a algo que ele nédo analisou®"”.

Por outro lado, o juiz pode concluir que o pedido de HC é procedente. A
decisao judicial devera conter um pronunciamento declaratorio de ilegalidade da
prisdo. Diferentemente, a decisdo condenatoria deve se adequar a causa de pedir da
pretensdo de HC e deve atender alguma das 3 previsdes do art. 8.2 LOHC:
constatada a prisdo ilegal deve haver ordem de liberacdo imediata do preso;
continuidade da privagdo da liberdade j& que é legal, mas, que sejam alteradas as
formas de custddia do detento; decorrido o prazo para sua detencdo, o detido deve
ser colocado, imediatamente, a disposi¢do da autoridade judicial (art. 8.2 LOHC).

Na hipétese do HC ser admitido para tramitagdo e, quando da andlise do
meérito, indeferido, cabe recurso de amparo por violacdo ao art.17.3 da CE/1978.

Resta claro que o HC é para assegurar a liberdade de locomocédo do
individuo. A ligacdo que ha entre o HC e o direito de liberdade religiosa se da quando
a pessoa perde a sua liberdade de locomocéao por ter defendido o direito de liberdade
religiosa proprio ou de terceiros. Por exemplo: quando um lider religioso se recusa a

806 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017.

807 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.684-
685.
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cumprir as determinacdes do poder publico para fechamento da Instituicéo religiosa e

cessacdo dos cultos por motivo da pandemia do covid19 e é preso por esse motivo.

5.5 AMPARO ORDINARIO ADMINISTRATIVO

Diante da essencialidade dos direitos fundamentais no conjunto de normas
de protecédo a dignidade do homem e do papel relevante que ocupam no ordenamento
juridico, a Constituicdo/1978 apresenta duas maneiras processuais para a sua defesa.
A primeira é a apresentacdo perante os tribunais ordinarios de processo sumario e
com tramitacdo preferencial (art.53.2 CE/1978). A segunda é o recurso de amparo
constitucional perante o Tribunal Constitucional. Cumpre lembrar que para a parte
poder interpor o recurso de amparo no Tribunal Constitucional em matéria
administrativa, primeiro deve ter acionado a justica ordinaria pelo amparo ordinario
administrativo.

O processo ordinério contencioso-administrativo para tutela dos direitos
fundamentais, doravante denominado amparo ordinario administrativo, € instituido
para atender aos requisitos constitucionais de preferéncia e sumariedade, com o
intuito de promover a protecédo processual dos direitos fundamentais previstos nos
arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. Em relagdo ao contencioso-administrativo, o
procedimento regulado nos arts. 114 a 122 da lei 29/19988% substituiu o estabelecido

na lei 62/1978, no que se refere ao amparo ordinario administrativo.

808 ESPANHA. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.
Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718. Acesso em 01 mar. 2022. O
processo de amparo ordinario administrativo, essencialmente, esta regulado nos arts. 114-122 da lei
29/1998. Entretanto, ha outros dispositivos dessa lei que abordam esse procedimento especial, tais como:
arts. 2.a (atos objeto de controle jurisdicional), 8.1 (competencia do Tribunal Contencioso-Administrativo);
8.6,10.8,11.1, i, (autorizagOes excepcionais legislagdo sanitaria), 66 (recurso direto contra disposi¢des
gerais), 78.17 (exclusdo de provas proibidas no processo abreviado); 81.2.b (sentengas recorriveis em
recurso), 88.2.i (sentencgas recorriveis em cassagdo), 102.2 (revisdo de sentenca firme) e 128, 2, 3
(caracteristicas gerais dos prazos), Disposi¢do Transitoria 5 (procedimento especial para a protecao dos
direitos fundamentais da pessoa). SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo
Morenilla; MARTINEZ, Manuel Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed.
Madrid: Edisofer, 2017, p. 691. (Tradugdo nossa).
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O amparo ordinario administrativo pode ser instaurado para requerer ao
Tribunal a emisséo de uma resolugéo declaratéria de nulidade da agdo administrativa
lesiva aos direitos fundamentais (art.62.1, lei 30/1992 cc art.88.2.i, lei 29/1998). E
ainda fazer um requerimento misto, em que se requere que o ato administrativo seja
anulado, que ocorra o reconhecimento de alguma especificidade e que se determine
a adocdo de medidas indispensaveis para restabelecimento da integralidade dos
direitos fundamentais requeridos pelo autor da demanda (arts.114.2 cc 31-32, lei
29/1998).

Importante ressaltar que ndo € preciso esgotar a via recursal administrativa
para interpor o processo declarativo especial na esfera judicial para tutela dos direitos
fundamentais relacionados a atua¢gdes administrativas que violam tais direitos. O que
€ bastante relevante em termos de possibilitar que o interessado atue nas duas frentes
simultaneamente e assim tenha o seu direito fundamental, como o de liberdade
religiosa, assegurado e de forma mais célere.

O processo de amparo ordinério administrativo € um procedimento especial
declaratério e apresenta certas particularidades se comparado ao processo
administrativo ordinario ou abreviado. Nesse sentido, escreveram Vicente Gimeno
Sendra e outros: “El amparo ordinario contencioso-administrativo no es, pues, otra
cosa que un proceso declarativo especial, preferente y de tramitacion acelerada,
destinado a la tutela de los derechos fundamentales respecto de las actuaciones
administrativas vulneradoras de tales derechos”8%.

O procedimento é especial porque possui matéria limitada a violagdo dos
direitos fundamentais ultrajados por atuacfes da administracdo publica. Esse
procedimento ndo é a via adequada para se discutir as questdes de legalidade
ordinaria, que devem ser discutidas no processo ordinario administrativo. O carater
preferencial para o processamento desse procedimento especial esta expresso nao
apenas no art. 53.2 CE/1978 como também no art. 114.3 da lei 29/1998. A
sumariedade desse procedimento esta ligada a rapidez, urgéncia de sua tramitacao,
prevista no art.5 3.2 CE/1978 e no art. 115 da lei 29/1998, o qual estabelece diversos

809 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.689.
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prazos para esse procedimento especial menores que os dos processos ordinarios
administrativos®©,

A celeridade de tramite desse processo é essencial quando se fala em
violacao aos direitos fundamentais, pois esses direitos, se realmente violados, devem
ser prontamente restabelecidos.

O objeto do processo de amparo ordinario administrativo € voltado para o
qguestionamento judicial de um agir da administracdo publica sujeito ao direito
administrativo®!?,

O interessado que considera ter tido seus direitos fundamentais violados
por atos administrativos praticados pelos agentes dos poderes publicos podera
escolher entre interpor o amparo ordinario administrativo ou processo ordinario
administrativo comum ou abreviado ou ainda ingressar com ambos ao mesmo tempo.
Entretanto, ndo é admissivel que o interessado primeiro ingresse com o0 amparo
ordinario administrativo e, apds obter uma sentenca firme desfavoravel nesse
processo, ele ingresse com as mesmas demandas em um processo ordinario
administrativo comum ou abreviado®?. Trata-se de uma questdo de economia
processual, pois ja foi obtida uma sentenca firme a respeito daquela demanda. Logo,
nao faz sentido permitir que se ingresse com a mesma demanda por meio de outro
rito processual.

O legitimado ativo para o amparo ordinario administrativo ndo esti
expresso nos arts. 114-122 da lei 29/1998, por isso aplicam-se subsidiariamente o0s
demais dispositivos da mesma lei 29/1998. Dessa maneira, sdo legitimadas as
pessoas fisicas e juridicas, individuais e coletivas, entes sem personalidade juridica e
0s menores de idade (sem necessidade de ser representados). O Ministério Publico e
o Defensor do povo também séo legitimados ativos (art.162.1.b CE/1978).

O sujeito passivo é a Administracao Publica como réu principal (art.21.1.’a’
lei 29/1998) e como co-réus, os agentes da administragdo titulares de direito subjetivo

ou mero interesse (art.21.1.’a’ lei 29/1998).

810 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.690.

811 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.690.

812 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p.691.



315

O legislador, quanto a competéncia objetiva, entendeu que deveria ser
obedecido o principio da hierarquia do ato para estabelecer qual tribunal, em primeira
ou Unica instancia, seria competente para julgar o amparo ordinario administrativo.
Assim, de acordo com a hierarquia do 6rgdo administrativo que concretizou o ato
impugnado é que se definira a competéncia (arts. 8-12, lei 29/1998).

O art. 14 da Lei 29/1998 apresenta regras para estabelecer a competéncia
territorial. A primeira delas diz que a competéncia territorial € a do Tribunal do local da
sede do 6rgdo da Administracdo Publica responsavel pela pratica do ato impugnado.
A segunda informa que a demanda contra atos da Administragdo Publica em matéria
de responsabilidade patrimonial, pessoal, propriedades especiais e sanc¢des sera
competente, & escolha do demandante, o tribunal do local do domicilio do autor ou do
lugar da sede do 6rgdo administrativo do qual emanou o ato originario impugnado (em
se tratando de ato das administragdes das comunidades autbnomas ou das entidades
da administragdo local, a escolha é limitada a circunscrigdo do Tribunal Superior de
Justica do lugar da sede do 6rgdo administrativo do qual emanou o ato originario
impugnado). E, por fim, a terceira regra, quando forem impugnados atos de
planejamento e urbanizacdo, expropriacdes e, em geral, atos que envolvam a
intervenc&o administrativa na propriedade privada, a competéncia territorial € do érgao
jurisdicional da comarca em que se situa o imével afetado por atos administrativos de
intervencéo na propriedade privada.

Se o ato originario impugnado afetar diversos destinatarios e forem varios
os tribunais competentes, segundo as regras do art.14.1 da lei 29/1998, a
competéncia é do 6rgao jurisdicional lugar da sede do 6rgdo administrativo do qual
emanou o ato originario impugnado (art.14.2 da lei 29/1998).

O amparo ordinario administrativo se inicia com a peca de interposi¢ao
escrita que deve ser breve e solicita a iniciagdo do processo administrativo, a
admissdo do autor como parte demandante, identifica o 6rgdo da Administracdo
Publica que realizou o ato impugnado e como essa ac¢do administrativa violou os
direitos fundamentais (art. 45 lei 29/1998). Esse procedimento especial é sumario, ou
seja, possui prazos mais exiguos que o processo administrativo ordinario comum, 0s
guais sao apresentados no art.115 da lei 29/1998.

Ressalta-se que esse procedimento especial sumario com prazos
reduzidos marca a importancia que o legislador espanhol da para a tutela célere dos
direitos fundamentais, entre eles, o de liberdade religiosa.
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O prazo para interposicdo do amparo ordinario administrativo é de 10 dias
Gteis, contados a partir do dia seguinte a notificacdo do administrado da pratica do ato
impugnavel, publicacdo da disposi¢cdo impugnada ou pedido para que cesse ou
caducidade do prazo estabelecido para resolu¢do. E um prazo improrrogavel nos
termos do art. 128.1 lei 29/1998. Os prazos para o amparo ordinario administrativo
correm normalmente no més de agosto (art. 128.2 Lei 29/1998), durante o recesso
judiciario. E existem outros prazos especiais descritos nos arts. 29 e 30 da lei 29/1998.

Em relacdo as cautelares, ndo ha especificidades para o procedimento
especial de amparo ordinario administrativo e aplicam-se as regras do processo
administrativo comum - arts. 129-136 lei 29/1998. Para situagcbfes que ndo se
enquadrem nas disposi¢cdes desses dispositivos, aplicam-se subsidiariamente os arts.
721 a 747 da LEC. Assim, podem ser requeridas quaisquer medidas cautelares que
assegurem a efetividade da sentenca antes do inicio do procedimento ou no seu curso
(arts. 129.1 cc 136.2 lei 29/1998).

No mesmo dia da apresentacdo do procedimento especial de amparo
ordinario administrativo, o escrivdo, juntando copia da peca de interposicdo do
amparo, solicitara com urgéncia ao 6rgdo administrativo demandado que, no prazo
maximo de 5 dias contados da recepc¢ao dessa comunicacao, preste ao Tribunal suas
informacdes, com os relatérios e dados que considerar pertinentes (art. 116 lei
29/1998).

O Tribunal, ao receber o procedimento especial de amparo e prestagéao de
informacgdes, relatérios e dados pertinentes do 6rgdo publico demandado, ou
ultrapassado o prazo para recebé-los, emitira um despacho, no mesmo dia ou no dia
seguinte, ordenando o prosseguimento do processo ou notificando os envolvidos das
razdes pelas quais considerou o processo de amparo ordinario inadmissivel (art.117.1
lei 29/1998). Na hipotese do Tribunal considerar o amparo ordinario administrativo
inadmissivel, intimara as partes e o Ministério Publico a comparecer a audiéncia que
se realizard em cinco dias, na qual ouvird a ambos sobre a causa originaria de
interposicao do procedimento especial de amparo (art.117.2 lei 29/1998). No dia
seguinte, o Tribunal despacha mandando seguir o procedimento especial de amparo
administrativo ou decide pela inadmissibilidade do procedimento (art.117.3 lei
29/1998).

Apds o Tribunal decidir pelo prosseguimento do procedimento especial de

amparo, o escrivao apresentara ao demandante os autos e demais diligéncias para



317

gue, no prazo improrrogavel de oito dias, formalize a demanda e junte os documentos
gue lhe aprouver (art.118 lei 29/1998). Formalizada a demanda, ela é remetida ao
Ministério Publico e aos demandados para que apresentem suas alegacfes e
documentos que julguem oportunos, no prazo improrrogavel de 8 dias (art.119 lei
29/1998).

Finalizado o prazo para contestacdo ou decorrido 0 prazo para sua
realizagcdo, o Tribunal profere sua decisdo, no dia seguinte, a respeito da recepcao
das provas. O periodo de provas maximo € de 20 dias comuns para sua proposi¢cao e
realizacdo na pratica (art. 120 lei 29/1998).

Concluido o processo, o Tribunal apresentara a sua decisdo no prazo de
cinco dias. A sentenca dara provimento ao demandado quando a prestacao, acao ou
ato incorrer em infrag&o ao ordenamento juridico vigente e violar o direito fundamental
constitucionalmente tutelado (art. 121.1 e 2 lei 29/1998).

Contra os acorddos dos Tribunais Contencioso-Administrativos cabera
recurso (apelacdo ou cassacao) que tem um unico efeito (art. 121.3 lei 29/1998).

O amparo ordinario administrativo em relacdo a tutela dos direitos
fundamentais, como o de liberdade religiosa, pode ser considerado um instrumento

processual efetivo. 1sso porque prioriza tais direitos e os processa de forma célere.

5.6 AMPARO ADMINISTRATIVO ESPECIAL PARA TUTELA DO DIREITO DE
REUNIAO

O direito de reunido € reconhecido em diversos tratados e textos
internacionais, como Declaracdo Universal dos Direitos humanos de 1948813 (art.

20.1), Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de 195084 (art. 11), Pacto

813 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarac&o Universal dos Direitos Humanos. Proclamada
em Paris, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm Acesso em 20 abr. 2022.

814 UNIAO EUROPEIA. Convencao Europeia dos Direitos do Homem. (Roma — 1950). Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 30 abr. 2022.
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PADISC) de 19662 (art. 21), entre
outros.

Na Espanha, o artigo 21.1 da Constituicdo/1978 traz o direito de reunido
pacifica e sem arma, sendo que o exercicio desse direito, em regra, ndo necessitara
de autorizagdo prévia. Assim, essas reunifes que ocorrem em locais fechados nao
possuem limitagdes. O art. 53.2 CE/1978 aplica-se ao direito de reunido, devendo ser
um procedimento preferencial e sumario.

Por outro lado, o art. 21.2 CE/1978 estabelece que quando se tratar de
lugar de transito publico e manifestacbes sera preciso comunicagdo prévia a
autoridade publica, que apenas atuara para vedar tais reunides se houver razdes
fundadas para crer que ocorrera perturbacdo da ordem publica que possa colocar em
risco pessoas ou bens. De tal sorte que ha um limite constitucionalmente estabelecido
ao exercicio do direito de reunido em locais de transito: ndo é permitida a perturbacao
da ordem publica a ponto de criar risco para pessoas ou bens.

Cumpre lembrar que as reunides e manifestacdes realizadas devido a
campanhas eleitorais sao reguladas pela lei eleitoral (art.54).

A Lei Organica 9/1983, 15 de julho®®, regulamenta o art. 21 da CE/1978.
Essa lei estabelece que o exercicio do direito de reunido é garantido por um
procedimento sumario na seara judicial, que é justamente o amparo administrativo
especial para tutela do direito de reunido (arts. 8-11 LO9/1983).

N&o é o encontro de qualquer grupo de pessoas que é considerado reuniao.
Para tanto, € preciso que mais de 20 pessoas, previamente acordadas, se reinam
com uma finalidade especifica (art.1.1 da LO9/1983).

A propria Lei Orgéanica 9/1983, em seu artigo 2°, apresenta as situacdes
em que nao se deve aplicar tal lei. A primeira se da quando a reunidao é um encontro
de pessoas fisicas em suas proprias casas. A segunda ocorre quando é realizada por
individuos em locais publicos ou privados por motivos familiares ou de amizade. A

terceira situagdo refere-se a reunides de associagOes, entidades, sociedades,

815 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021.

818 ESPANHA. Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién. «<BOE» nim.
170, de 18/07/1983. Disponivel em https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1983-19946. Acesso em 30
abr. 2022.
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fundacgbes, cooperativas, organizagbes empresarias, partidos politicos, sindicatos e
outras entidades legalmente constituida, em locais fechados, para seus membros e
pessoas nominalmente convidadas. Outra, as reunides que os profissionais realizam
com seus clientes para exercicio de fins proprios da profisséo. E, por fim, as reunides
gue se celebrem em estabelecimentos militares sé@o regidas por legislacao propria.

Importante lembrar que o art. 11 da LO9/1983 remete ao art. 7.6 da lei
62/1978, que foi revogado pelo art. 122 da Lei 29/1998. Assim, em caso de vedacao
ao exercicio do direito de reunido ou sua modificacdo, os promotores do evento
poderdo interpor procedimento especial contencioso administrativo para o Tribunal
competente. Deve ser interposto no prazo de 48 horas apés a notificagéo da proibicao
ou modificacdo do evento. Interposto o procedimento especial pelos interessados, o
escrivao do Tribunal, no prazo improrrogavel de 4 dias, convocara o representante
legal da Administragcdo Publica, o Ministério Publico e os recorrentes para audiéncia.
O Tribunal ouvira a todos, dara direito ao contraditério e resolvera a questdo. A
decisdo do Tribunal somente poderda manter ou revogar a proibicdo ou as
modificacdes da reunido propostas (art. 122 Lei 29/1998). Dessa sentenca proferida
pelo Tribunal cabe recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional.

Vicente Gimeno Sendra et all ressaltam que a regulamentacgéao feita pelo
art. 122 da lei 29/1998 tem diversas lacunas, ainda ndo preenchidas pelo legislador
em normas posteriores®'’.

Na edicdo do art. 122 lei 29/1998 houve grande preocupacdo com a
celeridade — o que é positivo para assegurar que cesse, imediatamente, qualquer
violacdo aos direitos fundamentais. Entretanto, faltou apontar qual é o conteddo

minimo do amparo administrativo especial para tutela do direito de reunido e se as

817 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 725.
“Las numerosas lagunas contenidas en el mencionado art. 122 LICA se deben, sin duda, al deseo del
legislador de resolver rapidamente el conflicto, maxime si se tienen en consideracién los breves plazos de
solicitud de la autorizacién previstos en el art. 8 de la LO 9/1983 (un minimo de diez dias antes de la
reuniéon o manifestacion o, incluso, cuando existan causas extraordinarias y graves, con veinticuatro horas
de antelacién). Ello no obstante, dichas lagunas deberian haberse corregido por el legislador y haber
hecho una minima referencia, cuando menos, al contenido del escrito de interposicién (que habra de
revestir la forma de demanda) y a la posibilidad o no de practicar prueba (no hay una sola mencién a este
fundamental extremo). Del mismo modo, la forma que ha de tener la «decisién» del Tribunal deberia ser la
de las Sentencias (art. 245.1.c) LOPJ, y asi parece desprenderse, también, del tenor literal del art. 86.2.c)
LJCA). Contra dicha Sentencia cabe interponer recurso de amparo ante el TC".
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provas sao documentais e apresentadas no momento do ingresso com 0 processo ou

se é possivel a produgdo de provas no curso processual.

5.7 AMPARO TRABALHISTA

Os direitos fundamentais foram originalmente concebidos como limites aos
poderes do Estado. Trata-se de uma concepcdo classica dos direitos publicos
subjetivos que consiste em vindica¢des do individuo frente ao Estado, tido como
exclusivo detentor do poder. Entretanto, atualmente, constatou-se que o Estado n&o
€ 0 Unico detentor do poder, ja que, na pratica, determinados particulares também
possuem poder. Sendo assim, os direitos fundamentais também devem ser
entendidos como limites ao poder de particulares.

O direito do trabalho regulamenta uma seara essencial para as boas
relagbes sociais, sendo fundamental para o desenvolvimento econdmico e o bem-
estar da sociedade.

As negociagcbes no ambito laboral sdo marcadas por posi¢cdes negociais
desiguais entre empregador e empregado, sendo aplicavel a horizontalidade dos
direitos fundamentais. De acordo com Francisco Pedro Juca:

“O processo da construgdo dos consensos é politico. Trata-se de
relacbes reais e efetivas de poder, em graus e formas das mais
variadas, e a estruturagdo politica mais estavel e experimentada,
ainda que em permanente crise e ameaca de fragilizacdo, é o Estado.
Ele é o aparelho por exceléncia de mediacao, de ajustamento entre 0s
setores e fragmentos concorrentes da sociedade, e seu mecanismo e
ferramenta de agdo vém a ser o direito, exatamente porque, exercente
a chamada face interna da soberania como vontade imperativa
incontrastavel, impde coercitivamente limites as condutas, condiciona
o exercicio de vontades e seleciona o legitimado na convivéncia”8!.

A aplicagdo da teoria da eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais no ambito do ordenamento juridico espanhol fundamenta-se nos arts.
1.1, 9.1 e 10.1 da CE/1978. Notadamente o art. 9.1 CE, que determina que 0s

818 JUCA, Francisco Pedro. Dimensdes do trabalho humano e tutela juridica. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. I, p. 169, 2016.
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cidadaos, assim como os poderes publicos, estdo sujeitos a Constituicdo e a todo o
ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais e liberdades publicas dos arts. 14-29 e 30.2 da
CE/1978 também devem ser protegidos no ambito das rela¢bes laborais, inclusive o
direito a liberdade religiosa. Para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais
nas relagdes trabalhistas, aplica-se o art. 53.2 CE, de tal sorte que ante os Tribunais
ordinarios deve-se adotar um procedimento baseado nos principios da preferéncia e
da sumariedade e, se for o caso, através do recurso de amparo ante o Tribunal
Constitucional. Para lancar mdo do amparo constitucional, primeiramente € preciso
esgotar a instancia ordinaria.

A liberdade ideoldgica e religiosa € um direito subjetivo que se faz presente
nas relagcbes privadas e, na seara laboral, € um tema sensivel ao se averiguar a
colisdo do direito fundamental de liberdade religiosa com o principio da autonomia da
relagéo contratual privada, das empresas, das organizacdes religiosas e sistema de
liberdades civis vigente no pais.

Os debates sobre até onde vai a autonomia na relagdo contratual privada
guando em choque com direitos fundamentais dos trabalhadores tém sido feitos pelo
Tribunal Constitucional caso a caso. Ou seja, ndo ha uma maxima do TC que
determina que os direitos fundamentais dos obreiros devem sempre prevalecer sobre
a autonomia privada contratual.

A Lei de Processo Laboral, doravante representada pela sigla LPL, Lei
36/2011, 10 de outubro®®, apresenta o amparo laboral que esta regulado no titulo Il
do livro Il da LPL, denominado “Das modalidades processuais”. E, ainda, a LPL regula
0 processo de amparo laboral nos arts. 177 a 184, parte do capitulo XI — “De la tutela
de los derechos fundamentales y liberdades publicas” — do Titulo Il — “Das
modalidades procesales” do Livro Il “Del proceso ordinario y las modalidades
procesales”. Aplicam-se ao amparo laboral, subsidiariamente, as disposi¢cdes
estabelecidas para o processo do trabalho comum (arts. 76 até 101 LPL).

O amparo trabalhista € um processo especial, preferencial e sumario
concebido para protecao dos direitos fundamentais reivindicados pelos trabalhadores

ou sindicatos, em lides individuais ou coletivas trabalhistas. E especial porque a

819 ESPANHA. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. «<BOE» niim. 245,
de 11/10/2011. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936. Acesso em 30
abr. 2022.
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matéria contenciosa é voltada para assegurar a aplicacdo efetiva dos direitos
fundamentais previstos nos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. Tanto na primeira instancia
guanto na apelacdo, o amparo laboral tem tramitacdo preferencial em relagdo aos
demais processos que se encontram no Tribunal (art. 179.1 LPL). A sumariedade se
concretiza por meio da celeridade, que se da por prazos mais exiguos, pois 0S prazos
do amparo laboral sdo bem inferiores aos do processo laboral comum (art. 181.1 e 3
para o amparo laboral e arts. 82.1, 88.1 e 97.1 para o processo laboral comum).

O art. 184 da LPL estabelece que as violagdes aos direitos fundamentais e
liberdades publicas de trabalhadores em alguns processos especiais trabalhistas
devem ser discutidas no ambito do proprio procedimento especial e ndo nos termos
do amparo laboral do capitulo XI da LPL.

Assim, o processo de demissao, mesmo que tenha alegacéo de violacdo a
direitos fundamentais, sera regido pelo procedimento especial dos arts. 103-113 LPL,
0 processo de extincdo do contrato de trabalho, seja por motivos objetivos, seja por
outras causas de rescisao, sera processado de acordo com o procedimento previsto
nos arts. 120-124 LPL. Também seguem procedimentos especificos os conflitos
envolvendo gozo de férias (arts. 125-126 LPL), de matéria eleitoral a respeito do
exercicio dos direitos de representacao coletiva (arts. 127-136 LPL) e, finalmente, os
litigios envolvendo questionamentos ao estatuto dos sindicatos ou suas modificacfes
(arts. 165-174) e a contestagéo das convencgodes coletivas (art. 161-164). Sendra el all
concluem que o amparo laboral regulado pelo capitulo Xl da LPL é voltado apenas
para a protecdo do direito fundamental a liberdade sindical (art. 28 CE/1978)8°,

O trabalhador ou sindicato que considera que seus direitos fundamentais
foram violados pelo empresario possui dois caminhos processuais: amparo laboral e
processo trabalhista ordinario. Se optar pelo amparo laboral, deve limitar a sua
demanda a questionar os direitos fundamentais violados sob pena de ndo recebimento
da inicial por inadequacgédo da via processual eleita (art. 177.4 LPL). Além disso, se o
reclamante optar pelo amparo laboral deve respeitar as limitagdes do art. 184 LPL.

O art.184 LPL determina que lides trabalhistas envolvendo extingdo do
contrato de trabalho, férias, discussGes sobre estatuto sindical, contestacdo das

convencdes coletivas devem ser regidos pelos seus proprios procedimentos especiais

820 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 733
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mesmo se a parte estiver discutindo no ambito desses processos violagao a direitos
fundamentais. Portanto, tais procedimentos devem se adequar as determinagdes do
art. 53.2 CE/1978. Isso porque o procedimento ordinario para efetivacdo dos direitos
fundamentais, por mandamento constitucional, tem que ser preferencial e sumario 822,

O obreiro ou sindicato que teve seus direitos fundamentais violados e
também quer a tutela de outros direitos trabalhistas pode optar pelo processo comum
trabalhista. Embora seus prazos sejam mais estendidos, € um procedimento
relativamente rapido porque € baseado nos principios da oralidade, imediatismo,
concentragao dos atos e antiformalismo que norteiam o processo laboral. A vantagem
gue o interessado possui em optar pelo processo comum laboral é que néo fica
limitado a alegar apenas matérias afetas a violacdo aos direitos fundamentais (arts.
14-29 e 30.2 CE/1978).

Em relagdo a utilizacdo sucessiva do amparo laboral e do processo
ordinario trabalhista, é preciso fazer duas consideracdes. Em primeiro lugar, ndo &
possivel usar inicialmente o processo comum laboral e depois o amparo laboral, pois
no comum a sentenga tem cognicéo ilimitada e produz efeitos de coisa julgada para o
amparo laboral (arts. 222, 400 e 421 LEC). Em segundo lugar, a parte pode primeiro
ingressar com o amparo laboral e depois com o processo comum laboral, sendo que
no ultimo o autor deve limitar os seus pedidos a questdes trabalhistas e de legalidade
ordinéria que nao sao discutidas no amparo laboral. O que se traduz em uma medida
de economia processual.

Deve ser ressaltado que o amparo laboral ndo pode ser simultaneo a acdes
de outra natureza (art. 178 LPL) e aos procedimentos especiais do art. 184 da LPL.

Interessante observar que o processo comum trabalhista ndo possui as
limitacdes materiais do amparo laboral, sendo de cogni¢cdo ampla. Assim, a parte pode
discutir as violagdes aos seus direitos fundamentais no processo ordinario trabalhista.

O objeto do amparo laboral é a violagdo de um direito fundamental ou
liberdade publica (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978), do trabalhador ou do sindicato, tais
como direito de associacao, greve, proibicdo de tratamento discriminatério e assédio,
contra o empregador ou contra terceiros ligados ao empregador a qualquer titulo,

821 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 734
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guando a violagéo ao direito fundamental possuir uma ligagao direta com a prestacéo
do servico laboral.

Os legitimados ativos, de acordo com o art. 177.1 LPL, sdo quaisquer
trabalhadores ou uma pessoa que ndo tem vinculo laboral, mas diz que teve seus
direitos fundamentais violados no ambito de prestacao de servigos dentro do ambito
do direito do trabalho. Possuem legitimidade ativa as pessoas juridicas, 0s grupos ou
os entes sem personalidade juridica. Os sindicatos séo legitimados ativos na
gualidade de parte principal, ao defenderem um interesse legitimo e préprio distinto
dos interesses de seus filiados. Ainda, de acordo com o art. 177.2 LPL, os sindicatos
podem atuar como coadjuvantes do trabalhador sindicalizado (autor principal). O
Ministério Publico sempre sera parte nos processos de defesa dos direitos
fundamentais e liberdades publicas, com a funcdo de zelar pelo restabelecimento do
direito fundamental do demandante e, ainda, apurando as condutas delitivas (art.
177.3 LPL). Por fim, apesar do siléncio da LPL, o Defensor do Povo possui
legitimidade para ajuizar acdes perante a ordem jurisdicional laboral (art. 54 CE/1978).

Essa ampla legitimidade dos sujeitos ativos é relevante por ampliar o
acesso ao Poder Judiciario e possibilitar que qualquer trabalhador tenha sua causa
apreciada.

O sujeito passivo do amparo laboral pode ser pessoa fisica ou juridica,
privada ou publica, ou ainda ente sem personalidade juridica que, no ambito de
relacdes de trabalho, causou lesdes a direitos fundamentais e liberdades publicas de
outrem (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978).

Em regra, se a leséo ficou restrita ao ambito provincial € competente o
Tribunal Social da circunscricdo do local em que se produziu a lesédo ao direito
fundamental (arts. 6 e 10.2.f, LPL). Se a leséo excede o ambito provincial, mas fica
dentro dos limites da Comunidade Autbnoma, sdo competentes as Camaras Sociais
do Tribunal Superior de Justica (arts. 7.ae 11.1.d LPL). Por fim, se a les&o se estender
além no nivel da comunidade autbnoma, sera competente a Camara Social do
Tribunal Nacional®??.

Em relacdo a competéncia funcional, as Camaras Sociais do Tribunal

Superior de Justica sdo aptas para avaliar o recurso de apelo (recurso extraordinario

822 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
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e devolutivo — art. 191 LPL) e os recursos das sentencas proferidas pelos Tribunais
Sociais de sua circunscrigéo (art. 190.1 LPL). A Camara Social do Tribunal Supremo
€ competente para conhecer o recurso de cassagdo interposto contra sentencga
proferida em Unica instancia pelas Camaras Sociais dos Tribunais Superiores de
Justica e pelas Camaras Sociais de Audiéncia Nacional (art. 205.1 LPL)%%3,

A peca inaugural do amparo laboral € um documento escrito que preencha
0S requisitos dos arts. 2 e 3 LPL. O amparo laboral deve ser proposto dentro do prazo
geral de prescricdo ou caducidade da acao previsto para as condutas ou atos que
violem direitos fundamentais e liberdades publicas (art. 59.1 do Estatuto do
Trabalhador). Devido & importancia da matéria — violacao aos direitos fundamentais e
liberdades publicas — os prazos ndo estdo suspensos no més de agosto e correm
normalmente (art. 43.4 LPL).

Na inicial, o autor deve se expressar com clareza a respeito dos atos
praticados pelo sujeito passivo que lesaram os seus direitos fundamentais e de que
forma essa lesdo se deu, qual a sua extensdo, além de apresentar adequada
especificacdo dos danos e prejuizos e qual a indenizacao pretendida (art. 179.3 LDL).
Ou seja, 0 autor da acao deve delimitar a lesdo ao direito fundamental que ele sofreu
e quais medidas e compensacdes financeiras espera receber. Assim, ndo é possivel
ingressar com o processo dizendo apenas que o direito de liberdade religiosa foi
violado pelo empregador, antes, € preciso dizer: qual aspecto foi violado - liberdade
de consciéncia e crenca, de manifestacao religiosa, de reuniao ou de culto; de que
forma foi desrespeitado; qual extensdo e quais 0s prejuizos advindos dessa violagédo
e, se pretender ser ressarcido financeiramente, qual o valor da indenizagéo
pretendida.

No amparo laboral, é fundamental para que o procedimento especial seja
aceito pelo Tribunal que o sujeito ativo deixe claro de que forma a sua pretensao esta
relacionada com a tutela dos direitos fundamentais e liberdades publicas sob pena de
inadmissao da demanda (art.179.4 CE/1978).

Quando o demandante tem uma queixa pertinente contra a Administragao

Publica ndo precisa esgotar a via administrativa antes de ingressar com amparo

823 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
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laboral (art. 70 LPL). Também esta dispensado de passar pelos servigos de mediacao,
conciliacdo e arbitragem antes de entrar com o amparo laboral (art. 64.1 LPL).

Em relacdo as medidas cautelares, entre outras possibilidades elencadas
no artigo 180 da LPL, destacam-se os tépicos a seguir. O demandante pode requerer
na peticdo inicial as medidas cautelares, como a suspenséo dos efeitos do ato
impugnado e todas as medidas processuais necessarias para assegurar o
cumprimento da sentenca. O julgador pode determinar a suspenséo dos efeitos do ato
impugnado quando existe a possibilidade da sua continuidade causar danos ao autor
gue acabaram por tornar o direito requerido no amparo laboral perca a sua finalidade
(tal suspensdo nao pode causar perturbacdo grave ou violar outros direitos
fundamentais) — art.180.1 LPL.

Na hipdtese de se questionar a violagdo da liberdade de associagéo, o
julgador somente suspendera os efeitos do ato impugnado quando essa lesdo impedir
candidatos de participarem do processo eleitoral ou do exercicio das funcdes
representativa ou sindical (negociacao coletiva, reestruturagéo da forga de trabalho)
ou outras questdes que causem danos irreparaveis — 180.2 LPL.

As medidas cautelares, em caso de greve, podem abordar apenas a
manutencdo do minimo essencial de funcionarios trabalhando para dar continuidade
a prestacao dos servi¢os essenciais para a sociedade e atos referentes a designacao
de mao de obra para retomada das atividades posteriormente. O julgador decidira,
mantendo, modificando ou revogando as nomeacdes desse pessoal, conforme as
propostas apresentadas pelas partes, da forma que ele entender mais apropriada a
atender ao bem de todos.

Na hipétese de ser protecdo contra assédio sexual, o autor pode pedir uma
cautelar de suspenséo da relagcéo de trabalhado, dispensa da prestacao de servigos,
transferéncia de cargo ou departamento e outras medidas para que a sentenca
guando proferida tenha efetividade. Diante de qualquer medida cautelar requerida que
afete o suposto assediador, o0 juiz abrird o contraditério.

As medidas cautelares sdo marcadas pela sua rapida tramitacdo: no dia
seguinte a admissédo da inicial, o oficial de justica notificara o Ministério Publico e as
partes, para que no dia e hora indicados (agendado dentro das proximas 48 horas),
comparecam a audiéncia preliminar, na qual s6 se discutem temas afetos a medida
cautelar — tais como justificativas e proporcionalidade das cautelares, e ainda, a
demonstracao por parte do requerente do risco para a eficicia da sentenca que a ndo
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concessao daquela cautelar possa causar, sendo que o demandante deve fornecer,
no minimo, o inicio de prova a esse respeito. Se houver excepcional urgéncia, o
julgador pode, de oficio, conceder a cautelar e depois chamar as partes e o Ministério
para a audiéncia preliminar (art. 180.5 LPL). O julgador decidira ao final da audiéncia
e proferird oralmente sua decisdo, que sera reduzida a termo e, se for o caso, ordenara
gue se cumpram as medidas cabiveis para resolucéo da situagéo (art. 180.6 LPL).

Admitido o amparo laboral, o oficial de justica citar4 as partes para a sessao
de conciliacdo e julgamento, no prazo maximo de 5 dias contados da admisséo da
inicial (exceto pelo prazo mais exiguo para o amparo laboral, os demais detalhes do
procedimento de conciliacdo e julgamento seguem os ditames do processo trabalhista
comum — art. 181.1 LPL). Durante o julgamento, apresentados os indicios de violagcao
ao direito fundamental ou liberdade publica, cabera ao demandado fazer sua
justificacdo, que deve ser objetiva e razoavel, com provas, sobre aquilo a que se
referem as medidas adotadas e sua proporcionalidade (art. 181.2 LPL).

O Julgador do Tribunal decide, proferindo a sentenca em 3 dias contados
da sessao de conciliacdo e julgamento, notificando imediatamente as partes e seus
representantes (art. 181.3 LPL). Na sentenca, o julgador dir4 se houve ou n&o violacao
ao direito fundamental ou liberdade publica, quais foram os direitos e liberdades
ultrajados, de que forma foram infringidos de acordo com o parametro constitucional
de plena vigéncia do direito fundamental (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978).

O pedido feito na peticdo inicial € misto, declaratério e condenatério. No
mesmo sentido é a sentenca proferida pelo julgador, pois € declaratoria, ja que tem a
funcdo de declarar a existéncia ou ndo de violagdo aos direitos fundamentais e
liberdades, a nulidade do ato impugnado pelo agir do empregador, administracéo
publica entre outros); e condenatéria, pois determina a anulacdo da atuacdo do
demandado, ordem de cessacdo imediata dessa atuacdo violadora de direitos
fundamentais e liberdade ou determinar uma obrigagcéo de fazer, imediata, de exercer
uma atividade que o demandante se omitiu. Além disso, tem a fungcéo de ordenar que
seja restaurado na integralidade o direito fundamental e a liberdade publica violado do
demandante, ou seja, deve voltar ao status quo ante e, ainda, ordenar a reparagéo
das consequéncias negativas da acdo ou omissdo do demandado, inclusive
indenizacdo por danos morais e lucros cessantes (art. 183.1 LPL).

Na hipétese da sentenca, na sua parte declaratdria, proclamar que houve
a violagdo aos direitos fundamentais e liberdades publicas, para as provas muito
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dificeis ou onerosas, o julgador estabelecerd o montante da indenizacdo de forma a
compensar, razoavelmente, o demandante e, na medida do possivel, fazé-lo retornar
ao status quo ante da violagdo dos direitos fundamentais e liberdades publicas, e
ainda, contribuir para a finalidade geral de prevencéao do dano (art. 183.2 LPL).

Essa indenizacdo deve ser razoavel o suficiente para justificar uma
extingdo ou modificagdo do contrato de trabalho do demandante (art. 183.3 LPL). Na
hipbtese da parte ter ingressado com uma acao de indenizacdo por danos e prejuizos
devido a um delito, ndo pode pedir a indenizacdo na ordem jurisdicional social
enquanto a questdao nao for resolvida no ambito penal com a absolvicdo ou
condenacao criminal firme. O prazo de prescri¢cao da acao fica interrompido na via
social (art. 183.3 LPL).

Se o julgador considerar que houve ma-fé da parte podera arbitrar uma
multa que pode variar de 180 a 6.000 euros de acordo com a capacidade econémica
do causador do dano e a extensao dos danos ao processo causados por sua atuagao
com ma-fé. A multa ndo ultrapassara o valor da causa (arts. 97.3 cc 75.4 LPL).

A quarta Camara do Tribunal Superior, na sentenca n°® 9 de 1993,
uniformizou o entendimento no sentido de que néo é preciso provar que houve o
prejuizo porque, a partir do momento em que se declara que ocorreu uma violagcao
aos direitos fundamentais e liberdade publicas (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978), o dano
passa a ser presumido, e por isso ja deve ser estabelecida uma indenizacédo®.

A definicdo de qual é o 6rgdo competente para julgar os recursos
interpostos contra as decisbes produzidas em sede de amparo laboral dependera de
qual orgéo jurisdicional proferiu a sentenca. As sentencas dos Tribunais Sociais em
gualquer tipo de matéria podem ser questionadas pelo recurso perante a Camara
Social do Tribunal Superior de Justica (art. 7.b e 191 LPL), salvo previsdo expressa
na lei em sentido contrario (por exemplo, as do art. 191.2 LPL). Das sentencas
prolatadas em Unica instancia pelas Camaras Sociais dos Tribunais Superiores de
Justica e pela Camara Social da Audiéncia Nacional cabera recurso de cassagao que
deve ser interposto perante a quarta Camara do Tribunal Supremo (arts. 9 e 203.1
LPL).

824 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
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Existe ainda o recurso de cassacéo para a unificagéo da doutrina, regulado
nos arts. 218-228 LPL. Esse recurso € interposto contra as sentencas ditadas pelas
Céamaras Sociais dos Tribunais Superiores de Justica que foram contraditorias entre
si, que contrariaram outras Camaras dos Tribunais Superiores ou sentencas do
Tribunal Supremo, em relacdo aos mesmos litigantes ou outros, em idéntica situagéo
fatica, mesmos fundamentos e reivindicacdes. A utilizacdo desse recurso pode acabar
sendo um pressuposto de admissibilidade do amparo constitucional®®,

A eficacia da sentenca proferida em sede de amparo laboral € entre as
partes do processo e ndo erga omnes. Isso se depreende da interpretacéo do art.
164.1 CE, uma vez que nos processos de amparo, em geral, refere-se a apreciacao
subjetiva de um direito.

O TC tem tido o cuidado de fazer uma analise minuciosa dos casos de
violacdo ao direito de liberdade religiosa no ambito da relagdo laboral. Existem
diversas orientacdes do TC para os demais julgadores a respeito dos critérios a ser
considerados em cada caso. Assim, 0s processos trabalhistas, em geral, tém atendido
bem as partes nas questdes relacionadas a violacdo ao direito de liberdade religiosa

na seara laboral.

5.8 RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL

O Tribunal Constitucional exerce sua jurisdicdo em todo o territério da
Espanha, é independente dos demais 6rgdos judiciais e ndo faz parte do Poder
Judiciario. Esta submetido somente as disposicdes da Constituicdo/1978%¢ e a sua
propria lei organica 02 de 197987,

O referido Tribunal é constituido por doze membros nomeados pelo Rei,

sendo 4 propostos pelo Congresso e 4 sob proposta do Senado (em ambos, pela
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Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 750.

826 ESPANHA. Constitucién de Esparia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.

827 ESPANHA. Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE niim. 239, de
05/10/1979. Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/lo/1979/10/03/2/con. Acesso em 01 mar. 2022.



330

maioria de 3/5 dos seus membros), 2 sob proposta do Governo e 2 sob proposta do
Conselho Geral do Poder Judicial. Para poder ser membro do Tribunal Constitucional
€ preciso ser magistrado, membro do Ministério Publico, professor de universidade,
funcionario publico ou advogado, além de jurista com reconhecida competéncia e mais
de 15 anos de exercicio profissional. Os membros do tribunal sdo designados por nove
anos e sao renovados por tercas partes, a cada trés anos. A fungcdo de membro do
Tribunal Constitucional é incompativel com exercicio simultdneo de qualquer outra
atividade profissional ou comercial e, ainda, esta sujeita as mesmas
incompatibilidades dos membros do Poder Judicidrio. Os membros do Tribunal
Constitucional também sao independentes e inamoviveis no exercicio do mandato
(art.159 CE/1978).

Interessante observar a preocupacgao que o Constituinte de 1978 teve em
garantir que os membros do Tribunal Constitucional tivessem independéncia
funcional. Seus membros sao indicados por quatro Instituicbes que representam
poderes publicos distintos (Congresso, Senado, Governo e Judiciario) para mandatos
de nove anos com a renovacao da terca parte a cada trés anos. Com isso, diminui-se
o risco de dominio de uma ideologia, seja ela politica ou filos6fica. E ndo ocorre o
engessamento das ideias, e, principalmente, a subserviéncia da Corte Constitucional
a interesses politicos.

O Tribunal Constitucional, guardido e intérprete da Constituicdo/1978, é
competente para conhecer: do recurso de inconstitucionalidade contra leis e
disposi¢cbes normativas com forca de lei; do recurso de amparo constitucional por
violacao dos direitos fundamentais e liberdades publicas (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978);
dos conflitos de competéncia entre Estado e as Comunidades Autbnomas ou destas
entre si; das demais matérias que lhe confiram a Constituicdo ou as leis organicas
(art.161 CE/1978). Essa ultima atribuicdo do TC é uma cldusula aberta, ou seja, o
Constituinte optou por abrir a possibilidade de outras competéncias serem atribuidas
ao TC, desde que pela propria Constituicdo ou por lei orgéanica.

O TC possui competéncia para julgar as acbes de controle de
constitucionalidade. Por isso, se for preciso declarar a inconstitucionalidade de certa
lei no curso do julgamento do recurso de amparo, a Camara do TC responsavel devera
levar a questdo ao Pleno da Corte (com suspensado do prazo para a Camara do TC
proferir a sentenca). O Pleno tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade

de uma lei em carater geral e com forca obrigatéria. Observe que se trata de um meio
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indireto do particular levar uma norma violadora de direitos fundamentais a ter sua
inconstitucionalidade apreciada pelo TC.

O recurso de amparo constitucional possui dupla finalidade, sendo a
primeira delas a tutela em sede constitucional dos direitos e liberdades (arts. 14-29 e
30.2 CE/1978) quando as vias ordinarias ndo realizarem tal protecdo (finalidade
designada pelo art. 53.2 CE/1978). A segunda finalidade € a defesa do texto
Constitucional em si — defesa objetiva da Constituicdo/1978. Todos os poderes
publicos devem seguir os entendimentos do TC a respeito das normas constitucionais.
Isso porque ele é o intérprete da Constituicdo (art.1 LO2/1979).

Os atos do Poder Legislativo lesivos aos direitos fundamentais e liberdades
publicas séo julgados, originariamente, pelo Tribunal Constitucional (primeira e Unica
instancia- art. 42 LO2/1979). Por outro lado, os recursos de amparo contra atos do
Poder Executivo e do Poder Judiciario sé serdo recepcionados pelo TC se forem antes
esgotadas as vias judiciais ordinarias (arts. 43 e 44 LO2/1979).

De acordo com art. 41 da LO2/1979%%8, o recurso de amparo constitucional
nao tutela todos os direitos fundamentais presentes na Constituicdo/1978, mas
apenas os direitos fundamentais e liberdades publicas dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978.
Entretanto, a violagio desses direitos pode se dar de forma indireta. E possivel que
em um processo envolvendo uma questdo aparentemente nao relacionada com
direitos fundamentais seja cabivel o recurso de amparo constitucional porque houve
também uma violagdo de um dos direitos dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. Mesmo 0s
direitos subjetivos publicos estabelecidos pela CEDH precisam estar ligados a
violacdo um dos direitos dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978 para admissao do recurso de
amparo. Entretanto, todos os poderes publicos e o TC, art. 10.2 CE, submetem-se a
jurisprudéncia do TEDH, que pode ampliar o que é estabelecido como contetdo dos
direitos fundamentais dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. A partir dessa extensao

material, passa a ser cabivel o recurso de amparo constitucional®°,

828 ESPANHA. Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE niim. 239, de
05/10/1979. Disponivel em https://www.boe.es/eli/es/lo/1979/10/03/2/con. Acesso em 01 mar. 2022. Lei
Organica do Tribunal Constitucional — LO2/1979, doravante representada pela sigla LOTC.

829 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 760.
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A pretensao no recurso de amparo constitucional € limitada, somente pode
ser a preservacao ou restabelecimento de direitos fundamentais e liberdades publicas
diante de violacdes concretas e efetivas. Importante ressaltar que ndo é via adequada
para se fazer julgamentos em abstrato, seja de uma norma, seja da correta aplicagéo
dos preceitos constitucionais aplicados a situacéo concreta apresentada ao TC.

Os direitos fundamentais e as liberdades publicas sdo protegidos pelo
ordenamento juridico mediante a tutela com procedimentos especiais perante a
jurisdicdo ordinaria: amparo civil ordinario, amparo especial para a tutela do direito a
honra, amparo sumario do direito de retificacdo, habeas corpus, amparo ordinario
administrativo, procedimento especial do direito de reunido e amparo laboral. Um
segundo nivel de protecdo se da por meio do recurso de amparo ao Tribunal
Constitucional, previsto na Constituicdo/1978 nos arts. 53.2, 161.b, 162.b e 164.1 e
na Lei Organica 02 de 2979 (Lei Organica do Tribunal Constitucional).

Os tribunais ordinarios, portanto, sédo os primeiros garantidores dos direitos
fundamentais e das liberdades publicas no ordenamento juridico espanhol. A tutela e
defesa desses direitos e liberdades ante o Tribunal Constitucional € sempre
subsidiaria.

Pelo principio da subsidiariedade, o recurso de amparo constitucional pode
ser tido como um meio especifico para protecdo dos direitos fundamentais ante as
decisdes judiciais. O julgador do TC vera se ocorreu algum equivoco processual ou
na analise do meérito pelo 6rgdo judicial ordinario. Além da interposicdo dos
procedimentos especiais na via ordinaria, para que ocorra 0 esgotamento da via
judicial prévia é preciso ingressar com 0s remédios processuais Uteis para reparar a
lesdo ao direito fundamental.

A funcdo do TC é ser o intérprete supremo da Constituicdo/1978 (art. 1
LO2/1979). Dai decorre o dever de assegurar uma interpretacdo uniforme da
Constituicao/1978. Para isso, o TC cria sua doutrina legal que se irradia e serve de
parametro para os poderes publicos. N&o € atribuicdo do TC conhecer os fatos que
causaram a violagao aos direitos fundamentais (colheita de provas) e executar as suas

sentencas (técnica de reenvio a instancia ordinaria).
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O recurso de amparo constitucional, devido ao seu objeto, que é a defesa
da Constituicdo de 1978, tem natureza de um recurso especial de cassagcao das
decisdes contrarias a CE/19788%,

O cabimento do recurso de amparo requer que ocorra uma violagao
concreta e efetiva a um direito fundamental (dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978), que o
ultraje a tal direito ndo encontre protecdo no sistema ordinario de garantias
(esgotamento das vias ordinarias) e, por fim, que a violacdo decorra de disposicao,
ato ou via de fato dos Poderes Publicos. Em relagdo ao esgotamento das vias
ordinarias para interposicdo do recurso de amparo, o TC flexibilizou o seu
entendimento e ndo mais exige que sejam interpostos recursos indteis ou
improcedentes para preenchimento desse quesito. Tal medida agilizou o caminho
processual a ser percorrido pela parte para ter seu direito fundamental apreciado pelo
TC.

Cumpre lembrar que ndo cabe recurso de amparo para apreciar um
dispositivo legal ou pedidos puramente declaratérios. Tampouco cabe tal recurso
baseado em suposicdes de que a entrada em vigor de certa norma pode gerar lesdes
a direitos fundamentais. Os casos que se referem a hip6teses gerais e abstratas de
possiveis violacdes a direitos fundamentais, em geral, sujeitam-se ao controle de
constitucionalidade. No caso do recurso de amparo constitucional, € preciso existir
uma lesdo concreta, atual ou iminente a direitos fundamentais.

Podem ser sujeitos ativos do recurso de amparo constitucional todas as
pessoas fisicas (hacionais ou estrangeiras) ou juridicas, individuais ou coletivas, que
possuem interesse legitimo (obtencdo de um beneficio ou desaparecimento de um
prejuizo), assim como, o Ministério Publico e o Defensor do Povo (art. 162.1. ‘b’
CE/1978). Além disso, o Tribunal Constitucional reconheceu a legitimacao ativa para
ingressar com 0 amparo constitucional das entidades representativas de interesses
coletivos, tais como sindicatos, entidades de classe e associa¢des. Por fim, a parte
deve estar assistida por um advogado.

Os legitimados ativos sao tanto os titulares de um direito fundamental ou
liberdades publicas como aqueles que foram parte com os titulares no processo

830 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 758.
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judicial ordinario correspondente, desde que tenham interesse legitimo na questdo em
discussdo juridica. E admitida a intervencéo de terceiros (art.47.1 LO2/1979) que
possuem legitimo interesse juridico no recurso de amparo.

Em sintonia com a primeira onda de acesso a Justica, qual seja, a
assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, o legislador buscou ampliar o acesso da
populagdo em geral a tutela dos direitos fundamentais e liberdades publicas feita pelo
Tribunal Constitucional e por isso estabeleceu a gratuidade para o recurso de amparo
constitucional. Tal gratuidade néo inclui os honorarios advocaticios, salvo se a parte
alegar insuficiéncia de recursos financeiros e lhe for assegurada a assisténcia juridica
gratuita (art. 119 CE/1978)83. O recurso de amparo ampliou o acesso a Justica,
notadamente em relacdo a defesa dos direitos fundamentais e as liberdades publicas.

Os sujeitos passivos do recurso de amparo constitucional, de acordo com
o art. 41.2 da LO2/1979, sdo os poderes publicos do Estado, das Comunidades
Autbnomas e demais entes publicos de carater territorial, corporativo ou institucional,
assim como seus funcionarios e agentes. No polo passivo da demanda estara o Poder
Publico, representado por seu agente publico. Essa configuracdo do polo passivo
denota a exigéncia de respeito aos direitos fundamentais e liberdades publicas
presentes na CE/1978.

O patrticular por si s6 ndo pode figurar no polo passivo do recurso de
amparo por expressa determinagao do art. 41.2 LO2/1979. Entretanto, o demandante
pode procurar a instancia ordinéria para reclamar do particular que lesou o direito
fundamental e o TC pode rever como os Tribunais ordinarios aplicaram a CE/1978. E
ainda, pode figurar no recurso de amparo constitucional, na qualidade de demandado
ou interveniente, o particular favorecido pela deciséo, ato ou fato em razao do qual se
formulou o referido recurso e que possui legitimo interesse na solu¢do da demanda
(art. 47.1L.02/1979). Assim, em geral, no polo passivo da demanda tem-se os poderes
publicos, mas os particulares também podem ocupar tal posicdo nessas situacdes
especificas — 0 que denota a preocupacdo com a protecdo aos direitos fundamentais,
como o de liberdade religiosa. Essa ampliacdo do polo passivo demonstra que o

831 A assisténcia juridica gratuita é reconhecida no art.119 CE/1978 — que assegura a gratuidade da justica
para nacionais e estrangeiros com insuficiéncia de recursos financeiros para estar em juizo. Tanto o sujeito
ativo quanto o passivo do recurso de amparo constitucional podem requerer tal assisténcia. O prazo para a
interposicao do recurso de amparo ficara suspenso enquanto estiver sendo decidida a assisténcia juridica
gratuita.



335

legislador espanhol se preocupou em ter o direito fundamental violado analisado pelo
TC — um sistema de protecéo a tais direitos que séo essenciais em um Estado Social
e Democratico de Direito.

Segundo Sendra et all, quando o particular figura no polo passivo na
gualidade de demandado, o faz como um interveniente litisconsorcial ou como
coadjuvante. No primeiro caso, os particulares demandados sédo afetados pelos
efeitos materiais da coisa julgada, por isso sao tidos como intervenientes
litisconsorciais. E como tais, possuem a sua atuacao processual limitada as fungdes
que o ordenamento juridico reserva ao litisconsorte. Por outro lado, a atuacdo dos
particulares como coadjuvantes é marcada pelo legitimo interesse na conservagéo do
ato supostamente violador de algum direito fundamental. Figuram como parte
secundéria do processo e estdo limitados a fazer alegagfes de fato ou de direito e
ajudar na formacdo do conjunto probatério que contribuem para a vitéria do Poder
Plblico demandado (parte principal)832.

A fundamentacao fatica do recurso de amparo constitucional precisa conter
o bem violado, que deve ser um direito fundamental ou liberdade publica (arts. 14-29
e 30.2 CE/1978) e o objeto material constitui-se em uma violacdo a disposicéo®3,

atos®*, omisséo ou via de fato®3® dos poderes publicos®®. Ou seja, a lesdo invocada

832 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 785:
“Sin embargo, en su calidad de litisconsorte, y como a él le afectaran los efectos ulteriores de la Sentencia,
esta legitimado para oponerse a los hipotéticos actos dispositivos de las partes que pudieran ocasionar la
finalizacion anormal del proceso, para suplir mediante sus actos procesales los efectos de una conducta
meramente pasiva del demandado; a él se le de ben notificar las resoluciones judiciales y, contra ellas,
podera ejercitar la totalidad de los medios de impugnacién, con independencia de la parte principal.”

833 A Unica disposicdo normativa que podem fundamentar o recurso de amparo séo os regramentos da
Administragdo Publica, pois, as leis e disposi¢cdes normativas com forca de lei sdo analisadas no recurso
de inconstitucionalidade (art. 31 LO2/1979) e questfes de inconstitucionalidade (art.35.1 LO2/1979).

834 Os atos podem ser comissivos ou omissivos procedentes do Poder Executivo e do Poder Judiciario. A
omissao ocorre quando cabe ao agente publico realizar certo ato e ao néo fazé-lo impede o exercicio dos
direitos fundamentais pelo usuério dos servicos publicos.

835 De acordo com Sendra et all. entende-se por vias de fato: “Dentro del concepto de via de hecho hay
gue entender las omisiones de la Administracion a la realizacion de una prestacion, impuesta por la
Constitucion, y de la cual depende el efectivo ejercicio de un derecho fundamental.” SENDRA, Vicente
Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel Diaz. Los derechos
fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 765.

836 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 762
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pelo demandante deve ser real, concreta e efetiva. Essa concretude da leséo é
essencial para que ocorra a tutela aqueles que possuem seus direitos fundamentais
violados. Assim, ndo basta alegar que o direito de liberdade religiosa foi violado, antes
disso é preciso especificar qual aspecto desse direito foi infringido (liberdade de
consciéncia e crenca, liberdade de expresséo, liberdade de reunido e de culto) e ainda
de que forma se deu tal violagao.

A causa de pedir do recurso de amparo constitucional é a violagdo de um
direito fundamental ou liberdade publica (arts. 14-29 e 30.2 CE/1978) por uma
disposicéo, ato, omissao ou vias de fato dos poderes publicos. E o pedido consiste no
requerimento de nulidade de tal disposicéo, ato ou vias de fato que causaram lesédo a
tais direitos (pedido declaratério) e o pedido condenatério de determinar ao poder
publico que reconheca e restabeleca o direito fundamental violado. A objetividade do
recurso de amparo possibilita maior efetividade a tutela dos direitos fundamentais se
comparado a sistematica brasileira, que tem sido mais abstrata e voltada a retirar do
ordenamento juridico a lei violadora dos direitos fundamentais.

De acordo com o art. 41.3 da LO2/1979, é admissivel que no recurso de
amparo constitucional seja formulado o pedido para preservagéo dos direitos tutelados
nos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978, desde que seja uma ameaca real ligada a um caso
concreto de iminente violagdo a tais direitos. Nesse caso, o demandante deve
especificar na inicial quais medidas devem ser tomadas para que o livre exercicio dos
seus direitos fundamentais seja assegurado.

O recurso de amparo constitucional, fundado em ato ou omisséao de 6rgéo
judicial, deve conter os pressupostos processuais do art. 44 da LO2/1979. A
delimitac&o clara e precisa dos pressupostos processuais é outro ponto positivo da
tutela de direitos fundamentais via recurso de amparo, pois a parte sabe exatamente
0 que precisa fazer para ter o seu recurso apreciado no mérito.

O primeiro pressuposto se refere ao objeto especifico do recurso de
amparo, que é a existéncia de uma deciséo judicial capaz de causar uma violacao,
imediata e direta, aos direitos fundamentais dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. A
excecao a essa regra fica por conta da aplicacao da teoria da suposic¢éao judicial. Essa
teoria tem como pressuposi¢ao a obrigagdo por parte dos juizes e tribunais ordinarios
de assegurar a efetiva protecdo aos direitos fundamentais, inclusive nas relacdes
privadas. E, na hipétese de o julgador ndo proporcionar a protecdo requerida, a
violagéo desse direito é atribuida ao Poder Judiciario (nesse caso a violagéo é mediata
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e indireta). Por conta dessa excecao, a violagado de direitos fundamentais entre
particulares pode ser levada a apreciacdo do TC - via recurso de amparo
constitucional.

Em qualquer caso, para que a deciséo judicial seja questionada via recurso
de amparo constitucional perante o TC é necessario que tal decisdo seja definitiva e
firme. A decisao definitiva € a proferida apés o esgotamento de todos os meios de
impugnacado previstos nas regras processuais para o processo judicial ordinério (art.
44.1 LO2/1979). E a decisao é firme quando ndo ha pendente nenhum meio de
impugnacéo da deciséo na via ordinaria®’.

O segundo pressuposto diz respeito & necessidade da violagédo ao direito
fundamental dos arts. 14-29 e 30.2 CE/1978 estar formalmente denunciada no
processo. O demandante deve apresentar ao julgador que ndo assegurou O
restabelecimento do seu direito fundamental, um pedido de reconsideracdo da
decisdo. Nesse pedido, que pode ser escrito ou verbal, deve constar qual direito
fundamental foi ultrajado pelo julgador e de que forma se deu tal violagdo. O
demandante deve apresentar esse pedido de reconsideracdo imediatamente apos a
violacao do direito fundamental pelo 6rgéo judicial.

O terceiro pressuposto diz respeito a necessidade de esgotar a via judicial
ordinaria prévia antes de ingressar com o recurso de amparo constitucional. O
fundamento desse pressuposto € o principio da subsidiariedade que se aplica a
atuacdo do TC via recurso de amparo. Devem ser interpostos os meios de
impugnacéo Uteis para que os Tribunais ordindrios possam rever a decisdo sobre o
procedimento ordindrio de amparo e restabelecer o direito fundamental ao
demandante (STC 267/2000)8%,

Sendra et all apresentam os meios de impugnagcdo que devem ser
utilizados antes da interposicdo do recurso de amparo: processos declarativos
ordinarios e sentencas em processo sumario; decisdes da jurisdicdo voluntaria;

nulidade de processos; meios de impugnacao nao devolutivos; meios de impugnacao

837 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 788.

838 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 267/2000, de 13 de noviembre (BOE nim. 299,
de 14 de deciembre de 2000). Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/resultados-busqueda-
sentencias.aspx?g_492d9d94 69eb_4fal 936d bclf7e06455epg=596&pn=484. Acesso em 24 de
abr. 2022.
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devolutivos (apelagdo, cassacdo e reclamacao); meios de resciséo da coisa
julgada®®,

Em relacdo aos processos declarativos ordinarios e sentencas em
processo sumario, entende-se que, esgotados 0s meios de questionamento das
sentencas proferidas em sede de processo sumario, cabera recurso de amparo
constitucional (ndo é preciso entrar com um processo declarativo ordindrio).
Entretanto, se o procedimento sumario ou especial for manifestamente inadequado
para o caso concreto, entdo sera necessario ingressar com o procedimento ordinario
adequado e esgotar as vias ordinarias para poder interpor o recurso de amparo.

A parte que obteve uma decisdo em jurisdi¢cdo voluntéria devera buscar a
reparacdo a lesdo aos seus direitos fundamentais com o recurso ordinario de amparo
e, ap0s esgotadas as vias ordinarias, podera ingressar com 0 recurso de amparo
constitucional.

O incidente de nulidade foi instituido com o intuito de sanar, com um
procedimento preferencial e sumario, a nulidade do processo transitado em julgado
gue contém atos judiciais processuais nulos de pleno direito por violagdo dos direitos
fundamentais. Esse procedimento devolve a demanda para reapreciacao ao proprio
tribunal ordinario, requerendo que declare a nulidade do processo com base em
violagOes aos direitos fundamentais dos arts. 14-29 e 30.2 CE que nao puderam ser
reclamadas antes da decisao transitada em julgado que colocou fim ao processo (art.
241 da Lei Organica do Poder Judiciario). Tal incidente se mostrou adequado e atende
a demanda dos interessados que pediam maior celeridade de tramite processual para
esses casos de nulidade.

Na hipétese de existirem diversas reclamacfes, algumas reparaveis via
incidente de nulidade de processos e outras ndo, deve-se ingressar perante o Tribunal
com tal incidente e esperar a sua resolugdo. Apos o Tribunal ordinério proferir sua
decisdo, as reclamacdes ndo atendidas juntamente com aquelas inaptas para o
incidente de nulidade de processos sao enviadas, via recurso de amparo
constitucional, ao TC.

Os meios de impugnacao nao devolutivos sao o recurso de reposi¢cao e o

recurso de suplica. O recurso de reposicdo é o meio utilizado para impugnacao das

839 SENDRA, Vicente Gimeno; MORAL, Antonio Torres Del; ALLARD, Pablo Morenilla; MARTINEZ, Manuel
Diaz. Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdicional. 2° ed. Madrid: Edisofer, 2017, p. 797.
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decisfes interlocutodrias. Para que a parte possa apelar da sentenca, antes € preciso
guestionar as decisdes interlocutérias. O esgotamento das vias ordinarias exige que
o demandante apele das sentencas proferidas pelo julgador. Por outro lado, o recurso
de suplica, tipicamente ordinario e sem efeito devolutivo, s6 pode ser interposto contra
decis@es e ordens dos 6rgaos colegiados. Assim, é utilizado quando houver qualquer
vicio na decisdo e o demandante pretende que o mesmo 6rgao judicial a reconsidere.
Tem caréater subsidiario, uma vez que sé é usado se ndo couber apelacdo ou
reclamacao.

Os meios de impugnacao devolutivos sdo a apelacdo, a cassacédo e a
reclamacao. O TC estabeleceu que ha necessidade de interpor a totalidade dos meios
de impugnacao devolutivos para conseguir 0 esgotamento das vias ordinarias e assim
poder interpor o recurso de amparo constitucional. O demandante precisa ingressar
com os recursos ordinérios e os extraordinarios. De tal forma que é preciso sempre
ingressar com o recurso ordinério de apelacdo. Ja em relacéo a reclamacéo, o TC foi
mais flexivel e entendeu que precisa ingressar com a reclamagéo quando a decisdo
ou sentenca que sera impugnada for questionavel via reclamacdo. Por fim, a
cassacgdo, recurso extraordinario, perante o Tribunal Supremo para decisdes
definitivas dos tribunais inferiores. O TC entende que deve ser exigido apenas quando
for atil, como por exemplo, reparar a lesdo a direitos fundamentais realizada em
decisdes definitivas dos tribunais inferiores.

Os meios de resciséo da coisa julgada sdo o recurso de revisdo e o “recurso
de anulacién”. O recurso de revisao deve ser interposto para esgotar a via ordinaria,
guando houver um motivo expresso de revisdo capaz de restabelecer a integralidade
do direito fundamental. O “recurso de anulacion” sera utilizado para esgotamento das
vias ordinarias sempre que o recorrente estiver dentro das hipéteses que possibilitem
0 éxito dessa acdo resciséria. Em suma, o recurso de anulacdo possibilita o
contraditério contra as sentencas transitadas em julgado no processo abreviado.

O art. 44.2 LO2/1979 aplica-se somente aqueles que foram parte do
processo na instancia ordinaria. Nessa situacdo, o prazo para interpor o recurso de
amparo é de 30 dias Uteis, contados a partir da notificacdo da decisdo final do
processo judicial ordinério. Sendo esse um prazo material de caducidade, ndo se
prorroga, interrompe ou suspende. Nao sdo computados como dias Uteis os sdbados
e 0 més de agosto. O TC segue o calendario do municipio de Madrid, cidade em que
esta a sede do TC, para fins de determinacdo de dias Uteis. Se o ultimo dia do prazo
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for dia ndo util, prorroga-se para o proximo dia util. O recurso de amparo pode ser
interposto até as 15 horas do dia seguinte ao ultimo dia do prazo.

Os prazos excepcionais sdo os dos arts. 42 e 43 da LO2/1979: das
decisdes firmes ou atos (sem valor de lei) das Cortes ou qualquer de seus 6rgaos, das
Assembleias legislativas das Comunidades Autdbnomas ou de seus 6rgaos, 0 prazo
para ingressar com o recurso de amparo é de 3 meses; contra disposi¢des, atos
juridicos, omissdes ou simples vias de fato do Governo (suas autoridades e
funcionarios) e dos 6rgaos executivos colegiados das Comunidades Autbnomas (seus
funcionarios e agentes), pode ser interposto o recurso de amparo no prazo de vinte
dias contados da notificacdo do processo judicial que esgotou a via judicial ordinaria;
prazo de 2 dias para interpor o recurso de amparo contra a proclamacdo dos
candidatos e candidaturas e 3 dias de prazo para recurso de amparo contra a
proclamacao dos eleitos e dos presidentes das mesas locais (prazo contado a partir
da notificacdo da decisdo em processo judicial prévio).

A peticdo inicial do recurso de amparo constitucional deve conter os
seguintes pedidos: declaracdo de nulidade da decisdo, ato, resolucdo que tenha
impedido o pleno exercicio dos direitos fundamentais (art. 14-19 e 30.2 CE/1978);
reconhecimento do direito fundamental ou liberdade publica de acordo com o seu
contetdo constitucional; restabelecimento ao demandante da integralidade do seu
direito fundamental ou liberdade publica; além de apontar as medidas que considera
cabiveis para que ocorra a pronta restauracao desses direitos e liberdades. Assim, na
inicial deve haver um pedido declaratorio (nulidade da deciséo violadora dos ditos
direitos) e outro condenatdrio (reconhecimento e as medidas de restabelecimento do
direito ultrajado).

A fundamentagéo deve constar do apontamento do direito fundamental ou
liberdade publica violado e seu vinculo com os arts. 14-29 e 30.2 CE/1978. E deve
contar, em separado, com a apresentacdo das justificativas de especial
transcendéncia constitucional daquele processo. Assim, € exigido que se apresente a
repercussao geral da matéria e que se faga o devido prequestionamento.

As Salas do Tribunal Constitucional julgam os recursos de amparo e o juizo
de admissibilidade é feito pelas se¢des, que averiguardo se a peticdo inicial preenche
0s requisitos estabelecidos no art.49 da LO2/1979. Ou seja, é necessario que a inicial
contenha descri¢éo clara e concisa dos fatos que d&o base ao recurso, os dispositivos
constitucionais ultrajados, especificacdo da protecdo que almeja para preservar ou
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restaurar, o direito fundamental violado e que especifigue a transcendéncia
constitucional do recurso de amparo constitucional.

O TC pode recusar, de plano, o recurso de amparo quando: contiver vicio
insanavel; requisitar a protecéo a direitos ndo inclusos no ambito de tutela do recurso
de amparo; para demandas substancialmente iguais a que se pretende interpor, o TC
tem jurisprudéncia firme de improcedéncia do recurso de amparo. Por outro lado, se
houver defeitos sanaveis, 0 autor € chamado para emendar a peticéo inicial e corrigir
0 erro.

O juizo de admissibilidade do recurso de amparo é feito, inicialmente, pelas
secOes (admissao pela unanimidade de seus membros). No caso da maioria dos
membros da secdo admitirem o recurso, ele vai para a Sala, que faz novo juizo de
admissibilidade. Na hipotese da secao ou Sala ndo admitir o recurso, o documento de
nao admissibilidade do recurso especificara os requisitos que néo foram atendidos na
peticdo inicial apresentada e serdo notificados os autores do recurso e o Ministério
Publico (s6 cabe recurso da decisdo de inadmisséo do recurso de amparo para o MP
nos 3 dias seguintes da sua notificacao).

As sentencas que concedem a protecdo aos direitos fundamentais
requeridas no recurso de amparo devem conter pelo menos uma das seguintes
proclamacdes: declaracdo de nulidade da decisdo, ato ou resolucdo que tenha
impedido o pleno exercicio dos direitos fundamentais pelo demandante;
reconhecimento do direito fundamental ou a liberdade publica, consonante com o seu
conteudo estabelecido na Constituicdo/1978; restauracdo da plenitude dos direitos
fundamentais e liberdades publicas ao demandante; estabelecimento das medidas
adequadas para restauracdo e conservacao desses direitos e liberdades. A eficicia
da sentenca proferida em sede de recurso de amparo constitucional é inter partes.

Observa-se o amplo espectro de protecédo aos direitos fundamentais que
essas sentencas proporcionam. No direito brasileiro, ndo ha um meio processual que
assegure a efetividade do direito fundamental em todos esses aspectos, uma vez que
0 instrumento processual mais utilizado para tutela do direito de liberdade religiosa
tem sido a acao direta de inconstitucionalidade, que se restringe a declarar
determinada lei ndo constitucional.

As sentencas do TC sao consideradas transitadas em julgado a partir do
dia seguinte a sua publicacdo no Diario Oficial do Estado. Por ser o TC o intérprete
supremo da Constituicao/1978 (art. 1°.1 da LO2/1979) e por expressa disposicao
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Constitucional (art. 164.1 CE/1978), ndo cabe recurso algum contra as sentencgas
proferidas pelo TC. No caso de a sentenga ser considerada obscura, omissa ou conter
contradicdo manifesta, no prazo de dois dias contados da notificacdo da sentenca
prolatada pelo TC, a parte podera solicitar o esclarecimento da sentenca ao TC. Tal
esclarecimento sera feito sem que ocorra a alteragdo do conteudo principal da
sentenca ou alteracdo do sentido da decisdo tomada pelo TC. E, ainda, as partes
podem solicitar, a qualquer momento, a retificacédo dos erros materiais manifestos®4°
e aritméticos presentes nas sentencgas do TC.

No caso de inadmissao do recurso de amparo ou julgado improcedente no
meérito, o Unico meio de impugnacao que resta as partes é peticionar, no prazo de seis
meses contados de quando foram notificados da sentenca do TC, ao Tribunal Europeu
de Direitos Humanos. Para tanto é preciso que o direito fundamental ou liberdade
publica requerido pelo recorrente seja assegurado na Convencao Europeia de Direitos
Humanos ou nos seus Protocolos ratificados pela Espanha.

O Tribunal Constitucional ao analisar o recurso de amparo se limita a
realizacdo do exame de constitucionalidade, j& que o controle da legalidade cabe a
jurisdicdo ordinaria. Entretanto, nem sempre é facil delimitar as competéncias. E
possivel, por exemplo, que de uma controvérsia sobre a legalidade derive a violacdo
a um direito fundamental, o que demanda um juizo de constitucionalidade. Com isso,
a jurisdicdo constitucional tem um certo grau de incerteza e acaba por se tornar mais
ampla do que desenho teérico de competéncia do TC. Por isso, o recurso de amparo
€ estabelecido para casos concretos de violagdo aos direitos fundamentais, ndo sendo
possivel, por essa via, discutir o entendimento de um 6rgao jurisdicional ordinario
abstrato e genérico.

E, ainda, é primordial que esse recurso tenha especial transcendéncia
constitucional, ou seja, que a matéria em discussdo no recurso ultrapasse os
interesses individuais do processo e tenha interesse geral para a sociedade (conforme
indicadores econémicos, politicos, sociais e juridicos). Essa alteracdo introduzida no
ordenamento juridico espanhol pela lei organica 6 de 2007 diminuiu 0 nimero de

processos em tramite no TC, tornando o tribunal mais agil.

84 Erro material manifesto é aquele que se refere a um pequeno desajuste ou contradicdo patente, que
nao dependem de qualquer juizo de valor ou qualquer tipo de apreciagao juridica.
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6 DEFESA EM JUIZO DA LIBERDADE RELIGIOSA

6.1 INTRODUCAO

Este capitulo pretende analisar como os Tribunais Superiores do Brasil e
da Espanha tutelam o direito de liberdade religiosa.

No Brasil, a instituicdo responsavel pelos julgamentos das acdes de
controle de constitucionalidade, cujo parametro é a Constituicdo Federal de 198884,
€ 0 Supremo Tribunal Federal. Quanto as ac¢des constitucionais, o STF e outros
Orgaos jurisdicionais possuem competéncia para apreciar.

O objeto de estudo desta tese esta estritamente ligado a tutela do direito
de liberdade religiosa, direito fundamental presente nos arts. 5°, VI, VIl e VIII, 19, I;
143, 8§ 1° e 210, I, todos da CF/88. De acordo com o artigo 102, caput, da CF/88,
compete ao STF zelar pela guarda da Constituicdo Federal de 1988. Por isso, optou-
se nesta tese por restringir a analise dos julgados do STF a respeito do direito a
liberdade religiosa.

Em relacdo a Espanha, optou-se pela andlise dos julgados do Tribunal
Constitucional Espanhol, que é a Instituicdo Superior constitucionalmente responsavel
pela tutela dos direitos fundamentais e liberdades publicas (art. 161 da CE/1978%?),
Devido ao grande namero de julgados sobre o direito de liberdade religiosa, foram
selecionados aqueles considerados como parametros (leading case) para os demais.

841 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 fev. 2022.

8422 ESPANHA. Constitucién de Espafia de 1978. Disponivel em
https://boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em 14 fev. 2022.
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6.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os julgados da Suprema Corte sobre o direito de liberdade religiosa nao
possuem jurisprudéncia consolidada. A posicéao a ser adotada pelo Supremo Tribunal
Federal dependera do caso concreto. Os julgados sédo apresentados de forma
sintética com a preocupacdo de como se deu a tutela a liberdade religiosa em cada
caso concreto. O objetivo deste capitulo da tese é apresentar a posi¢do do STF em
casos concretos sobre a liberdade religiosa. Foge ao escopo desta tese avaliar e emitir
opinides sobre o julgamento do STF nos casos apresentados.

A primeira turma do STF apreciou o ARE 1.315.221/RJ AgR?®*%, o qual se
refere a situagdo em que um culto religioso estava sendo realizado no vagao
abandonado de um trem com caixas de som em alto volume, perturbando a
vizinhanca. Os ministros entenderam que o direito de liberdade religiosa admite
limitagBes, se considerados os direitos individuais dos demais individuos que néo
praticam aquela determinada religi&o ou sédo ateus. Afirmaram que, sob o manto da
liberdade de culto, ocorreu no caso concreto um abuso de direito, pois a Constituicao
Federal de 1988, ao proteger os lugares de culto, estava se referindo a locais
apropriados a essa finalidade.

O Plenario do STF, na ADPF811/SP - 08.04.2021%“, entendeu que é
compativel com a Constituicdo Federal de 1988 a imposi¢céo temporaria de restri¢cdes,
por Estados e Municipios, a realizagdo de quaisquer cultos religiosos em carater
coletivo como medida de contencéo do avanco de pandemia. No caso em questéo, o
Estado de S&do Paulo editou o Decreto 65.563/20218% que, em seu art. 2°, Il, “a”,

vedou a realizacdo de cultos e missas e quaisquer atividades religiosas de carater

843 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.315.221/RJ AgR. Orgéo Julgador: primeira turma. Ministro
Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Data do Julgamento 17.08.2021. Publicado em: 20.08.2021.
Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1266955928/agreg-no-recurso-extraordinario-com-
agravo-are-1315221-rj-0221325-9820078190001/inteiro-teor-1266955933. Acesso em 21 abr. 2022.

844 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF811/SP. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Data do Julgamento 08.04.2021. Publicado em: 08.04.2021. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1237522884/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-
fundamental-adpf-811-sp. Acesso em 21 abr. 2022.

845 SAO PAULO (Estado). Decreto n° 65.563, de 11 de margo de 2021. Disponivel em
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2021/decreto-65563-11.03.2021.html. Acesso em 21
abr. 2022.
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coletivo. Questionando esse dispositivo que proibia o exercicio do direito de realizacao
de cultos religiosos, o Partido Social Democratico (PSD) ajuizou a ADPF 811/SP, que
pediu a suspensao do art.2°, Il, “a” do Decreto 65.563/2021. O autor da acao alegou
gue tais restricdes néo poderiam ter sido impostas, principalmente do modo que foram
— por meio de decreto — de forma a suspender o exercicio de um direito fundamental
assegurado no artigo 5, VI, VIl e VIl e art. 19, |, todos da CF/88. O STF, em decisé&o
plenaria, por maioria dos seus membros, considerou improcedente o pedido.

Outro julgado interessante se refere a uma questao recorrente no ambito
do STF (RE611.874/DF3%): se € possivel a alteracdo de datas e horérios de provas
por motivos religiosos. O Plenéario do STF decidiu que é possivel agendar nova data
de prova de concurso publico, diferente daquela prevista no edital, desde que seja
pelo fato de candidato haver invocado a escusa de consciéncia devido as suas
crencas religiosas. Mas para que tal possibilidade se efetive é preciso preservar a
igualdade de possibilidades entre todos os candidatos e ndo gerar gastos excessivos
para a Administracdo Publica. Caso o gestor publico entenda que a realizagdo da
prova em outra data para determinado candidato por motivos de crenca religiosa gera
Onus excessivo ao erario, podera denegar tal pedido e fundamentar a sua decisao.

O plenario do STF, ao avaliar a Lei Promulgada n°® 74, de 11/02/2010, do
Estado de Amazonas®’, que determinava que as escolas e bibliotecas publicas
estaduais deveriam ter um exemplar da Biblia, a considerou inconstitucional. A
Suprema Corte entendeu que feria a laicidade do Estado Brasileiro (art.19, I, CF/88)
e a liberdade religiosa (art.5°, VI, CF/88)8%.

A Suprema Corte, pelo seu plenario, acolheu a reivindicacdo de servidor
publico que se encontrava em estagio probatério no cargo de professor e teve 90
(noventa) faltas injustificadas durante o periodo de estagio probatério, em razdo de

846 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE611.874/DF. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator original:
Ministro Dias Toffoli e Relator para o Acérdao: Ministro Edson Fachin. Repercussédo Geral — tema 386 (info
100). Data do Julgamento 19.11, 25/11 e 26/11/2020. Publicado em: 12.04.2021. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1192153598/recurso-extraordinario-re-611874-df. Acesso em 21
de abr. 2022.

847 AMAZONAS. Lei Promulgada n° 74 de 11/02/2010. Disponivel em
https://sapl.al.am.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/2010/9014/9014_texto_integral.pdf. Acesso em 21
abr. 2022.

848 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI5258AM. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator: Ministra
Carmen Lucia. Data do Julgamento 12.04.2021. Publicado em: 27.04.2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4727836. Acesso em 21 de abr. 2022
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suas convicgles religiosas. A parte alegou que ndo laborava as sextas feiras no
periodo noturno, para guardar a sua consciéncia religiosa, e que se colocou a
disposicdo da entidade publica para trabalhar em horérios alternativos. Arguiu
violacédo dos arts. 5°, VI e VIl e 41 da Constituigdo Federal de 1988, artigo 18 do Pacto
Sobre Direitos Civis e Politicos®* e artigo 12 do Pacto de Sdo José da Costa Rica®®,
Os Ministros do STF decidiram que, nos termos do art. 5°, VIII, CF/88 é possivel a
Administragdo Publica, inclusive durante o estagio probatério, estabelecer critérios
alternativos para o regular exercicio dos deveres funcionais dos cargos publicos para
servidores que invocam escusa de consciéncia por motivos de crenca religiosa. Para
tanto, € preciso que se observe a razoabilidade na alteragédo das func¢des do servidor
e nao ocorra desvirtuamento do exercicio do cargo e, ainda, ndo seja gerado 6nus
desproporcional & Administracdo Publica. Caso a Administragdo Publica considere
que o atendimento aos motivos de escusa de consciéncia por crenca do servidor ira
gerar um 6nus desproporcional para o ente publico, devera fundamentar sua deciséo.
O recurso teve repercussao geral reconhecida®.

No recurso extraordinario 494601/RS®?2, o plenario do STF reconheceu a
constitucionalidade da Lei 12.131/04-RS®3, que introduziu o paragrafo Gnico no art.

2° da Lei 11.915/03-RS®%4, o qual admite o sacrificio ritual de animais em cultos de

849 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021.

850 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 21 abr. 2022.

851 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.099.099/DF. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator:
Ministro Edson Fachin. Data do Julgamento 26.11.2020. Publicado em: 20.04.2021. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5326615&n
umeroProcesso=1099099&classeProcesso=ARE&numeroTema=1021#. Acesso em 21 de abr. 2022.

852 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 494.601/RS. Orgao Julgador: Plenério. Ministro Relator:
Ministro Edson Fachin. Data do Julgamento 28.03.2019. Publicado em: 20.04.2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751390246. Acesso em 21 abr. 2022.

853 RI0 GRANDE DO SUL. Lein® 12.131, de 22 de julho de 2004. Disponivel em
https://leisestaduais.com.br/rs/lei-ordinaria-n-12131-2004-rio-grande-do-sul-acrescenta-paragrafo-unico-ao-
artigo-20-da-lei-no-11-915-de-21-de-maio-de-2003-que-institui-o-codigo-estadual-de-protecao-aos-animais-
no-ambito-do-estado-do-rio-grande-do-sul. Acesso em 21 abr. 2022.

854 RI0O GRANDE DO SUL. Lein° 11.915, de 21 de maio de 2003. Disponivel em
http://www.al.rs.gov.br/FileRepository/repLegisComp/Lei%20n%C2%BA%2011.915.pdf. Acesso em 21 abr.
2022.
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religibes de matriz africana, desde que sem excessos e crueldade. A tese fixada pelos
Ministros do STF foi: “E constitucional a lei de protecdo animal que, a fim de
resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de animais em cultos de
religibes de matriz africana”.

Na acéo direta de inconstitucionalidade n°® 2566 do Distrito Federal®®, o
plenario do STF declarou a inconstitucionalidade do § 1° do art. 4° da Lei n°
9.612/98%%. O dispositivo legal proibia que houvesse na programacéo das emissoras
de radiodifusdo comunitarias a transmissao de quaisquer conteudos que pudessem
converter pessoas a uma determinada religido, crenca ou ideologia. O fundamento
constitucional foi que o0 § 1° do art. 4° da Lei n® 9.612/98 afronta os arts. 5°, IV, VI e IX
e 220 — todos da CF/88. Além disso, esse dispositivo legal afronta o artigo 134 do
Pacto de S&o José da Costa Rica. A restricdo imposta pelo 8 1° do art. 4° da Lei n®
9.612/98 ao proselitismo ndo € compativel com as liberdades de expressdo e de
religido. Isso porque a liberdade de pensamento, de consciéncia e de expressao, inclui
a possibilidade de fazer o discurso persuasivo, a utilizacdo de argumentos criticos, o
debate publico e a troca de ideias, néo fica limitado a divulgagéo de informagdes. E,
ainda, o artigo 220 da CF/88 determina a liberdade de expresséo sob qualquer forma,
processo ou veiculo, inclusive radio ou servico de radiodifusdo comunitaria.

A segunda turma do STF, no RHC146303/RJ®’, entendeu que o discurso
de édio e a incitagdo ao 6dio publico contra quaisquer denominagdes religiosas e seus
seguidores ndo sado protegidos pela clausula constitucional que garante a liberdade
de expressao (art. 5°, IV, CF/88). Por isso, dependendo do caso concreto, existe a
possibilidade de que um lider religioso seja condenado pelo crime de racismo - art.
20, 82°, da Lei n° 7.716/89%® em decorréncia do discurso de 6dio publico contra as

855 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI12566/DF. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator original:
Ministro Alexandre de Moraes e Relator para o acordao: Ministro Edson Fachin. Data do Julgamento
16.05.2018. Publicado em: 07.11.2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1983315. Acesso em 22 abr. 2022.

856 BRASIL. Lei n® 9.612, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9612.htm. Acesso em 22 abr. 2022.

857 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC146303/RJ. Orgéo Julgador: 2° Turma. Ministro Relator:
Ministro Edson Fachin. Data do Julgamento 16.05.2018. Publicado em: 07.08.2018. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/768145300/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-146 303-rj-rio-
de-janeiro-4000296-6920171000000. Acesso em 22 abr. 2022.

88 BRASIL. Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7716.htm. Acesso em 22 abr. 2022.
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outras religides e seus seguidores. No caso concreto, 0 pastor de certa igreja
evangeélica publicou em seu blog videos e posts ofensivos a outras crencas religiosas,
disse que algumas dessas religides ndo podiam sequer existir e imputou fatos
ofensivos aos seus devotos e sacerdotes (expressoes utilizadas: “religido assassina”,
“lideres assassinos”, “prostituta catdlica”, entre outras). Diante disso, o pastor foi
condenado pela prética do crime previsto no art. 20, §2° da Lei n® 7.716/89. A defesa
do pastor interpds diversos recursos até o RHC146303/RJ chegar ao STF e alegou
gue a condenacao ideoldgica de outras crencas € inerente a prética religiosa e invocou
a liberdade religiosa do art. 5°, VI e VIIl, CF/88. O STF manteve a condenacéo e
entendeu que aquele caso nao se tratava de proselitismo religioso, mas sim discurso
de &dio e incitagdo ao 6dio publico contra outras religides e seus seguidores — o que
configura o crime do art. 20, §2°, da Lei n° 7.716/89.

O julgado acima, RHC146303/RJ, ecoa o caso Ellwanger, (HC 824248%),
julgado pela Suprema Corte em 2003. O escritor gaucho Siegfried Ellwanger editou e
publicou livro que veiculava ideias antissemitas. Foi condenado pelo crime de racismo
(art. 20 da lei 7716/89 com a redacdo dada pela lei 8081/90), que é um crime
inafiancavel e imprescritivel segundo o art. 5°, XLII, CF/88. O plenério do STF manteve
a condenacdo e denegou o HC82424. Isso porque considerou que a liberdade de
expressdo do art. 5° 1V, CF/88 ndo é um direito absoluto e se sujeita a limites como
qgualquer outro direito fundamental. Os Ministros da Suprema Corte entendem que um
dos limites a liberdade de expressdo € o denominado discurso de 6dio (expressar
publicamente ideias que ofendem, ameacam ou insultam certo grupo de individuos
com base na raga, cor, religido, nacionalidade, entre outros).

Cumpre lembrar que o proselitismo é admitido pela Suprema Corte e que o
fato do lider religioso afirmar que sua religido € a escolhida por Deus e fazer
comparacdes com as demais religides (consideradas por ele como piores e que néo
conduzem a Deus) ndo configura, por si sO, o crime de racismo (art. 20, §2°, da Lei n®
7.716/89). Nesse sentido, a primeira turma do STF, no RHC134682/BA%®°, deu

859 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC82424. Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator: Ministro
Moreira Alves. Data do Julgamento 17.09.2003. Publicado em: 19.03.2004. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2052452. Acesso em 23 abr. 2022.

860 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC134682/BA. Orgéo Julgador: 1° Turma. Ministro Relator:
Ministro Edson Fachin. Data do Julgamento 29.11.2016. Publicado em: 29.08.2017. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/772561844/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-134682-ba-
bahia-4000980-2820161000000/inteiro-teor-772562049. Acesso em 23 abr. 2022.
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provimento ao habeas corpus, pois entendeu que nao houve crime de racismo do art.
20, 82° da Lei n° 7.716/89. No caso a que se refere o RHC134682/BA, um padre
escreveu um livro, dirigido ao publico catélico, no qual foram feitas criticas ao
espiritismo e as religides de matriz africana (umbanda e candomblé), principalmente
no sentido de que tais religides ndo podem ser consideradas cristds na acepgao que
a Biblia Sagrada apresenta do termo Cristdo. Justificou sua posi¢do com a citacdo de
passagens biblicas. Afirmou na obra ainda que os fiéis catdlicos deveriam rezar pelos
demais e procurar orientd-los para que alcancassem a salvagdo de suas almas. Os
Ministros do STF entenderam que o réu apenas fez comparacoes entre as religides e
procurou demonstrar os motivos pelo qual a religido catélica deveria prevalecer e nédo
houve qualquer tentativa de subjugar os adeptos do espiritismo e das religides de
matriz africana. Em sintese, fazer um discurso de que as religies sao desiguais e que
a sua religido é melhor e a escolhida nao configura, por si s6, crime de racismo. Para
configurar o tipo penal do art. 20, 82°, da Lei n° 7.716/89, é preciso que o autor da
conduta tenha o especial fim de suprimir ou reduzir a dignidade daquele que é de
outra religido.

Na acéo direta de inconstitucionalidade n® 4439/DF®¢%* foram considerados
constitucionais o art. 33, 88 1° e 2° da Lei 9394/96 (LDB)®¢? e a art. 11, § 1°, do acordo
Brasil-Santa Sé%3, No caso concreto, o Procurador Geral da Republica (PGR) ajuizou
a ADI 4439/DF requerendo interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 33, 8§ 1° e
2° da Lei 9394/96 (LDB) e ao art. 11, 8§ 1° do acordo Brasil-Santa Sé, para que se
proibisse a oferta de ensino religioso vinculado a uma religido especifica em escolas
publicas. O PGR afirmou que nas escolas publicas o ensino religioso deveria ser de
histoéria e doutrina das diversas religides e que deveria ser realizado pelos professores
regulares da rede publica de ensino e ndo poderia haver o ensino de uma doutrina

especifica por pessoas vinculadas a igrejas. Os ministros do STF entenderam que, a

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD14439/DF Orgéo Julgador: Plenario. Ministro Relator original:
Ministro Roberto Barroso e Relator para o acérdao Ministro Alexandre de Moraes. Data do Julgamento
27.09.2017. Publicado em: 21.06.2018. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15085915. Acesso em 23 abr. 2022.

862 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagéo
nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9394.htm. Acesso em 23 abr. 2022.

863 BRASIL. Decreto n° 7.107, de 11 de fevereiro de 2010. Promulga o Acordo entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catélica no
Brasil, firmado na Cidade do Vaticano, em 13 de novembro de 2008. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7107.htm. Acesso em 23 abr. 2022.
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partir da conjugacéo do art.19, I, CF/88 (Estado Laico) com o art. 5°, VI (Liberdade
Religiosa), o Estado brasileiro deve proporcionar o cumprimento do disposto no art.
210 § 1° da CF/88. Por isso, a rede publica de ensino esta autorizada, em igualdade
de condicOes para todas as religides, a oferecer o ensino confessional de diversas
crencas, desde que a religido interessada atenda aos requisitos formais previamente
fixados pelo Ministério da Educacao e desde que a disciplina de ensino religioso seja
facultativa. O Estado da cumprimento ao art. 210, § 1°, da CF/88 quando oferta a
disciplina de ensino religioso nos horarios normais das escolas de ensino publico
fundamental, ministrada de acordo com o0s preceitos de determinada confissao
religiosa. Esse ensino pode ser realizado por integrantes da confissao religiosa, desde
gue estejam credenciados a partir de chamamento publico e, preferencialmente, sem
gue ocorra qualquer dénus para o Poder Publico.

A primeira turma do STF, no RE 562351/RS®“, denegou o pedido de
concessdo de imunidade tributaria a maconaria por entender que a entidade
representa uma ideologia de vida e ndo uma religido. Uma loja magodnica do Estado
do Rio Grande do Sul ingressou com acédo na justica local requerendo que lhe fosse
concedida a imunidade tributaria prevista no art.150, VI, b e ¢ da CF/88. O pedido foi
negado pelo Tribunal local e a parte recorreu via recurso extraordinario ao STF. A
Suprema Corte denegou o recurso extraordinario e entendeu da mesma forma que o
tribunal do RS, que a maconaria ndo se enquadra na imunidade de impostos do
art.150, VI, b e c da CF/88 por ndo ser uma religido. A justificativa apresentada pela
Suprema Corte foi que esse dispositivo constitucional, da imunidade religiosa, foi
concebido para garantir a liberdade religiosa (art.5°, VI, CF/88) e o Estado laico (art.
19, I, CF/88), pois impede qualquer acdo do Estado de sobretaxar certas igrejas para
embaracar o funcionamento dessas Entidades religiosas.

Os julgados apresentados para analise da garantia do direito de liberdade
religiosa pela Suprema Corte Brasileira foram escolhidos com base no critério de
representatividade das demais decisdes proferidas pelo STF em casos similares.

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 562351/RS. Orgéo Julgador: 1° Turma. Ministro Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Data do Julgamento 04.09.2012. Publicado em: 14.12.2012. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15085915. Acesso em 23 abr. 2022.
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O Tribunal Constitucional Espanhol possui diversos julgados em relacao ao

direito fundamental de liberdade religiosa. O critério utilizado para a sele¢éo dos textos

foi a representatividade que determinada decisdo tem em relacdo as demais

proferidas pelo TC em casos similares.

Os julgados do TC em relacdo ao direito de liberdade religiosa podem ser

separados por algumas tematicas: 1. Principios fundamentais: liberdade religiosa
(STC24/1982855 e STC64/19888¢%); igualdade religiosa (STC24/1982, STC 34/1982867
ATC 271/1984%%8  STC 146/19878°9 ATC 480/1989870, STC 340/1993%%, STC
188/1994872, STC 321/1994873); principio do Estado nédo confessional (STC 24/1982,

865 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 24/1982, de 13 de mayo (BOE nim. 137, de 09 de

junio de 1982). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/66. Acesso em 24 de

abr. 2022.

866 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 64/1988, de 12 de abril
(BOE nim. 107, de 04 de mayo de 1988). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1005. Acesso em 24 abr. 2022.

867 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 34/1982, de 14 de junio
(BOE nim. 153, de 28 de junio de 1982). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/76. Acesso em 24 abr. 2022.

868 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 271/1984, de 9 de mayo. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/8539. Acesso em 24 abr. 2022.

869 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 146/1987, de 24 de septiembre
(BOE nim. 251, de 20 de octubre de 1987) Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/878. Acesso em 24 abr. 2022.

870 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 480/1989, de 2 de octubre. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/14392. Acesso em 24 abr. 2022.

871 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 340/1993, de 16 de noviembre
(BOE niim. 295, de 10 de diciembre de 1993). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2469. Acesso em 24 abr. 2022.

872 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 188/1994, de 20 de junio
(BOE nim. 177, de 26 de julio de 1994). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2705. Acesso em 24 abr. 2022.

873 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 321/1994, de 28 de noviembre
(BOE nim. 310, de 28 de diciembre de 1994). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2838. Acesso em 24 abr. 2022.
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ATC 616/1984874 ATC 359/1985%7°>, ATC 180/1986%7%, STC 130/199187, STC
340/1993%78, STC 129/199687°, STC 177/1996%%0)); principio da cooperagdo (STC
66/198281; STC 93/198382 ATC 470/198383 STC 109/1988884, STC 187/19918%);
2. O direito de liberdade religiosa: conceito (STC 24/1982, ATC 359/1985, ATC
180/1986); contetido da liberdade religiosa (ATC 551/19858%6, ATC 237/19868%, STC

874 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 616/1984, de 31 de octubre. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/8884. Acesso em 24 abr. 2022.

875 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 359/1985, de 29 de mayo. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/9422. Acesso em 24 abr. 2022.

876 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 180/1986, de 21 de febrero. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/10200. Acesso em 24 abr. 2022.

877 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 130/1991, de 6 de junio
(BOE nim. 162, de 08 de julio de 1991). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1769. Acesso em 24 abr. 2022.

878 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 340/1993, de 16 de noviembre
(BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 1993). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2469. Acesso em 24 abr. 2022.

879 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 129/1996, de 9 de julio
(BOE nim. 194, de 12 de agosto de 1996). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3181. Acesso em 24 abr. 2022.

880 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 177/1996, de 11 de noviembre
(BOE nim. 303, de 17 de diciembre de 1996). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3229. Acesso em 24 abr. 2022.

81 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 66/1982, de 12 de noviembre
(BOE nim. 296, de 10 de diciembre de 1982). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/108. Acesso em 24 abr. 2022.

82 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 93/1983, de 8 de noviembre
(BOE nim. 288, de 02 de diciembre de 1983). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/221. Acesso em 24 abr. 2022.

883 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 470/1983, de 8 de noviembre
(BOE nim. 288, de 02 de diciembre de 1983). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/221. Acesso em 24 abr. 2022.

884 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 109/1988, de 8 de junio
(BOE nim. 152, de 25 de junio de 1988). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1050. Acesso em 24 abr. 2022.

85 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 187/1991, de 3 de octubre
(BOE nim. 265, de 05 de noviembre de 1991). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1826. Acesso em 24 abr. 2022.

88 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 551/1985, de 24 de julio. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/9614. Acesso em 24 abr. 2022.

887 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 237/1986, de 12 de marzo. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/10257. Acesso em 24 abr. 2022.
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177/1996, STC 141/200088, STC 101/2004%%); relacdo da liberdade religiosa,
liberdade ideoldgica e liberdade de consciéncia (STC 120/19908%°, STC 292/19938%,
STC 15/19828%2, STC 145/19998% ATC 617/19848%); limites do direito de liberdade
religiosa: ordem publica (STC 20/19908%) — elementos integrantes da ordem publica:
moralidade publica (STC 62/19828%, ATC 617/1984); seguranca (STC33/19828%);
salde (STC 120/1990 e ATC 369/19848%),

Outras tematicas: a tutela penal do direito de liberdade religiosa
(STC177/1996, ATC 271/1984, ATC 369/1984, ATC 180/1986); as objecdes de

888 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 141/2000, de 29 de mayo
(BOE nim. 156, de 30 de junio de 2000). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4125. Acesso em 24 abr. 2022.

889 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 101/2004, de 2 de junio.
(BOE nim. 151, de 23 de junio de 2004). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5106. Acesso em 24 abr. 2022.

8% ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 120/1990, de 27 de junio
(BOE nim. 181, de 30 de julio de 1990). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1545. Acesso em 24 abr. 2022.

81 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 292/1993, de 18 de octubre
(BOE nim. 268, de 09 de noviembre de 1993). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2421. Acesso em 24 abr. 2022.

892 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 15/1982, de 23 de abril
(BOE nim. 118, de 18 de mayo de 1982). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/57. Acesso em 24 abr. 2022.

893 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 145/1999, de 22 de julio
(BOE nim. 204, de 26 de agosto de 1999). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3887. Acesso em 24 abr. 2022.

894 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 617/1984, de 31 de octubre. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/8885. Acesso em 24 abr. 2022.

895 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 20/1990, de febrero (BOE nim. 52, de 01 de marzo de
1990). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1445. Acesso em 03 mai.
2022.

8% ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 62/1982, de 15 de octubre
(BOE nim. 276, de 17 de noviembre de 1982). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/104. Acesso em 24 abr. 2022.

897 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 33/1982, de 8 de junio
(BOE nim. 153, de 28 de junio de 1982). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/75. Acesso em 24 abr. 2022.

8% ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 369/1984, de 20 de junio. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/8637. Acesso em 24 abr. 2022.
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consciéncia (STC177/1996, ATC 108/19818%, STC 53/1985°0, STC 101/1983%1,
STC 19/1985%2); direito a educacdo e ensino religioso (STC5/1981%3, ATC
276/1983%4 STC 77/1985°5, STC 155/1997°%): relacbes de trabalho e liberdade
religiosa (STC 43/1984%7, ATC 578/1984%8, STC 19/1985°%%°, STC 38/2007°°, STC
28/2001°1),

No item 3.6 desta tese foi realizado um estudo dos direitos fundamentais e
a Constituicao da Espanha e foram analisados diversos julgados do TC mencionados

899 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 108/1981, de 29 de octubre. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/7170. Acesso em 24 abr. 2022.

900 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 53/1985, de 11 de abril (BOE nim. 119, de 18 de
mayo de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/433. Acesso em 24
abr. 2022.

91 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 101/1983, de 18 de noviembre (BOE nam. 298, de 14
de diciembre de 1983). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/229. Acesso
em 24 abr. 2022.

92 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 19/1985, de 13 de febrero (BOE niim. 55, de 05 de
marzo de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/399. Acesso em 24
abr. 2022.

903 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 5/1981, de 13 de febrero (BOE nim. 47, de 24 de
febrero de 1981). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5. Acesso em 24
abr. 2022.

904 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 276/1983, de 8 de junio. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/7892. Acesso em 24 abr. 2022.

905 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 77/1985, de 27 de junio (BOE nim. 170, de 17 de julio
de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/457. Acesso em 24 abr.
2022.

96 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 155/1997, de 29 de septiembre (BOE niim. 260, de 30
de octubre de 1997). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3420. Acesso
em 24 abr. 2022.

97 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 43/1984, de 26 de marzo (BOE niim. 99, de 25 de
abril de 1984). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/296. Acesso em 24
abr. 2022.

98 ESPANHA. Tribunal Constitucional. AUTO 578/1984, de 10 de octubre. Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/8846. Acesso em 24 abr. 2022.

99 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 19/1985, de 13 de febrero (BOE niim. 55, de 05 de
marzo de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/399. Acesso em 24
abr. 2022.

910 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 38/2007, de 15 de febrero (BOE niim. 63, de 14 de
marzo de 2007). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/6005. Acesso em 24
abr. 2022.

911 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 28/2001, de 29 de enero (BOE nim. 52, de 01 de
marzo de 2001). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4324. Acesso em 24
abr. 2022.
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nas divisdes tematicas acima. E nos itens 3.9 e 3.10 o estudo do direito de liberdade
religiosa na Constituicdo de 1978 foi realizado com base nos julgados do TC, de tal
forma que diversas sentengas e acérddos do TC mencionados na distribuicdo de
temas acima ja foram apresentados. Para evitar a duplicidade no estudo dos julgados
do TC, optou-se por colocar neste subitem os julgados do TC ndo mencionados nos
itens 3.9 e 3.10 e que sao considerados relevantes por sua abrangéncia tematica e
por serem constantemente citados pelo proprio TC nas suas sentencas e acordaos
como parte da doutrina do TC.

A Sentencga n°101/2004, de 2 de junho de 2004°2, resultou da analise do
recurso de amparo 2563-2002 interposto por Don Antonio Cuevas, membro do Corpo
Nacional de Policia, contestando a sentenca proferida pela Camara de Contencioso-
Administrativo do Tribunal Superior da Justica de Andalucia que nao acolheu a
demanda de desobrigar o autor de participar do desfile de procissao religiosa sob o
argumento de que tal obrigagao fere o direito de liberdade religiosa e o art. 16.1
CE/1978. A negativa da dispensa pelo Tribunal de Andalucia teve como fundamento
o fato de que quando o membro do corpo nacional de policia é alocado para
acompanhar a procissao religiosa vai como policial no exercicio do seu dever e ndo
como um espectador da procissao. O demandante ainda alega violagéo ao art. 16.3
CE/1978 — que o corpo nacional de policia tenha status de grande irméo da Irmandade
de Nuestro Padre Jesus El Rico de Malaga. O TC considerou legitimas as alegacdes
do recorrente e deu provimento ao recurso de amparo. A decisdo considerou que viola
o art. 16.3 CE/1978 o fato do corpo nacional de policia ter status de grande irméo da
Irmandade de Nuestro Padre Jesus El Rico de Malaga, pois a Espanha é um Estado
ndo confessional. Em relacdo a alegacao de que seria um simples trabalho policial de
acompanhar uma procissao religiosa para garantir a seguran¢a dos cidadaos que
estavam na procisséao, o TC teve entendimento diverso, considerando que aquele ndo
era um simples trabalho policial porque os policiais deveriam ir com traje de gala e
desfilar com a cavalaria, e que obrigar o demandante a participar do desfile &€ sim
obriga-lo a participar da manifestacéo religiosa e fere o direito de liberdade religiosa
(art. 16.1 CE/1978).

912 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 101/2004, de 2 de junio. (BOE nim. 151, de 23 de
junio de 2004). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5106. Acesso em 24
abr. 2022.
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Na sentenca n° 154, de 18 de julho de 2002°%3, no recurso de amparo n°®
3.468/97, interposto pelo Sr. Pedro Tomas e pela Sra. Lina Rausa contra Acorddo da
Céamara Criminal do Supremo Tribunal Federal, que proferiu sentenca condenatoria
pelo delito de homicidio (sentenca 3248/96, de 27 de junho de 1997). O caso concreto
trata de menor com 13 anos de idade, filho dos demandantes, que precisava de uma
transfusdo de sangue para salvar a sua vida e 0s pais, que pertencem a religido
Testemunhas de Jeov4, se opuseram a transfusdo de sangue por motivos religiosos.
Os médicos conseguiram uma autoriza¢ao do juizo de plantdo para fazer a transfusao.
O pais do menor obedeceram a ordem judicial e os médicos tentaram fazer a
transfus@o. Entdo o menor, por sua propria vontade, foi contra e comecou a se debater
para impedir o procedimento. Os médicos desistiram da transfusdo por receio que o
estado de horror e agitagdo em que o menor ficou pudesse acabar piorando o seu
estado de saude. Depois, foi feita uma verdadeira peregrinacado em diversos hospitais,
e 0s pais e 0 menor alegavam que nao poderia ser feita a transfusdo de sangue por
motivo religioso. Depois de diversos dias, com outra ordem judicial, a transfuséo de
sangue foi feita. Mas 0 menor j& estava muito debilitado e veio a ébito. No relato dos
fatos, os médicos afirmam que se o menor tivesse recebido a transfusédo de sangue
logo apds o acidente teria grandes chances de sobrevivéncia. O TC entendeu, com
base no art. 16.1 CE/1978 e no art. 2.1 da Lei Organica da Liberdade Religiosa, que
o0 menor de idade tem o direito de liberdade religiosa assegurado pelo ordenamento
juridico espanhol. E afirmou que quando o menor de idade disse que ndo admitia a
transfusdo de sangue, inclusive lutou para que nao fosse feita, significa que estava
exercendo o seu direito de autodeterminacédo cujo objeto é seu corpo fisico, protegido
pelo art. 15 CE/1978. Em regra, as decisdes do TC reconhecem que no confronto
entre o direito a vida (art. 15 CE/1978) e a liberdade religiosa (art. 16 CE/1978),
prevalece o direito a vida por ser valor superior no ordenamento juridico constitucional
espanhol. Por isso, o Poder Judiciario decide a favor de se fazer as transfusfes de
sangue dos adeptos da religido Testemunhas de Jeova. Excepcionalmente nesse
caso, o TC reconheceu que desde a primeira ordem judicial para fazer a transfusao
de sangue, os pais estavam dispostos a cumpri-la. Por isso, o TC acolheu a protecéo

solicitada pelos pais no recurso de amparo, reconheceu que 0s pais tiveram 0 seu

913 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 154/2002, de 18 de julio (BOE niim. 188, de 07 de
agosto de 2002). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4690. Acesso em
24 abr. 2022.
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direito a liberdade religiosa violado (art. 16.1 CE/1978) pelos poderes publicos e
restituiu aos apelantes o direito ao amparo e, por isso, anulou as sentencas da Camara
Criminal da Corte Suprema.

Em 1996, o TC prolatou a sentenca n® 177°4 no recurso de amparo n°®
32.996/94, interposto pelo Sr. Francisco Sanchez contra Resolu¢édo da Quinta Camara
Militar do Superior Tribunal de Justica, proferida em 14 de junho de 1994, que declarou
improcedente o recurso interposto pelo autor. No recurso de amparo constitucional, 0
autor alega que nao foi respeitado o seu direito de liberdade religiosa (art. 16.1
CE/1978) quando foi punido militarmente por ndo ter obedecido a ordem de superior
hierarquico de fazer parte da formagdo em honra a Virgem dos Desamparados, no
quartel San Juan de la Ribeira Norte de Valéncia. Além disso, o Sr. Francisco Sanchez
alegou que foi violado o seu direito de acesso ao Judiciario (art. 24.2 CE/1978). O TC
entendeu que os atos se deram no ambito militar, e no exercicio das funcbes do
recorrente como militar e por iSso a justica especializada militar tem competéncia para
julga-lo (art. 117.5 CE/1978), sem que tenha ocorrido qualquer afronta ao art. 24.2
CE/1978. Em relagédo ao pedido de amparo por violagcdo do direito de liberdade
religiosa (art. 16.1 CE/1978), o TC considerou importante fazer uma distin¢cdo: quando
se tratar de atos de particulares de cunho religioso com a participacéo dos militares —
eles tém o direito de alegar escusa de consciéncia por suas crencas religiosas e néo
participar do ato, mas se forem atos militares (atos concebidos e realizados pelos
militares) destinados a celebragéo por militares de uma festa religiosa — a escusa de
consciéncia por motivos de crencgas religiosas ndo pode ser acolhida. Assim, o TC
negou provimento ao recurso de amparo constitucional.

Na sentenca n° 24/1982°%, de 13 de maio, o plenario do TC n&o apreciou
o recurso de inconstitucionalidade interposto contra o inciso quarto do art. 9.° da Lei
n° 48/1981, de 24 de dezembro, de Classificacdo de Comandos e Regulamento de
Promocdes no regime ordinario para militares de carreira do Exército. No dia 03 de
marco de 1982, o Sr. Gregorio Peces-Barba Martinez (representando 69 deputados)

914 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 177/1996, de 11 de noviembre (BOE nim. 303, de 17
de diciembre de 1996). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3229. Acesso
em 24 abr. 2022.

915 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 24/1982, de 13 de mayo (BOE nim. 137, de 09 de
junio de 1982). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/66. Acesso em 24 de
abr. 2022.
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requereu a declaracéo de inconstitucionalidade do art. 9° da Lei 48/1981°%¢ que trata
da classificagdo dos comandos e regulamentacdo no regime ordinario para militares
de carreira. Alegou que o art. 9° lei 48/1981, ao reconhecer os critérios de tempo para
promocdo dos membros do corpo eclesidstico na carreira militar, viola o art. 16.3 CE,
gue determina que a Espanha é um Estado ndo confessional. O TC entendeu que as
relacdes do Estado com a Igreja séo orientadas por dois principios: liberdade religiosa
(art. 16 CE/1978) e a igualdade (art. 9° e 14 CE/1978), que determina que n&o pode
haver qualquer tratamento discriminatorio por motivos religiosos. A oportunidade para
se oferecer assisténcia religiosa aos militares é proporcionada a todas religides, desde
gue preencham os requisitos formais estabelecidos para tal. Por outro lado, os
pedidos formulados na acdo de inconstitucionalidade ndo podem ser atendidos, pois,
ao declarar a inconstitucionalidade do art. 9° da lei 48/1981 — apenas néo existirao
mais na lei os critérios de tempo de servi¢o para promoc¢ao do membro eclesiastico
(esses critérios estdo em sintonia com o acordo de 3 de janeiro de 1979, que
estabeleceu regras de assisténcia religiosa aos membros catélicos das forcas
armadas). O TC decidiu que néo cabe apreciar o pedido de inconstitucionalidade do
art. 9° da Lei 48/1981.

Interessante observar a consisténcia da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Espanhol, na maioria dos julgados, sobre o direito de liberdade
religiosa. O TC construiu uma doutrina juridica sobre o conteudo e os limites do direito
a liberdade religiosa. Entende que o art. 16 CE/1978 reconhece a liberdade religiosa
para individuos e comunidades, limitados em suas manifestacdes religiosas apenas
pela ordem publica protegida pela lei (art. 16.1 CE/1978). Na dimensé&o objetiva, a
liberdade religiosa comporta dupla exigéncia: a neutralidade dos poderes publicos
pelo fato da Espanha ser um Estado ndo confessional e a manutencéo de relagdes de
cooperacao entre os poderes publicos e diversas igrejas (art. 16.3 CE/1978). Como
direito subjetivo, a liberdade religiosa possui uma dupla dimenséo: interna e externa.
Assim, as pessoas possuem o direito de internamente definir suas convicg¢des
(autodeterminacao intelectual) e, externamente, agir e expressar suas crencas de
acordo com suas conviccbes e também defendé-las contra terceiros. O TC

complementa a sua doutrina invocando o art. 16.2 — garante que ninguém pode ser

918 ESPANHA. Ley 48/1981, de 24 de diciembre, de clasificacion de mandos y regulacion de
ascensos en régimen ordinario para los militares de carrera del Ejército de Tierra. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-637. Acesso em 24 abr. 2022.
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forcado a falar, manifestar ou testemunhar a respeito da sua ideologia, religido ou
crenca - STC 177/1996, 11 de novembro®'’.

A doutrina do TC inclui o reconhecimento de que os direitos fundamentais
nao séo absolutos. No entanto, os direitos fundamentais estdo limitados apenas por
regra expressa na Constituicdo da Espanha de 1978 ou por limites que se inferem do
texto constitucional justificados pela preservacdo de outros direitos
constitucionalmente protegidos (STC 57/1994, 28 de fevereiro®?).

Por fim, o TC, na sua doutrina, entende que, para que se configure pedido
de protecdo a liberdade religiosa, deve ocorrer, em regra, uma das seguintes
hipéteses: 1. O demandante deve pretender defender sua liberdade de praticar atos
de culto de acordo com a fé escolhida e sem interferéncia do Estado ou de outras
pessoas; 2. Deve estar reagindo a um ato que o obrigou a declarar o seu credo
religioso; 3. Deve estar reagindo a um ato que o obrigou a praticar conduta contraria
a suas crencas religiosas (STC 19/1985%° e STC 63/1994%20),

917 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 177/1996, de 11 de noviembre
(BOE nim. 303, de 17 de diciembre de 1996). Disponivel em

https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3229. Acesso em 24 abr. 2022.

918 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 57/1994, de 28 de febrero
(BOE nim. 71, de 24 de marzo de 1994). Disponivel em
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2574. Acesso em 24 abr. 2022.

919 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 19/1985, de 13 de febrero (BOE niim. 55, de 05 de
marzo de 1985). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/399. Acesso em 24
abr. 2022.

920 ESPANHA. Tribunal Constitucional. SENTENCIA 63/1994, de 28 de febrero (BOE niim. 71, de 24 de
marzo de 1994). Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2580. Acesso em 24
abr. 2022.
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7 SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

7.1 INTRODUCAO

O Brasil e a Espanha séo signatarios de diversos tratados que compdem o
sistema global de protec&o aos direitos humanos. Com o intuito de compreender como
ambos 0s paises se integram ao cenario internacional de protecdo aos direitos
humanos, no item 7.2 a seguir sdo apresentados os principais tratados de direitos
humanos de que esses paises séo signatarios, considerando a possibilidade de
garantia da efetivacéo do direito de liberdade religiosa.

7.2. A LIBERDADE RELIGIOSA E A PROTECAO INTERNACIONAL AOS DIREITOS
HUMANOS

Aliberdade religiosa, por se tratar de um direito humano essencial na esfera
existencial do individuo e estar estritamente relacionada com o principio da dignidade
humana, é protegida pelo sistema global de prote¢éo aos direitos humanos.

O direito internacional, que tradicionalmente disciplina as relagbes entre 0s
Estados, ap0s a segunda guerra mundial passou a tratar da afirmacéo e protecdo dos
direitos humanos. Essa ampliacdo da esfera de atuacédo se deve as transgressdes
aos direitos humanos cometidas pelos regimes totalitarios®?L.

Os direitos humanos séo protegidos de forma sistémica no direito
internacional. Atualmente ha dois tipos de sistema: o sistema global e o regional de
protecao dos direitos humanos.

921 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13° ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p.110.
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As agendas externas dos Estados, até 1945, eram voltadas principalmente
para questdes econdmicas e financeiras. Depois passam a tratar menos dessas
guestbes e mais de questdes atinentes aos direitos humanos.

A Carta de Sdo Francisco®? entrou em vigor em 24/10/1945,
estabelecendo a Organizacdo das Nac¢des Unidas. Essa carta traz como preceito a
atuacédo das Nac6es Unidas em favor da paz, da promocéo do didlogo entre as nacdes
e a protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais®?. A partir da edicédo
dessa carta, as relacdes referentes a direitos humanos e liberdades fundamentais de
um nacional com o seu Estado passam a ser protegidas internacionalmente. A
liberdade religiosa é considerada como liberdade fundamental e passa a ser regida
pela Carta das Nagoes.

A Carta, em seu primeiro artigo, traz como proposito das Nac¢des Unidas a
vedacdo a tratamento diferenciado por motivos religiosos: “(...) Conseguir uma
cooperacdo internacional para resolver o0s problemas internacionais de caréater
econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca,
sexo, lingua ou religido”®?.

O sistema global ou sistema das Nacdes Unidas de protecao aos direitos
humanos surgiu em 1945 e é aplicado em todos o0s paises que integram a
Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU). Atualmente, sdo 195 paises, entre 0os quais
Brasil e Espanha.

A origem do sistema global de direitos humanos conta com trés

precedentes do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos: o

922 A Carta de Sédo Francisco, embora denominada ‘carta’ tem natureza juridica de tratado de direito
internacional. O Estatuto da Corte Internacional de Justica é parte integrante dessa Carta.

922 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Promulgada em S&o Francisco,
em 26 junho 1945. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm.
Acesso em 15 jul 2021.

924 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Promulgada em S&o Francisco,
em 26 junho 1945. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm.
Acesso em 15 jul 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
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desenvolvimento do direito humanitario®?®, a Constituicdo da Liga das Nacoes® e a
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT)%.

A Carta das Nagbes Unidas foi omissa ao ndo definir o que sdo direitos
humanos e liberdades fundamentais. Essa Carta é complementada pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948)%?8, A Declaracéo Universal de 1948 assegura,
expressamente, em seu artigo 18 a liberdade de consciéncia, crenca e de religiao:
“Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar
essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

Trata-se de uma protecdo ampla ao direito de liberdade religiosa porque
abrange a liberdade de consciéncia, a qual inclui a liberdade de pensamento e de
expresséo, a liberdade de religido, que permite a opg¢ao por possuir ou N&o possuir
qgualquer religido, e, ainda, confere protecado aos cultos religiosos (locais e as suas
liturgias).

O sistema global de protecéo de direitos humanos é composto por quatro
documentos. O primeiro deles é a Carta das Na¢bes Unidas, que trouxe a ideia de
direitos mas ndo disse como exercé-los. O segundo € a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, 1948, que positivou os direitos da Carta das Nac¢bes Unidas. O
terceiro é constituido pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
1966°%°, também conhecido como Pacto de Nova lorque. Por fim, o Pacto

925 O direito humanitario é o direito de guerra, para proteger feridos, militares postos fora de combate,
naufragos, mulheres, criangas etc. em situagdo de conflito armado internacional ou beligerancia. Até na
guerra existem principios éticos minimos. Foi nesse momento que se criou a Cruz Vermelha, por Henry
Durant, por conta da batalha de Solferino. A Cruz Vermelha, uma organizagdo ndo governamental, foi
criada para gerenciar o direito humanitario. Foi a primeira vez que os paises aceitaram proteger paises
para além do seu dominio reservado.

926 A liga das nacgdes - Terminada a primeira guerra, os Estados aliados criaram uma sociedade para
manter a estabilidade da paz e das relagfes internacionais, visando impedir um segundo conflito armado.
Ainda que ndo tenha chegado ao seu propésito inicial, tentou proteger direitos de todas as pessoas.

927 A Organizacdo Internacional do Trabalho é considerada relevante pois os sujeitos de direitos passam a
ser identificaveis (a gestante, a crianga, os trabalhadores de minas, entre outros). As declaracdes editadas
pela OIT possuem caracteristica de soft law e o seu sujeito é identificado - o trabalhador.

928 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Proclamada
em Paris, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm Acesso em 20 abr. 2022.

929 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
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Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®°. O Brasil e a Espanha
sao signatarios de todos esses documentos.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem tem estrutura bipartite. A
primeira parte vai do art. 1° ao art. 21 e trata da primeira geracao de direitos, dos
direitos de liberdade de primeira dimenséo. A segunda parte vai do art. 22 ao 30 e
trata da conquista social; hd um discurso social da cidadania, fala de saude, trabalho,
lazer, educacgao, ou seja, dos direitos de igualdade de segunda dimens&o. N&o sdo
abordados os direitos de terceira dimenséao, tais como os da coletividade e do meio
ambiente.

A natureza juridica da Declaracdo Universal de Direitos Humanos pode ser
vista sob duas perspectivas: formal (forma) e material (contetido). Em relagédo a forma,
ndo é tratado internacional, € uma Resolucdo das Nacbes Unidas (resolucao
217/1948). Em relacdo ao aspecto material, ha duas correntes. A primeira entende
gue a Declaracao Universal de direitos humanos nao tem qualquer forga vinculante,
pois é um instrumento de soft law, ndo impde san¢do em caso de descumprimento, é
um documento de conteddo moral. A segunda € jus cogens, ou seja, é impositiva. Isso
porque a Declaracdo de Direitos Humanos é tida como norma imperativa de direito
internacional geral®®! e, de acordo com o artigo 53 da Convencéo de Viena sobre o
direito dos tratados, é nulo um tratado que no momento em que é elaborado e
concluido é contrario a norma imperativa de direito internacional geral. O artigo 64 do

mesmo diploma normativo internacional afirma que a superveniéncia de norma

https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021.

930 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Adotado e aberto a assinatura, ratificagcdo e adesao pela resolugédo 2200A (XXI)
da Assembleia Geral das NagOes Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Entrada

em vigor na ordem internacional: 3 de Janeiro de 1976, em conformidade com o

artigo 27.°. Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf. Acesso em 20 abr.
2022.

%1 O conceito de norma imperativa de direito internacional geral é dado pela prépria Convencéo de Viena
sobre direito dos tratados em seu art.53 do Decreto 7.030/09: . E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusao, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencgao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacéo é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza. " BRASIL. Decreto 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em 20 abr. 2022.
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imperativa de direito internacional geral torna nulo o tratado anterior que dispde em
sentido contrario®.

Os Estados que celebraram a Declaragdo Universal firmaram o
compromisso de realizar Conferéncias de tempos em tempos para rever aspectos da
declaracdo. A primeira Conferencia, em Teerd (1968), ndo apresentou grandes
avancos. Na segunda, Conferéncia de Viena (1993), os Estados elaboraram a
Declaracao e Programa de Viena para resolver o problema do universalismo versus
relativismo. A cultura e os costumes devem ser respeitados, mas tém como limites os
direitos universais (art. 5° da declaracéo e programa de acdo de Viena de 1993)%33, A
declaracdo também reafirmou o direito de liberdade de religido, culto e crenga, ao lado
da liberdade de pensamento e de expressao (art. 22°, da declaracao e programa de
acdo de Viena de 1993) %34,

Os impactos da Declaracdo Universal de Direitos Humanos sao

internacionais e internos. Internacionalmente, apos a Declaracdo Universal, quase

932 BRASIL. Decreto 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencgdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reservas aos artigos 25 e 66.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em 20
abr. 2022. Artigo 64: " Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer
tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.”

933 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. Declaragéo e
programa de acdo de Viena de 1993. Viena, 14-25 de junho de 1993. Disponivel em
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%
A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AANcia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20
Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf. Acesso em 20 abr. 2022. Art.5° “Todos os
Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. A comunidade
internacional deve considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé
e com igual énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e os diversos antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os
Direitos Humanos e liberdades fundamentais.”

934 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. Declaragéo e
programa de acdo de Viena de 1993. Viena, 14-25 de junho de 1993. Disponivel em
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%
A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AANcia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20
Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf. Acesso em 20 abr. 2022. Art.22. "A
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela a todos os Governos para que adotem todas as
medidas adequadas, em conformidade com as suas obriga¢des internacionais e no respeito pelos
respectivos sistemas juridicos, para combater a intolerancia e a violéncia com ela conexa que tenham por
base a religido ou o credo, incluindo praticas discriminatérias contra as mulheres e profanagdo de locais
religiosos, reconhecendo que cada individuo tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia,
expressao e religido. A Conferéncia convida, igualmente, todos os Estados a porem em pratica as
disposicBes da Declaragdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intoleréncia e Discriminagédo
baseadas na Religido ou no Credo”.
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todos os tratados tém citado a Declaragéo, reafirmando a questéo jus cogens. Ainda
assim, faltam na Declaracé&o instrumentos de vindicag&o destes direitos. Por exemplo:
estabelece o direito de liberdade, mas nao prevé o habeas corpus. Para isto foi
necessario construir dois instrumentos que trouxessem o processo, que dispusessem
sobre os instrumentos processuais para reclamar os direitos e assim operacionalizar
os direitos da Declaracao Universal de Direitos Humanos: PIDCP (Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos)®*® e PIDESC (Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais)®®,

Entre os direitos assegurados pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos esté o de liberdade religiosa. Interessante observar que, até entdo, nenhum
documento internacional havia fixado limites ao exercicio do direito de liberdade
religiosa, mas esse Pacto apresentou restricoes: Artigo 18. Item 3: “A liberdade de
manifestar a prépria religido ou crenca estard sujeita apenas a limitagdes previstas em
lei e que se fagcam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a
moral publica ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”.

Os Estados signatarios desse Pacto possuem a obrigacdo de criar meios,
documentos e procedimentos para que ocorra em seu pais a efetivacdo dos direitos

935 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Adotado e aberto a assinatura, ratificagcdo e adesao pela resolugédo 2200A (XXI)

da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Entrada

em vigor na ordem internacional: 3 de Janeiro de 1976, em conformidade com o

artigo 27.°. Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf. Acesso em 20 abr.
2022. BRASIL. Decreto n° 592, de 6 julho de 1992 — Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm Acesso em 20 abr. 2022. Artigo 18. 1. Toda pessoa tera direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido
ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou
coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto, da celebracao de ritos, de praticas e
do ensino. 2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de
ter ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a propria religido ou
crenca estara sujeita apenas a limitagfes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a saude ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os
Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso,
dos tutores legais de assegurar a educacéo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas
préprias convicgoes.”

936 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesao pela resolugédo 2200A (XXI)
da Assembléia Geral das Na¢des Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Entrada

em vigor na ordem internacional: 3 de Janeiro de 1976, em conformidade com o

artigo 27.°. Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf. Acesso em 20 abr.
2022.
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por ele assegurado. O Brasil e a Espanha séo signatarios do pacto e dos dois
protocolos facultativos®?’.

Outro acréscimo do digno de nota no referido Pacto € a protecdo das
minorias étnicas e seu direito de professar e praticar a prépria religido®®. Esse
documento trouxe ainda mecanismos de fiscalizacdo para garantir e assegurar 0s
direitos por ele protegido e o seu protocolo facultativo apresentou mecanismos de
petices individuais (art. 40, Decreto 592/92)%%°. Assim, se o Estado signatario ndo
assegura o exercicio dos direitos previstos no Pacto, os mecanismos séo utilizados
para efetivagcdo dos direitos e liberdades em ambito internacional.

As particularidades regionais devem ser levadas em consideragdo. O
sistema regional de protecao aos direitos humanos considera as particularidades e o
aspecto geografico das diferentes regides. E constituido pelo sistema europeu (1950),
pelo sistema interamericano (1969) e pelo sistema africano (1981).

Os Estados membros do Conselho da Europa®? criaram o avancado
sistema europeu de prote¢cao aos direitos humanos, que serve de paradigma para 0s
demais, tendo inclusive inspirado o sistema interamericano de direitos humanos. O
sistema europeu é integrado por documentos internacionais dos quais apenas
membros do Conselho Europeu podem ser signatarios, sendo 0s principais: a
Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

97 O Primeiro Protocolo facultativo tem a finalidade de instituir mecanismos de analise de peticdes
individuais das vitimas ao Comité de Direitos Humanos. O Segundo Protocolo facultativo visa a abolicdo da
pena de morte.

938 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021. Artigo 27 “Nos Estados em que haja minorias étnicas,
religiosas ou lingliisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de
ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua proépria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua prépria lingua. “

939 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 16 dezembro 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol
%C3%ADticos.pdf. Acesso em 15 jul. 2021. BRASIL. Decreto n° 592, de 6 julho de 1992 — Atos
Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm Acesso em 20 abr. 2022

94 Conselho da Europa é uma organizagéo internacional europeia que atua na defesa dos direitos
humanos, do Estado de Direito e da democracia. Fundado 1949 e, atualmente, conta com 46 paises
membros. Sendo seu 6érgdo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
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Fundamentais®!, adotada pelo Conselho da Europa em 1950 (entrou em vigor em
1953) e seus protocolos adicionais, e a Carta Social Europeia®? e seus protocolos.

A Convencéo Europeia entendeu ser necessario o controle judiciario para
garantir a efetivacdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais pelos Estados
membros, por isso instituiu a Corte Europeia de Direitos Humanos ou Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) em 1959.

O marco inicial do sistema interamericano de direitos humanos foi a
aprovacdo da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem na
Conferéncia Internacional Americana que ocorreu em Bogota no ano de 19489%3,

Atualmente, o sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos é
composto pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que sdo 6rgdos de monitoramento da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Esse sistema regional tem como
documentos basilares a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
(1948) e Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969)%#4. Posteriormente,
foram incorporados documentos complementares que abordam matérias especificas
como tortura, discriminacdo contra portadores de deficiéncia fisica, entre outras.
Esses documentos séo utilizados como base normativa para a atuacao dos érgaos de
monitoramento: Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH).

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), prevista no artigo
41 da Convencgéo Americana de Direitos Humanos, possui uma atribui¢do consultiva,

ou seja, emite pareceres. Poderdo peticionar a Comissao: Estados; qualquer pessoa;

%1 UNIAO EUROPEIA. Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (Roma — 1950). Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em 30 abr. 2022.

942 UNIAO EUROPEIA. Carta Social Europeia. (Estrasburgo — 1996). Disponivel em
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/carta-social-europeia-revista-20. Acesso em 30 abr. 2022.

943 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. (Aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana, Bogota, 1948). Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em 20 abr. 2022.

944 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 21 abr. 2022.
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grupos de pessoas; entidades ndo governamentais reconhecidas no territério de um
ou mais Estados que pertencam a Organizagdo dos Estados Americanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, prevista no artigo 61 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, possui uma atribuicdo consultiva,
elabora pareceres, e possui fungdo jurisdicional. Depois de esgotados o0s
procedimentos internos dos Estados € possivel peticionar a Corte. Poderao peticionar
os Estados e a prépria comissao. Para o Estado se submeter a Corte Interamericana,
€ necessario que tenha expressado seu consentimento. Essa manifestacdo de
vontade pode se dar na assinatura da Convengao Americana ou por meio do Protocolo
Facultativo.

O procedimento de peticdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos é
constituido de diversas etapas. Qualquer pessoa podera peticionar a Comissao,
alegando violacdo a direitos humanos. Devem ter sido esgotados todos 0S recursos
internos do pais ou n&o ter ocorrido a admissibilidade do pedido interno ou existir uma
demora injustificada.

Primeiro € preciso apresentar a reclamacdo de infracdo aos direitos
humanos a CIDH. Essa comissao ira receber a peticdo e elaborara um parecer,
recomendando ao Estado que tome agles que estejam de acordo com o parecer.
Apenas se o0 Estado se recusar a cumprir as recomendacdes contidas no parecer da
comissao é que se abrira a possibilidade desse caso ser apreciado pela CortelDH.

Ressalta-se que o Estado ndo é obrigado a obedecer, mas, se néo o fizer,
0 caso sera apresentado a Corte Interamericana, que ira julgar. Por exemplo, no caso
Maria da Penha, o caso chegou a Comissao Interamericana, que emitiu um parecer.
O Brasil pagou uma indenizacdo a dona Maria da Penha e criou uma lei de protecéo
a mulher vitima de violéncia doméstica. Se nédo o fizesse, o caso seria levado a Corte
Interamericana.

No ambito do sistema regional de protecdo aos direitos humanos,
destacam-se as Convencbes Europeia e Americana de Direitos Humanos, que
criaram a Corte Europeia a e Corte Americana de Direitos Humanos. Essas
instituicdes ampliaram o acesso a justica ao permitir que os individuos apresentem
diretamente suas demandas as Cortes. Assim, a pessoa fisica tem capacidade
internacional ativa e passiva. Segundo Anténio Augusto Cangado Trindade: “O direito
de peticdo individual, mediante o qual é assegurado ao individuo o acesso direto a
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justica em nivel internacional, € uma conquista definitiva do Direito Internacional dos
Direitos Humanos”94,

Apés a criacdo dos Tribunais ad hoc, nos anos 90, para Ruanda e Ex-
lugoslavia, a comunidade internacional constatou que era preciso existir uma corte
penal internacional com competéncia para punir 0S criminosos de guerra, 0S
responsaveis por crimes contra a humanidade e o delito de genocidio. O documento
internacional elaborado para atender tal necessidade foi o Estatuto de Roma (1998).
Este diploma normativo internacional instituiu o Tribunal Penal Internacional (TPI) que
iniciou suas atividades em 2002.

Os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional estdo descritos
no artigo 5° do Estatuto de Roma. Séo eles: crime de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crime de agressdo. O Estatuto assegura a nao
discriminacéo por motivos religiosos (art.21, item 3, Decreto 4.388/02)%46.

O Estatuto de Roma criou o TPI, uma corte permanente que, ao contrario
das normas que regiam o tribunal ad hoc, segue os principios da legalidade, da
anterioridade, do juiz natural e da complementaridade.

Principio da complementaridade: o Tribunal Penal Internacional atua de
forma complementar a jurisdicdo do Estado. Isso significa dizer que a competéncia
originaria para o julgamento dos crimes previstos no Estatuto de Roma é do proéprio
Estado. O Tribunal Penal Internacional s6 vai atuar se o Estado se mantiver inerte,
silente ou se for leniente.

O Estatuto de Roma ja foi devidamente incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro (Decreto 4.388/02), ja faz parte do nosso conjunto normativo. E,
também, incorporado ao ordenamento juridico espanhol — entrando em vigor em

01/07/2002°%7. O julgamento pelo TPI s6 se refere aos delitos cometidos apds a

945 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. The Consolidation of the Procedural Capacity of Individuals
in the Evolution of the International Protection of Human Rights: Present State and Perspectives at
the Turn of the Century. Columbia Human Rights Law Review - New York. 1998, p.14.

946 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 1992. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso
em 20 abr. 2022.

947 ESPANHA. Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Internacional, hecho en
Roma el 17 de julio de 1998. Publicado en: BOE num. 126, de 27/05/2002. Entrada en vigor: 01/07/2022.
Referencia: BOE-A-2002-10139. Disponivel em

https://www.boe.es/eli/les/ai/1998/07/17/(1)/con. Acesso em 20 abr. 2022.
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ratificacdo do Estatuto de Roma pelo pais, assim, no caso do Brasil e da Espanha
apenas infragdes ocorridas apés 2002.

E importante mencionar que o Tribunal Penal Internacional, como regra, s6
vai julgar individuos, néo julga Estados. Quem julga Estados no cenario das relagbes
exteriores, por exemplo, € a Corte Internacional de Justica.

Em regra, o TPI julgara individuos de Estados que tenham ratificado o
Estatuto de Roma. Todavia, excepcionalmente, podera julgar individuos de Estados
gue nao ratificaram o Estatuto de Roma. As excecdes a esta regra sao: quando houver
indicacé@o de investigacéo pelo Conselho de Seguranca da ONU; se individuo for de
Estado nado signatario do TPI, mas estiver em territorio de Estado que seja signatério.

O Estatuto de Roma foi incorporado ao ordenamento brasileiro na forma do
art. 5°, 8§ 2° da CF/88. Assim, ele possui a disposi¢ao hierarquica de norma supralegal,
ou seja, é aguela que se encontra acima de todas as regras do ordenamento juridico
brasileiro, porém logo abaixo da Constituicdo Federal de 1988. Em virtude dessa
natureza juridica do Estatuto de Roma, alguns autores afirmam a existéncia de
inconstitucionalidades, incompatibilidades entre o Decreto 4.388/02 e a Constituicdo
Federal de 1988.

O TPI é regido pelo principio da complementaridade, o que significa dizer
gue a competéncia originaria para o julgamento de crimes contra a humanidade,
crimes de guerra, genocidio e agressao internacional € do Brasil.

No caso brasileiro, 0os autores que sdo contrarios a aplicacdo do Estatuto
de Roma no pais afirmam que ndo existe norma autbnoma para cada um dos delitos,
exceto para o genocidio. Assim, esse seria 0 Unico crime que o Brasil poderia julgar
em seu territorio.

E fato que ndo existe norma autbnoma para 0s crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e agressao internacional. No entanto, ndo ha
necessidade da presenca de uma norma autdnoma para o julgamento desses delitos
e pode-se utilizar como base o préprio Estatuto de Roma. O Decreto 4.388/02 tem a
previsdo desses crimes. Assim o préoprio Decreto 4.388/02 pode ser empregado como
subsidio para o magistrado brasileiro julgar tais delitos.

Ressalta-se que o art. 5°, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988 aduz que
o Brasil se submete a Tribunal Penal Internacional a que tenha manifestado a sua
adesédo. Desse modo, tendo o Brasil ratificado o Estatuto de Roma, devera cumprir as

suas regras.
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A Convencéo Internacional sobre a eliminagcdo de todas as formas de
discriminagdo racial, 1965%%¥, é um tratado internacional elaborado em decorréncia de
trés eventos histéricos: | - Repudio as praticas nazistas ocorridas na Segunda Guerra
Mundial e o recrudescimento de atividades dessa natureza no continente europeu; Il
- Declaracdo de outorga de independéncia dos paises e povos coloniais, em 1960,
pela Assembleia Geral da ONU, que trouxe 17 novos Estados a ONU,; Il - Reuni&do de
25 Estados em Belgrado néo alinhados a corrida armamentista entre Estados Unidos
e Unido Soviética.

A Convencéo internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
e seu protocolo facultativo (2007)°*° é o Unico tratado internacional de direitos
humanos que foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro na forma do art. 5°, §
3°, da CF, ou seja, aprovado pelo quérum qualificado de 3/5, em dois turnos, nas duas
Casas do Congresso. Dessa maneira, € 0 Unico tratado internacional de direitos
humanos que possui a equivaléncia hierarquica de uma emenda constitucional. Todos
os demais tratados de direitos humanos sao equivalentes a norma supralegal.

J& no seu preambulo, essa Convencgédo afirma a sua aplicabilidade para
atender multiplas situagBes de preconceito e discriminagcdo contra pessoas com
deficiéncia que podem ser agravadas por motivos religiosos: “(...) Preocupados com
as dificeis situacdes enfrentadas por pessoas com deficiéncia que estdo sujeitas a
formas mdltiplas ou agravadas de discriminacéo por causa de raca, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de outra natureza, origem nacional, étnica, nativa ou
social, propriedade, nascimento, idade ou outra condicéo (...)".

O conceito de pessoa com deficiéncia é apresentado no artigo 1° da
Convencao: “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em

igualdades de condigées com as demais pessoas” *0.

948 BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencéo Internacional sdbre
a Eliminacéo de tédas as Formas de Discrimina¢do Racial.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/d65810.html. Acesso em 20 abr. 2022.

949 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 20 abr. 2022.

90 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
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O proposito dessa Convengdo é considerado como completo por prever
acdes no ambito preventivo, de promoc¢ao da inclusao da pessoa com deficiéncia e no
campo repressivo para se evitar ou punir a discriminagdo por motivo de deficiéncia®?:.
Sendo regida pelo principio da dignidade humana, autonomia individual,
independéncia das pessoas, ndo discriminagao, plena e efetiva participacédo e
incluséo social, acessibilidade, entre outros.

Como o Brasil ratificou o protocolo facultativo®?, se comprometeu com as
metas de inclusdo de pessoas com deficiéncia e aceitou ser monitorado pelos
resultados pelo Comité da ONU sobre direitos da pessoa com deficiéncia.

A Declaracdo sobre a eliminacdo de todas as formas de intolerancia e
discriminacdo fundadas na religido ou nas convic¢des é constituida por oito artigos e
visa assegurar a efetivacdo da liberdade de pensamento, consciéncia, expressao e
de culto religiosos. Foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas pela
Resolucdo 36/55 (25/11/81) e se aplica a todos os paises da ONU%3,

Com o objetivo de eliminar qualquer forma de discriminacdo e intolerancia
religiosa, essa declaracdo acrescenta aos documentos internacionais previstos
anteriormente que a discriminag¢ao por motivo de religido ou convic¢des é uma ofensa

a dignidade humana. E, ainda, acrescenta nova previsdo ao exercicio da liberdade

de marco de 2007. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 20 abr. 2022.

%1 O conceito de discriminagéo por motivo de deficiéncia esta no artigo 2° do Decreto 6.949/09: “(...)
Discriminagdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada
em deficiéncia, com o propésito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o
exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange
todas as formas de discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacéo razoavel.” BRASIL. Decreto n° 6.949,
de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 20
abr. 2022.

92 O protocolo facultativo tem por objetivo o reconhecimento da competéncia do comité pelo Estado, para
gue esse comité possa receber e considerar comunicagfes submetidas por pessoas ou grupos de pessoas
sujeitas a sua jurisdicdo alegando serem vitimas de violag&o das disposi¢cdes do diploma.

93 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaraco sobre a eliminacéo de todas as formas de
intolerancia e discriminagéo fundadas na religido ou nas convic¢des. Proclamada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas a 25 de novembro de 1981, pela Resolucédo 36/55. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/discrimina/religiao.htm. Acesso em 20 abr. 2022. Artigo 2°, 82 “Aos
efeitos da presente declaracdo, entende-se por " intolerancia e discriminacdo baseadas na religido ou nas
convicgdes” toda a distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia fundada na religido ou nas convicgoes e,
cujo fim ou efeito seja, a abolicdo ou o fim do reconhecimento, o0 gozo e o exercicio em igualdade dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais.”
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religiosa: o direito das organizagdes religiosas existirem e serem administradas sem
interferéncia dos Estados. Além disso, assegurou a liberdade de consciéncia, de
pensamento, de expressédo, de escrever, publicar, difundir publicacdes, de ensinar a
religido, de receber contribuicGes financeiras de particulares, entre outras %4,

Os Estados membros da ONU empreenderdo todos os esforgos para
adotar as disposi¢cdes dessa recomendacdo, inclusive derrogar leis discriminatorias
ou inserir novas leis em seu ordenamento juridico que proibam toda e qualquer
discriminacdo por motivos ou convicgbes religiosas. Além disso, zelar pela
erradicacdo da intolerancia religiosa no pais. No Brasil, além da Constituicdo Federal
de 1988 (artigos: 5°, incisos VI, VII; 19, inciso I; 143, § 1° 210, 8 1°) que confere
protecdo a liberdade consciéncia, de crenca e culto, a lei 7.716/89%° considera a
intolerancia religiosa crime. O Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos
(MMFDH) é responséavel pela coordenacdo de liberdade de religido ou crenca,
consciéncia, expressdo e académica (COLIB)®®,

J& na Espanha a Constituicdo de 1978 d4 ampla protecdo a liberdade
ideoldgica e religiosa e existem diversas leis infraconstitucionais regulamentando o

direito de liberdade religiosa.

94 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaraco sobre a eliminacéo de todas as formas de
intolerancia e discriminagdo fundadas na religido ou nas convic¢des. Proclamada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas a 25 de novembro de 1981, pela Resolucédo 36/55. Disponivel em
http://mww.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/discrimina/religiao.htm. Acesso em 20 abr. 2022. Artigo 6° -
“Conforme o artigo 1 da presente Declaracdo e sem prejuizo do disposto no paragrafo 3 do artigo 1, o
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido ou de convic¢Bes compreendera
especialmente as seguintes liberdades: a) A de praticar o culto e o de celebrar reunides sobre a religido ou
as convicgoes, e de fundar e manter lugares para esses fins; b) A de fundar e manter instituicdes de
beneficéncia ou humanitarias adequadas; c) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade suficiente
os artigos e materiais necessarios para os ritos e costumes de uma religido ou convicgdo; d) A de escrever,
publicar e difundir publicagfes pertinentes a essas esferas; e) A de ensinar a religi&o ou as convicgfes em
lugares aptos para esses fins;

f) A de solicitar e receber contribui¢cdes voluntarias financeiras e de outro tipo de particulares e instituicdes;
g) A de capacitar, nomear, eleger e designar por sucesséo os dirigentes que correspondam segundo as
necessidades e normas de qualquer religi&o ou convicgao;

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e cerimonias de acordo com o0s preceitos
de uma religido ou convicgao; i) A de estabelecer e manter comunica¢des com individuos e comunidades
sobre questfes de religido ou convicgbes no A&mbito nacional ou internacional.

95 BRASIL. Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7716.htm. Acesso em 22 abr. 2022.

96 O trabalho da COLIB, em articulagdo com érgéos da administragdo publica federal, o Ministério Publico,
os Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo dos entes federativos, as organiza¢des da sociedade civil
organismos internacionais, a promogao a respeito as diferentes crencas e convicgdes. Informacdes
retiradas do site https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/liberdade-de-religiao-ou-
crenca/institucional. Acesso em 20 abr. 2022.
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Apos a dissolucdo da Unido Soviética, em 1989, ressurgiu o sentimento de
pertencimento de grupos étnicos ou nacdes e, com isso, emergiram novos
documentos internacionais de protecdo as minorias. Assim, uma das condi¢des para
um pais ser membro do Conselho da Europa € a adeséo a Carta Europeia das Linguas
Regionais ou Minoritarias (CELRM)%’, Convencdo-Quadro para a Protecdo das
Minorias Nacionais (tratado multilateral do Conselho da Europa que visa proteger os
direitos das minorias)®®.

Cumpre lembrar que a Espanha é signataria da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, que dispde em seu artigo 9°:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de crenca, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua crenca, individual ou colectivamente, em publico e
em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracéo
de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgoes,
individual ou colectivamente, ndo pode ser objecto de outras restrices
sendo as que, previstas na lei, constituirem disposicfes necessarias,
numa sociedade democrética, & seguranga publica, & protec¢do da
ordem, da saude e moral publicas, ou a protecdo dos direitos e
liberdades de outrem.

No direito espanhol, as normas sobre direitos fundamentais e liberdades
insertas na ConstituicAo de 1978 devem ser interpretadas de acordo com a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, dos tratados e acordos internacionais
ratificados pela Espanha (art.10.2 CE/1978). Além disso, 0 pais € signatario da

97 UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa. Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritérias.
(Estrasburgo, 1992) Disponivel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/carta_europeia_das_linguas_regionais_ou_minoritarias.p
df. Acesso em 20 abr. 2022.

958 UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa. Convengéo Quadro para a Protec&o das Minorias
Nacionais. (Estrasburgo, 1995) Disponivel em https://gddc.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-
guadro-para-proteccao-das-minorias-nacionais-22. Acesso em 20 abr. 2022.
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Convengédo Europeia dos Direitos do Homem®?° e seus protocolos adicionais e se
submete as decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)P,

O art. 46 da CEDH determina que as sentencas proferidas pelo TEDH
devem ser cumpridas pelos Estados parte, como € o caso da Espanha, e o Conselho
dos Ministros do Conselho da Europa zela pelo seu cumprimento. A parte que levou
0 seu caso ao Tribunal Constitucional Espanhol®®! e acredita que seu direito
fundamental néo foi assegurado podera reclamar ao TEDH.

O TEDH nao é uma instancia superior aos 6rgaos jurisdicionais Espanhais,
sendo considerado um Tribunal Internacional e ndo uma entidade supranacional, pois
nao pode cassar ou anular diretamente as sentencas proferidas pelo TC ou derrogar
leis. Para que a sentenca proferida no ambito do TEDH seja cumprida no territorio
espanhol ele contar4 com a colaboracéo das autoridades espanholas.®6?

O TEDH julgou apenas um caso de violagao do direito de liberdade religiosa
pela Espanha, o caso Riera Blume e outros contra Espanha, sentenca de 14 de
outubro de 1999%3, No dia 09 de marco de 1999, a sala do TEDH declarou

99 A Convencdo Europeia de Direitos do Homem foi ratificada pela Espanha no Instrumento de
Ratificacion del Convenio parala Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963y 20 de enero de 1966, respectivamente. Publicado
em: BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1979-24010. Acesso em 20 abr. 2022.

960 O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) foi criado em 1959 como érgéo que garante o
cumprimento das disposi¢6es da Convencao Europeia de Direitos do Homem (CEDH) de 1950. A
estruturacdo atual do TEDH foi reformulada pelo protocolo adicional n® 11 — que esta em vigor na Espanha
desde 1/11/1998.

91 No caso da Espanha, ha dois Tribunais superiores: O Tribunal Supremo e o Tribunal Constitucional. O
Tribunal Supremo possui suas atribuicdes definidas no art.123 CE/1978. Ja o Tribunal Constitucional esta
regulado nos arts. 161 e ss CE/1978. Na Espanha, o Tribunal Constitucional tem a funcéo, estabelecida
pela Constituicdo de 1978, de zelar pelos direitos fundamentais e liberdades publicas. Quando a pessoa
nao acredita que o Tribunal Constitucional Espanhol assegurou seus direitos fundamentais ela pode buscar
protecdo do TEDH.

92 Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional. Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Fundacién Konrad Adenauer, 2013 -
ISBN 978-95857456. GIL, Alicia. Eficacia de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el ambito penal y procesal penal en Espafia. Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
Derecho Penal Internacional. Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho
penal internacional. Fundacién Konrad Adenauer, 2013. Disponivel em https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv.
Acesso em 20 abr. 2022.

93 UNIAO EUROPEIA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Riera Blume and othes v. Spain
(37680/97) — Julgamento em 14.10.1999. Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=002-6630. Acesso
em 20 maio de 2022.
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admissiveis as imputacdes de seis dos demandantes ao Estado Espanhol referentes
a privacao de liberdade que haviam sofrido (art. 5 CEDH) e violag&o da liberdade de
pensamento, consciéncia e religido dos demandantes (art. 9 CEDH). O TEDH
considerou que houve violacdo ao art. 5.1 CEDH por parte da Espanha. Em relacéo
as alegacdes de violacdo ao direito de liberdade religiosa (art. 9 CEDH) — o TEDH
entendeu que o centro das alegacOes era a violacdo ao art. 5.1 CEDH e que néo
precisaria examinar em separado a imputacéo ao art. 9 do CEDH. A Espanha foi
condenada a pagar indeniza¢des por danos morais e materiais as partes.

A Declaracgéo dos Direitos das Pessoas pertencentes as minorias nacionais
ou étnicas, religiosas ou linguisticas foi aprovada, em 1992, pela Assembleia Geral da
ONU pela Resolugdo 47/135. Os Estados membros da ONU n&o s&o obrigados a
adota-la, por isso ndo previu san¢des por seu descumprimento.

Essa Declaragdo nédo apresentou uma definicao legal de minorias. Os
estudiosos dos direitos das minorias, tais como sociologos e juristas, ndo formaram
CONsSenso gquanto ao seu conceito.

Minoria pode ser entendida em relacdo ao seu aspecto sociolégico como:
“(...) um grupo de pessoas que diferem pela raca, pela religido, pela lingua ou pela
nacionalidade do grupo mais numeroso no meio do qual vive. Duas precisdes devem
ser feitas. Em primeiro lugar, um grupo s6 constitui uma minoria se tomar consciéncia
de si préprio enquanto grupo diferente dos outros e, na maioria das vezes, socialmente
inferiorizado, sobretudo se é assim visto pelos outros (...)"%%.

Por outro lado, minoria na perspectiva dos juristas é: “um grupo
numericamente inferior ao resto da populagdo de um Estado, em posicdo nao
dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado — possuem
caracteristicas étnicas, religiosa ou linguisticas diferentes das do resto da populacao
e demonstram, pelo menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido

a preservacao da sua cultura, das suas tradi¢ées, religido ou lingua”®®,

%4 BOUDON, Raymond; BOURRICAUD, Frangois. Dicionario critico de sociologia. 2. ed. Sédo Paulo:
Atica, 2002. 653 p. Traduc&o de: Dictionnaire critique de la sociologie

95 CAPOTORTI, Francesco. Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and
Linguistic Minorities. United Nations Office of the High Commissioner for Human Rights (UNOHCHR).
1998. Fact Sheet No.18 (Rev.1, Minority Rights.), p.96. “A group numerically inferior to the rest of the
population of a State, in a non-dominant position, whose members — being nationals of the State — possess
ethnic, religious or linguistic characteristics differing from those of the rest of the population and show, if
only implicitly, a sense of solidarity, directed towards preserving their culture, traditions, religion or
language.”
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Nos conceitos apresentados observam-se alguns pontos comuns: as
minorias sdo numericamente inferiores (fator numérico), ndo dominantes (fator de ndo
dominancia) e possuem caracteristicas peculiares da sociedade de determinado local
e em certa época, querem preservar suas caracteristicas especificas (fator de
solidariedade) e ser aceitas pelo grupo social dominante (fator de cidadania). Ha
debates em relacao ao fator numérico, pois existem situagdes em que poucas pessoas
dominam a maioria da populacdo. Por exemplo, na Africa do Sul, durante o apartheid,
a minoria branca dominava a maioria negra. Assim, fator numeérico ndo € determinante
para o conceito de minorias.

Em relagdo a minoria religiosa é plausivel o entendimento de que se trata
de um grupo de pessoas, ndo dominantes, que professam determinada religido que
ndo é a seguida pela maioria da populagédo daquele local e naquela época e almejam
manter suas crencas e cultos e ser aceitas pela sociedade. O fator solidariedade é
relevante, uma vez que deve haver no grupo a manifestacdo, expressa ou tacita, de
gue deseja preservar suas caracteristicas proprias.

O conceito de minorias ainda se encontra em construcao. Atualmente, a
definicao classica apresentada por Francesco Capotorti foi aperfeicoada para ser mais
inclusiva, de tal modo que os estudiosos da matéria entendem que todo agrupamento
humano que tiver os seus direitos negados ou limitados, pode ser considerado
minoria.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, os paises
membros da Organizacdo dos Estados Americanos assinaram, em 1969, a
Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), informalmente conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica (22/11/1969)%¢,

O referido pacto entrou em vigor no Brasil 25 de setembro de 1992 com a
promulgacdo do Decreto 678/1992%7, sendo considerado uma norma de referéncia

para protecao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no Brasil. O Pacto de

%6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 21 abr. 2022.

%7 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em 21 abr. 2022.
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Sao José da Costa Rica, atualmente, esta no ordenamento juridico brasileiro com o
status de norma supralegal®8,

O direito de liberdade religiosa tem a protecdo geral do art. 1° da
Convencado Americana de Direitos Humanos (CDAH), que veda qualquer tipo de
discriminagao por diversos motivos, entre os quais a religido. O artigo 12 CDAH trata
especificamente da liberdade de consciéncia e de religido e oferece ampla protecéo,
tanto nos aspectos ideoldgicos, de expressao, liberdade de cultos, liberdade para
professar e divulgar sua religido e crencas, individual e coletivamente, em publico e
no ambito privado. Garante o direito da pessoa nao professar nenhuma religido, de
nao ser obrigada a mudar de religido e ndo sofrer medidas restritivas que possam
afetar o exercicio da sua religido. A Convencao admite a possibilidade de imposicao
de limites ao exercicio do direito de liberdade religiosa, desde que tais limites sejam
previstos em lei e se refiram a questdes de seguranca, ordem, saude ou moral
publicas ou os direitos e liberdades de outras pessoas (art.12 CADH).

A CADH protege a liberdade de pensamento e de expressao e no seu artigo
13.5 diz que a lei deve vedar propaganda ou apologia a diversas formas de
discriminacao (hostlidade, crime ou violéncia), entre as quais a discriminagéo
religiosa. O artigo 16.1 assegura que as pessoas possuem o direito de se associar
livremente com fins religiosos.

Nao foram encontrados julgados na Corte Interamericana de Direitos
Humanos contra o Brasil no tema de garantia do direito a liberdade religiosa.

98 No julgamento do RE 466.343, com repercusséo geral (Tema 60), os ministros do STF decidiram que os
Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e que ndo ingressaram no ordenamento juridico
brasileiro com status de emenda constitucional (quérum qualificado) — ingressam como normas
supralegais. Com isso, todas as normas infraconstitucionais que dispdem em sentido contrario ao descrito
no Pacto de Sao José da Costa Rica ficam com seus efeitos paralisados.
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CONCLUSOES

Ao longo da histéria da humanidade, constata-se que inUmeros conflitos
armados e disputas pelo poder tiveram como causa violacbes aos direitos
fundamentais e as liberdades publicas, especialmente a liberdade de pensamento, de
consciéncia, de crenca e de religido. O que faz sentido, pois as pessoas que possuem
religiao a ttm como elemento fundamental da sua vida digna e sua concepg¢éao de
mundo. Dai decorre a importancia do respeito a liberdade religiosa e da existéncia de
garantias constitucionais que asseguram o exercicio desse direito. Entretanto, assim
como ocorre com outros direitos, a liberdade religiosa ndo € ilimitada e, de acordo com
o principio do dano de John Stuart Mill, o direito de liberdade religiosa € limitado a fim
de se evitar a possibilidade de seu exercicio causar dano a outrem.

A religido e o direito, desde as sociedades mais primitivas, fazem parte das
organizacfes sociais. Mesmo nas organizagdes mais simples, os lideres do grupo
social elaboravam alguma forma de instrumento para a regulacao da convivéncia dos
seus membros e estabeleciam as regras e 0s ritos religiosos. Existia uma crenga nas
normas basicas de conduta que agradavam aos Deuses e traziam prosperidade para
a tribo. O respeito a essas normas evitava controvérsias infindaveis e assegurava a
prépria subsisténcia social do grupo. Desde tempos remotos, o Direito tem sido
primordial para assegurar o exercicio da religido.

A liberdade religiosa é um conceito dindmico que varia de acordo com o
tempo e espaco geografico em que é construido. A principio, significava que o0s
Estados confessionais toleravam, com restricdes, a existéncia de outras religibes nao
oficiais em seu territério. Com o passar dos anos, os Estados passaram adotar uma
postura ndo confessional, assegurando maior liberdade ideoldgica, de crencas, de
cultos e de religido (o Estado ndo confessional respeita as liberdades religiosas e cria
condi¢cOes para aqueles que professam uma religido possam exercé-la). E, por fim,
muitos Estados passaram a ser laicos (Estado neutro e imparcial em relagdo as
guestdes religiosas). Com isso, o fenbmeno religioso se ampliou e o pluralismo
religioso, inclusive o direito de nao ter religido, é acolhido pelo pais e por sua
populagdo. O Estado laico ndo é um Estado ateu. Um Estado ateu nega a existéncia
de Deus e veda a liberdade religiosa, pois impde o ateismo ao seu povo.
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O direito se transforma de acordo com as transformacgdes sociais. Das
organizacfes familiares, tribos e a experiéncia juridica primitiva até a comunidade
politicamente estruturada e a atual configuracdo da ciéncia juridica. A solu¢do dos
conflitos deixou de ser feita pela autotutela privada e foi transferida para uma terceira
pessoa, um agente politico. A tutela do exercicio das crencgas, ritos e cultos religiosos
acompanha as transformagdes sociais.

Da metade do século XX em diante, os grupos sociais tém passado por
significativas mudancas em diversos aspectos da existéncia humana: tecnologicos,
cientificos, politicos, econdmicos e sociais. Mais recentemente, a difusdo da rede
mundial de computadores possibilitou que informacdes chegassem, quase
simultaneamente, a todas as partes do globo e para muitas pessoas. O direito tem
trabalhado para se adequar a sociedade globalizada da era da informacdo e da
velocidade, por exemplo, com a governanca global da internet e, no Brasil, com a
aprovacao do marco civil da internet (lei 12.965/2014) e na Espanha, a lei Sinde-Wert
de 2012.

Atualmente, a Espanha é um Estado ndo confessional (art.16 CE/1978). Na
Lei Maior de 1978, o Estado reconhece o valor publico da religido, a reconhece como
fato social e assume a relevancia do fato religioso e, com isso, possibilita estabelecer
a cooperacao entre o pais e as instituicdes religiosas para promoc¢do do bem-estar
social. Dessa forma, podem ser celebrados acordos entre a Espanha e as diversas
confissdes religiosas. Como exemplo, pode ser mencionado o acordo de 03 de janeiro
de 1979 entre a Santa Sé e a Espanha. E também a lei 24/1992, que aprova acordo
entre a Espanha e entidades evangélicas.

O direito de liberdade religiosa foi assegurado nas Constituicoes brasileiras
desde 1824 (embora na vigéncia desse texto Constitucional o Brasil fosse um Estado
Confessional). A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democrético de Direito
gue possui como seus fundamentos a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a dignidade humana (art.1°, | e Ill, CF/88). O Estado Brasileiro € laico e
garantidor de todas as liberdades de consciéncia, crenca e religiosa (art.5°, VI, Vil e
VIl e art.19, CF/88). As religides, vistas como manifestacdes culturais, sado protegidas
em razao do pluralismo cultural (art.215, § 1°, CF/88).

Da mesma forma que as normas juridicas se adequam as mudancgas
sociais, o direito processual deve estar em sintonia com a sociedade da época. As

referidas normas, de acordo com a constru¢cdo moderna do direito, sdo constituidas
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de principios e regras que proporcionam o bom funcionamento do sistema juridico.
N&o ha hierarquia entre principios e regras. As regras proporcionam seguranca e
previsibilidade, uma vez que evidenciam os elementos normativos da conduta. Os
principios possuem elevado grau de abstracdo e generalidade. Em sua aplicacdo as
situacdes concretas, faz-se necessaria a ponderacdo de valores e a previsao da forma
de incidéncia das regras (critério da validade ou exclusdo). O binbmio seguranca
juridica e celeridade estd em sintonia com o sistema de otimizacdo dos principios
através do sopesamento dos valores constitucionais.

O principio da proporcionalidade, adotado implicitamente pela Constituicdo
Brasileira de 1988 e pela Constituicdo Espanhola de 1978, € aplicado como meio de
interpretacdo de normas juridicas dotadas de relevantes valores — tais como 0s
direitos fundamentais. Utilizam-se os subprincipios doutrinarios: a adequacéo entre o
meio e o fim, a necessidade da medida e proporcionalidade em sentido estrito. O
Supremo Tribunal Federal do Brasil e o Tribunal Constitucional da Espanha ja
aplicaram o principio da proporcionalidade para fazer o sopesamento entre direitos
fundamentais em conflito e decidirem no caso concreto.

A metodologia da ciéncia processual voltou-se para o instrumentalismo e a
concretizagdo do direito substancial. Para tanto, os significados éticos, sociais e
politicos passaram a fazer parte do plano processual, como objetivos metajuridicos.
O processo civil focado na efetivacao do direito material preocupou-se em aumentar
a acessibilidade aos meios de tutela, diminuir o grau de formalidade dos
procedimentos e dar mais celeridade aos meios de defesa. A efetividade do processo
significa que a prestacao jurisdicional pelo Estado foi de boa qualidade e com razoavel
duracdo do processo — sempre observando o principio da eficiéncia, qual seja,
alcancar o resultado pretendido com o minimo dispéndio de recursos e maior grau de
utilidade e satisfacéo dos resultados.

O enfoque instrumentalista do processo civil esta presente na legislacdo
brasileira e na espanhola. Ambas asseguram o exercicio dos direitos fundamentais,
entre eles o de liberdade religiosa. Estd em sintonia com os seus mandamentos
constitucionais a inclusdo no ordenamento juridico de meios para ampliagdo do
acesso a justica, como meios alternativos de solucdes de conflitos e tutelas
diferenciadas e a adocao da perspectiva instrumentalista do processo.

Os direitos humanos, como inerentes a condicdo humana, se estendem a

pessoas de todos 0s povos e nagoes, independentemente de etnia, sexo, religidao e



382

nacionalidade. E as cortes internacionais de direitos humanos tém o papel de
assegurar o respeito a tais direitos, entre eles o de liberdade religiosa, por governos,
instituicdes e entidades. Os Estados signatarios de acordos internacionais de direitos
humanos se comprometem a respeitar as decisbes das cortes internacionais de
direitos humanos. A Espanha é signataria da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos e se submete as decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos (art. 46
CEDH). O Brasil é signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica e se submete as
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Dos casos julgados por
ambas as cortes se constatou que decorreu bastante tempo entre a propositura da
acao e a divulgacéo do seu resultado final. Observados os pressupostos para garantir
a seguranca juridica, como um contraditorio suficiente, é interessante dar mais
celeridade aos processos nas cortes internacionais.

As Constituicdes do Brasil e da Espanha, no enfoque da efetividade do
processo dentro do contexto das garantias constitucionais, estabelecem o direito
fundamental & tutela jurisdicional eficiente e célere. Essas Constituicdes trouxeram
mecanismos proprios para a tutela do direito de liberdade religiosa. Tanto no Brasil
guanto na Espanha, para assegurar a tutela efetiva dos direitos fundamentais, é
preciso que todos que fazem parte do processo cumpram seu papel de forma eficiente.
O legislador tem a funcgéo de criar instrumentos processuais que possibilitem ao juiz a
prestacao jurisdicional de forma célere e segura. Por outro lado, o juiz, como gestor
do processo, deve otimizar a sua atividade pelo manuseio das técnicas processuais
mais efetivas para a tutela do direito material. Os advogados e as partes, quando
chamados ao processo, devem atuar prontamente, com clareza e objetividade. Todos
gue fazem parte do processo devem cumprir seu papel de forma eficiente e célere.

O ordenamento juridico brasileiro conta com as ac¢des de controle de
constitucionalidade e com as ac¢des constitucionais para promover a concretizagéao
dos direitos fundamentais. A partir da analise dos julgados dos Tribunais Superiores,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, verificou-se o uso recorrente da acao
direta de inconstitucionalidade para garantia dos direitos estabelecidos nos arts. 5°, VI
e Vll, e 19, |, da CF/88. Os remédios constitucionais do Habeas Corpus e do Mandado
de Seguranca foram bastante utilizados pelas partes para a garantia da liberdade
religiosa. As demais a¢des constitucionais foram pouco utilizadas pelas partes para
assegurar a efetivacéo do direito de liberdade religiosa constitucionalmente previsto.
Com isso, 0 acesso da populacdo as acdes garantidoras do direito de liberdade
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religiosa é limitado, ja& que as ac¢bBes de controle de constitucionalidade sao
demoradas, exigem advogados especializados e possuem significativo custo
financeiro para a parte.

A partir da analise dos julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre
o direito de liberdade religiosa, foi possivel constatar que foram julgadas poucas
acoOes, individuais ou coletivas, para a tutela desse direito. O que pode ser justificado
pelo fato da maioria da populacdo do pais ter dificuldade de acesso a Suprema Corte
— seja pela percepcgédo da populacdo de que é demorada a tutela e a efetivacao do
seu direito fundamental pela Suprema Corte - seja pela auséncia de recursos
financeiros para levar um processo a ser apreciado pelo STF. Assim, além da
assisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°, LXXIV, CF/88) e da existéncia da
defensoria publica (art. 134, CF/88) que ja promovem o0 acesso dos mais
desfavorecidos economicamente ao Poder Judiciario, sugere-se a criacdo de grupos
especializados que promovam, gratuitamente, a tutela dos direitos fundamentais
perante os tribunais superiores. Tais equipes podem ser constituidas pelos préprios
Defensores Publicos ou dentro da assisténcia judiciaria da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).

Em relacdo a demora para assegurar, juridicamente, o exercicio do direito
de liberdade religiosa no Brasil, é preciso alterar o meio juridico buscado pela parte e
seus advogados para tutela dos direitos fundamentais. Isso porque a acdo de controle
concentrado de constitucionalidade é naturalmente demorada. A Suprema Corte
brasileira esta abarrotada de demandas aguardando julgamento. Decorre dai a
demora para restabelecer o livre exercicio do direito de liberdade religiosa do
demandante.

No caso brasileiro, uma das solu¢des que podem ser adotadas é divulgar
e incentivar o uso das agoes coletivas para tutela do direito de liberdade religiosa. Tais
acOes demonstram a urgéncia com que determinada agéo deve ser julgada por estar
atingindo diversas pessoas ou por pedir a tutela da integridade de grupos religiosos.
O tramite desse tipo de acdo é bem mais célere do que o das acbes de controle de
constitucionalidade. Além disso, € um processo financeiramente menos dispendioso.
A atividade do julgador no processo coletivo é relevante devido a projecédo social dos
interesses discutidos. Em relagdo aos aspectos objetivos e subjetivos, aplica-se de
forma diferenciada os institutos e as técnicas processuais. A sugestao é que seja feito
um trabalho conjunto de esclarecimento em entidades religiosas pelos préprios
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legitimados a ingressar com as ac¢des coletivas e pelas instituicdes de ensino da area
juridica.

Sugere-se alterar o ordenamento juridico brasileiro para facilitar o acesso
e dar prioridade a analise de demandas coletivas para a tutela dos direitos
fundamentais. Observado o bindmio seguranca juridica e celeridade, seriam
elaboradas algumas normas infraconstitucionais para criagdo de um procedimento
preferencial para as ac¢des coletivas que envolvem a tutela de direitos fundamentais.

Na Espanha existe um Tribunal Constitucional, desvinculado do Poder
Judiciario, que tem a funcao de julgar os recursos de amparo constitucional, entre os
quais os que requerem a efetivacdo do direito a liberdade religiosa. Da andlise dos
julgados do Tribunal Constitucional, constatou-se que o nimero de pessoas comuns
que tiverem o seu direito de liberdade religiosa agredido e conseguiram a tutela
jurisdicional € maior na Espanha do que no Brasil. Talvez pela ampla legitimidade ativa
para a propositura do recurso de amparo ou pelo fato de existir um Tribunal voltado
para a tutela dos direitos fundamentais, verificou-se que o nimero de julgados sobre
a efetivacao da liberdade religiosa é bem superior na Espanha do que no Brasil.

O Tribunal Constitucional atende bem ao fim a que se propde e se mostra
eficiente para garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais e liberdades publicas
para a populacdo da Espanha. Uma das possiveis explicacfes para isso pode se dar
pelo fato do Tribunal Constitucional ser desvinculado do Poder Judiciario, subordinado
apenas a CE/1978 e a sua Lei Organica. Cada membro fica por um periodo maximo
de nove anos e a cada trés anos é renovada a terca parte desse tribunal. E, ainda,
possui atribuicdo especifica de julgar os recursos de amparo constitucional.

Um ponto a ser aprimorado pelo Tribunal Constitucional é a celeridade em
seus julgamentos. O tramite de um processo até chegar a ser julgado pelo referido
tribunal possui diversas etapas e isso provavelmente diminui sua celeridade. Propde-
se um estudo mais aprofundado do tema para averiguar quais etapas desse tramite
processual poderiam ser suprimidas para o0s processos de tutela a direitos
fundamentais sem que se prejudique a seguranca juridica.

O Poder Judiciario, tanto no Brasil quanto na Espanha, esta abarrotado de
processos e com a eficiéncia e a celeridade processual comprometidas. O interessado
tem direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Ou seja, 0 processo
deve dispor de instrumentos de tutela apropriados aquele caso concreto; todos os

titulares dos direitos devem ter acesso a tais instrumentos; feita a reconstituicdo dos
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fatos relevantes para completa apreciagdo da acao pelo julgador, o resultado do
processo deve proporcionar utilidade e gozo pleno ao vencedor, para que seja
alcancado um resultado processual satisfatorio com o minimo dispéndio de recursos
financeiros, de tempo e de energia.

A efetivacdo do direito fundamental de liberdade religiosa ndo se dara
apenas com o aprimoramento do fator celeridade processual. E preciso apreciar o
binbmio seguranca juridica e celeridade. A opgdo pelo esgotamento de todas as
possibilidades para a apuragéo dos fatos em detrimento da razoavel duragéo do feito
pode implicar a perda da utilidade do resultado da acdo para a parte. Por outro lado,
pular etapas na apuracdo dos fatos em prol da celeridade pode prejudicar a apuracéo
da verdade e a justica da deciséo. Por isso, sugere-se a elaboracao pelo legislador de
normas que criem um procedimento preferencial para a tutela dos direitos
fundamentais. Essas demandas seriam colocadas na frente na fila, o que geraria mais
celeridade, mas nao teriam seu procedimento sumarizado a ponto de prejudicar a
seguranca juridica na apreciacao dos fatos.

A efetividade do processo também passa pela atuagéo do juiz. As tutelas
de urgéncia, cautelar e antecipatoria, possibilitam que o juiz apresente uma resposta
rapida a parte que preencher os pressupostos legais, A tutela condenatéria (incluidas
a mandamental e a executiva), utiliza-se de diversos expedientes e técnicas para
promover a entrega do bem juridico a parte vencedora da acédo. A tutela satisfativa é
tida como um gargalo para a efetividade processual - depende do emprego adequado
dos mecanismos de execucao e superar outras barreiras nao juridicas.

As atividades jurisdicionais exercidas nas instancias recursais refletem na
efetividade do processo. A atuacdo do julgador no juizo de admissibilidade ou na
analise do mérito abrange as fungbes de interpretacdo, sopesamento e
argumentacdo. O exercicio criterioso dessas fun¢des demanda tempo e, por isso,
depende do ponto étimo da aplicacdo do bindbmio seguranca juridica e celeridade.

Diversos fatores sociais, politicos, econémicos, legislativos, administrativos
e financeiros influenciam o funcionamento da maquina judiciaria. Para um melhor
funcionamento do judiciario, faz-se necessario que todos os poderes constituidos e os
cidadaos queiram promover uma mudanc¢a na mentalidade da sociedade - a comecar
pelos profissionais do Direito, no sentido de valorizar a pacificacdo social e os meios
alternativos de solucao de conflitos.
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A efetividade dos direitos fundamentais € essencial para a construgcéo de
uma sociedade democratica, livre, justa e solidaria. Assim, a tutela efetiva dos direitos
fundamentais, entre eles a liberdade religiosa, é primordial para a existéncia de um
Estado Democratico de Direito e para efetivagcdo da dignidade humana. Dada a
importancia do tema, é plausivel apresentar sugestdes que implicam mudanca do

texto Constitucional e de legislacéo.
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