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INTRODUCAO

Bernardo Sorj e Sergio Fausto

Os principios da igualdade de todos os cidaddos perante
alei e de livre expressao e exercicio de suas crencas religiosas
se encontram no fundamento das sociedades democraticas
modernas. Esses principios implicam que o poder politico
se dissocie do religioso e o Estado seja neutro em relacdo a
diversidade de crencas presentes na sociedade. Seu papel
€ assegurar que todos os cidadaos, ndo importa se adeptos
de uma religido majoritaria ou minoritaria ou de nenhuma
religido, possam exercer livremente o direito de professar e
praticar as suas crencas ou a auséncia delas.

A historia da aplicacao desses principios é longa e aci-
dentada. Antes exercido em nome de Deus por monarcas
ungidos por sacerdotes, o poder politico passou a ser legiti-
mado pelo principio da soberania popular, ainda que no inicio
o direito ao voto estivesse limitado a uma pequena elite, a
partir da segunda metade do século 18, com as Revolucdes
Americana e Francesa. A secularizacdo do poder politico foi
concomitante com um processo sociocultural mais amplo que
eliminou o monopdlio das instituicdes e crencas religiosas
tanto no campo moral, pela difusado da ideia de que os seres
humanos nascem com direitos inalienaveis, entre eles o da
liberdade de consciéncia, quanto no campo do conhecimento,
a medida que o pensamento cientifico foi adquirindo um
lugar central na compreensdo da natureza e da sociedade.
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As transformacoes politicas, culturais e cientificas que
marcaram o inicio da Idade Moderna levaram séculos para
consolidar suas bases e sobre elas construir instituicoes
publicas capazes de fazer valer os principios democraticos.
O processo nao foi universal nem uniforme, e ainda se
desenrola no presente. Inclusive nos paises ocidentais, em
sua maioria filiados a tradicdo do lluminismo, ele se deu em
velocidades e com caracteristicas diferentes a depender dos
contextos nacionais, gerando conflitos relativos aos limites
das instituicbes e crencas religiosas na definicao das leis e
normas sociais.

A influéncia de crencas e instituicoes religiosas conti-
nua presente nas instituicdes publicas, em maior ou menor
medida, em todos os paises democraticos. Ela ainda é par-
ticularmente importante nas esferas da sexualidade, direitos
reprodutivos, estrutura da familia e educacéo. Basta lembrar
que em paises democraticos, até recentemente, o divorcio
era proibido e condutas sexuais definidas como pecaminosas
eram punidas pela lei.

A expectativa de que a religido refluiria para a esfera da
vida privada, afastando-se do mundo politico, ndo se con-
firmou, ou pelo menos se deu de forma parcial. Boa parte
das analises sobre a modernidade e das ideologias politicas
subestimou a permanéncia da religido como fato social e
experiéncia subjetiva.

Desfeitas a expectativas, se trata de enfrentar o tema
das relacdes entre Estado e religido com as ferramentas que
o melhor da tradicao Iluminista nos entrega: o respeito ao
pluralismo de valores e a crenca nas virtudes do debate de
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ideias como meio para ampliar formas compartilhadas de com-
preensao do mundo e reduzir preconceitos e estigmatizacdes.

Neste livro, Plataforma Democréatica apresenta mais
uma contribuicdo® ao debate publico sobre as relacdes en-
tre religido e democracia. Ele se concentra em trés temas:
educacao, direitos reprodutivos e liberdade religiosa, com
textos sobre a Europa e o Brasil.

Comparar a experiéncia europeia com a brasileira apre-
senta um desafio: a Unido Europeia é constituida por 27
paises, cada um deles com trajetdrias muito diferentes no
que toca as relacdes entre Estado e religido. No livro, o
texto sobre educacdo na Unido Europeia apresenta uma
tipologia incluindo os diversos paises, enquanto os artigos
sobre direitos reprodutivos e liberdade religiosa tomam
como referéncia as decisdes do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, localizado em Estrasburgo, com jurisdicdo sobre
0s 46 Estados-membros do Conselho da Europa.

As decisdes do Tribunal se orientam no sentido de respeitar
os diversos padrdes nacionais de relacdo entre Estado e religido,
desde que ndo firam os principios da neutralidade do Estado, da
igualdade dos cidadaos e da liberdade religiosa. A jurisprudéncia
mostra que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos tende a
nao alterar as decisdes tomadas anteriormente por tribunais
nacionais, assegurando-lhes certa margem de interpretacao
na aplicacdo daqueles principios aos casos concretos.

1 Ver nosso livro anterior, Religido, democracia e educacdo no Brasil,
Bernardo Sorj e Sergio Fausto (Org.), disponivel para acesso gratuito
em http:/www.plataformademocratica.org/Arquivos/Ildentidades_e_
Crise_das_Democracias.pdf
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Os textos sobre a situacdo brasileira examinam os per-
calcos historicos do processo de separacdo entre Estado
e Igreja Catdlica, iniciado com a primeira Constituicdo da
Republica. Como em outros paises, a aplicacdo do principio
foi parcial, seja na esfera do direito civil, seja da educacdo e
da cultura. Nem completa nem linear, sua aplicacdo sempre
esteve permeada pela dindmica politica. Por mais de cem
anos de histéria republicana marcados pela hegemonia da
lgreja Catolica, as relacdes entre o Estado e as igrejas, agora
no plural, passaram nas ultimas décadas a ser influenciadas
pelo peso social e politico crescente dos grupos evangélicos.

O tema das relacdes entre Estado e religiao mobiliza sus
cetibilidades e sensibilidades que devem ser respeitadas, mas
nem por isso pode ser contornado. O ponto de partida de
um debate informado é compreender que nao se trata de um
enfrentamento entre dois campos antagdnicos, monoliticos
e fechados sobre si mesmos. No mundo real hd muito mais
nuances, abertura e respeito a diversidade, do que na pola-
rizacdo ideolodgica estimulada por demagogos e oportunistas.
Mais do que respostas Unicas e taxativas para as questdes
suscitadas, o bom debate deve ampliar o entendimento das
complexidades do mundo real, desconstruir simplificacdes e
procurar o didlogo e respostas que facam avancar os valores
de uma sociedade democratica.

Bernardo Sorj e Sergio Fausto
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FAMILIA, SEXUALIDADE
E REPRODUCAO UM
CAMPO EM DISPUTA

Leila Linhares Barsted?

Diretora Executiva da organizacdo ndo governamental CEPIA

I.  INTRODUCAO

O Ciclo de Conferéncias de Direitos Humanos realizado
pelas Nacoes Unidas, na década de 1990, resgatou principios
e questdes basicas inscritos, desde 1948, na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos tais como o reconheci-
mento da dignidade, da igualdade, da liberdade e da justica.
A Conferéncia de Populacao e Desenvolvimento, de 1994,
revelou o estado de fragilidade desses principios e propds a
promocdo de direitos especificos que pudessem responder
as necessidades de homens e mulheres no que concerne a
salide sexual e reprodutiva. Esse Plano também reconhece

1 Advogada, Membro e Ex-Coordenadora do Comité de Especialistas
do MESECVI - Mecanismo de Monitoramento da Convencéo para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - Convencao de
Belém do Paré da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), criado
para o seguimento da aplicabilidade desta Convencéo. Fundadora
e Diretora Executiva da organizacdo ndo governamental CEPIA -
Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacdo e Acdo. Professora Emérita
da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ);
Membro do Férum de Violéncia Doméstica e Familiar da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ).
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que - “o progresso de rapidas mudancas demograficas e so-
cioecondmicas através do mundo tem influenciado sistemas
de formacao da familia e de vida familiar, provocando uma
consideravel mudanca na composicao e na estrutura da familia.”

Da mesma forma, em 1995, a IV Conferéncia Mundial da
Mulher apontou para a persisténcia de discriminacdes contra
as mulheres e a importancia no estabelecimento, pelos Estados,
de compromissos voltados para a promocao da igualdade na
sociedade e na familia, 0 acesso ao trabalho, a eliminacdo dos
esteredtipos e preconceitos de género, o enfrentamento da
grave incidéncia da morbimortalidade materna e da gravidez
precoce e indicou a necessidade de avancos no que concerne
aos direitos nos campos da sexualidade e da reproducéo. Os
Planos de Acdo dessas duas Conferéncias incluem e definem
os direitos reprodutivos e os direitos sexuais como aqueles
gue se ancoram na liberdade de escolha dos individuos de
decidir livremente e sem coacdo sobre ter ou néo ter filhos
e de gozar o mais alto padrdo de salde sexual e reprodutiva.
Enfatizam que os direitos humanos das mulheres incluem o
direito a ter controle sobre as questdes relativas a sexualidade
e o respeito a sua integridade sexual e reprodutiva. Tais docu-
mentos inauguram assim as terminologias “direitos sexuais e
reprodutivos” calcadas no paradigma do respeito a dignidade da
pessoa, tal como enunciado na histérica Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos®.

O percurso histérico para se chegar ao reconhecimento
desses direitos foi longo e tem revelado o quanto sexualidade

2 Naco6es Unidas, Plano de Acdo da Conferéncia de Populacao e
Desenvolvimento, 1994.

3 Aesse respeito, ver PETCHESKY, Rosalind (1999).
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e reproducdo ainda estdo sob o controle de leis patriarcais e
de valores religiosos que impedem, em especial as mulheres, a
autonomia sexual e reprodutiva. O que se observa nesse per-
curso, em relacao ao Brasil, é a forte relacdo entre o Estado e
a lgreja como arquitetos de um modelo de familia calcado, por
séculos, na repressao da sexualidade e do controle da reproducao.
Essa hegemonia é quebrada, a partir do final do século
XX, pelos movimentos feministas e LGBT* que introduzem
novos valores sobre familia, sexualidade e reproducao e que
ressoam na sociedade como temas legitimos. Os efeitos da
atuacdo desses movimentos ndo impedem, no entanto, que a
permanéncia de valores religiosos ainda se apresentem junto
a sociedade, ao Estado ou mesmo dentro das instituicdes do
Estado apesar da laicidade declarada no final do Século XIX
pela nascente republica brasileira. Essa medicdo de forcas
entre negacdo de direitos e luta por direitos exemplifica as
dificuldades do acesso a cidadania no que concerne tanto
aos direitos individuais como aos direitos sociais no Brasil.
Neste artigo, busca-se analisar as configuracdes sobre
familia, sexualidade e reproducdo no Brasil a partir dos dis-
cursos do Estado e dos discursos religiosos em diferentes
contextos histoéricos. Estado e igreja se articulam ou se dis-
tanciam na producdo de normas de conduta e de valores he-
gemonicos que dizem respeito ndo sé ao controle dos corpos
mas, também, ao controle do patriménio, controle do poder
politico e do poder simbdlico. As normas e valores religiosos
atuam como instancias de regulacdo e como mecanismos
pedagdgicos produzindo sentimentos comuns, mesmo que

4 Aolongo do artigo utilizaremos a nomenclatura dos distintos contextos
que ampliam esse universo.
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esses sentimentos e valores entrem em contradicdo com as
praticas dos individuos e dos grupos na sociedade.

Il. AS INSTANCIAS REGULADORAS DA FAMILIA,
DA SEXUALIDADE E DA REPRODUGAO:
ESTADO E IGREJA - UM CASAMENTO QUASE
PERFEITO

O modelo hegemdnico de familia patriarcal introduzido
no Brasil pelos colonizadores, foi difundido através da acao
evangelizadora da Igreja Catolica, principal fonte de regras
de conduta voltadas para o controle da sexualidade e da
reproducdo. Estado e Igreja produziram, durante séculos, um
forte consenso sobre esses temas, mesmo considerando os
momentos de tensdo quando esses discursos por vezes se
distanciaram. O modelo cristdo de familia se imp6s apesar da
existéncia de outras culturas como a indigena e a africana com
suas matrizes religiosas que resistiram, mesmo proibidas, ao
modelo colonizador, com destaque para o protagonismo das
mulheres negras nas familias escravizadas e na religiao em
que as maes de santo sdo portadoras de poderes ancestrais.
SOUSA (2020) assinala a importancia dos estudos sobre as
familias escravas considerando que:

A falta de reconhecimento sobre a importdncia da mulher
escravizada para a manutencdo do sistema escravista, tem
sido uma tonica da historiografia brasileira.

Ainda que essa compreensdo ndo seja algo dificil, a es-
craviddo e os escravizados foram estudados enquanto
categoria Unica, sem sexo nem género (...) os estudos sobre
familia escrava tém se diversificado e avancado ao longo
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dos ultimos anos no Brasil, faltam ainda estudos que se
atentem aos papéis desempenhados pela mulher escravi-
zada, seja na unidade familiar, ou na escraviddo enquanto
sistema de exploracdo.”

Em um répido percurso histérico, podemos situar como o

“estatuto da familia”, da época colonial até o inicio da Republica,
estava em grande sintonia com o direito canénico® e impunha
um modelo de familia reconhecido somente pelo casamento
na lgreja catdlica, indissolivel, monogamico, heterossexual,
fortemente patriarcal e repressor para as mulheres e para
0s transgressores da ordem moral. Punia-se a “sodomia’,
considerada um pecado contra a natureza e contra Deus, a
prostituicdo, o adultério feminino’, 0 aborto, o “concubinato”.

5

SOUSA, Caroline Passarini (2020) Raca, género e maternidade: as
mulheres escravizadas na proposta de emancipacdo gradual de
José Bonifacio, in Revista do Corpo Discente do Programa de Pos
Graduacdo em Historia da Universidade de Brasilia, n. 36, pa.6.
Disponivel em: periodicos.unb.br/index.php/emtempos/article/down-
load/31684/26485/76410, acesso em 06 de abril de 2022.

A Coroa Portuguesa determinou, em 1564, a obrigatoriedade das
normas do Concilio de Trento (1545) em especial no que concerne ao
casamento, endurecidas pelo Tribunal do Santo Oficio e observadas por
meio de um conjunto de Ordenacoées, como as Ordenacoes Filipinas,
Cddigo que vigorou até a promulgacao do Codigo Civil de 1916.

Pelo Concilio de Trento - As mulheres, casadas ou solteiras, que vivam
publicamente com adulteros, se admoestadas por trés vezes ndo obede-
cerem (...) e sejam desterradas do lugar ou da diocese, se assim parecer
conveniente (...), se for necessdrio, o braco secular da lei, ficando em todo
seu vigor todas as demais penas impostas aos adulteros. Em relacdo ao
concubinato expressava duras regras -Se alguém disser que € licito aos
cristdos ter ao mesmo tempo muitas mulheres, e que isto ndo estd proibido
por nenhuma lei divina, seja excomungado. Disponivel em http:/ars-the.
blogspot.com/2013/06/0-sacrossanto-concilio-ecumenico-de.html,
acessoo em 09 de abril de 2022.
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Aos homens era permitido, pelas Ordenacodes Filipinas® o
direito de matar sua mulher se fosse acusada de adultera.
Esse modelo religioso ndo impedia a ocorréncia das praticas
sexuais violentas contra as mulheres negras exercidas pelos
senhores de escravos, permitidas e naturalizadas sob o este-
redtipo da hipersexualizacdo da mulher negra, retirando-lhes
sua humanidade’, praticas consideradas como um direito e
nao passiveis de punicdo.

CARNEIRO (2003) é contundente em afirmar que:

No Brasil e na América Latina, a violacdo colonial perpetrada
pelos senhores brancos contra as mulheres negras e indige-
nas e a miscigenacao daf resultante estd na origem de todas
as construcées de nossa identidade nacional, estruturando
o decantado mito da democracia racial latino-americana,
que no Brasil chegou até as ultimas consequéncias. Essa
violéncia sexual colonial é, também, o “cimento” de todas
as hierarquias de género e raca presentes em nossas so-
ciedades, configurando aquilo que Angela Gilliam define
como “a grande teoria do esperma em nossa formacdo
nacional”, através da qual, segundo Gilliam: “O papel da
mulher negra é negado na formacdo da cultura nacional;

Ordenacdes Filipinas, disponivel em www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/

ordenacoes.htm, acesso em 09 de abril de 2022.

9  BUENO, Winnie. Imagens de controle: Um conceito do pensamento

de Patricia Hill Collins. Porto Alegre: Zouk. 2020.

10 Além da historiografia, uma nova literatura produzida por escritoras
negras reporta essa violéncia sexual contra as mulheres escravizadas.
Ver Eliana Alves Cruz (2018) Agua de Barrela, Rio de Janeiro, Editora
Malé; Nada Digo de Ti, Que em Ti Ndo Veja (2020), Rio de Janeiro,
Editora Pallas e Ana Maria Goncalves (2006) Um defeito de Cor, Rio

de Janeiro, Ed. Record.
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a desigualdade entre homens e mulheres é erotizada; e a
violéncia sexual contra as mulheres negras foi convertida
em um romance. "

E importante lembrar que, mesmo apds a Abolicdo, con-
tinuaram a se observar na sociedade brasileira praticas de
violéncia sexual contra empregadas domésticas, em sua
maioria jovens negras, como iniciacdo sexual dos “meninos”
das familias ditas tradicionais. BUENO (2020) assinala que
“Ao retratar mulheres negras através de esteredtipos que as
desumanizam, os grupos dominantes estabelecem uma mi-
riade de justificativas que buscam perpetuar as iniquidades
sociais e violéncias que eles impdem as mulheres negras em
todo o globo”.*?

O Brasil ja independente e escravocrata manteve, por
muito tempo, as leis criminais e civis portuguesas e a
Constituicdo de 1824 oficializou explicitamente a religido
Catodlica Apostdlica Romana como a religido do Império.
Tal como no periodo colonial, as regras extremamente
rigidas do Império ndo impediam, na pratica, a vivéncia de
praticas sexuais em desacordo com as normas do Estado
e da lgreja. Na realidade, a prépria repressao expressa nos
ditames da lei e da religido indicava que as “transgressoes’
eram comuns. VAINFAS (1997)'° chama atencao que, para

)

11 CARNEIRO, Sueli Enegrecer o feminismo: a situacdo da mulher negra
na América Latina a partir de uma perspectiva de género. In: ASHOKA
Empreendimentos Sociais; TAKANO Cidadania (Orgs.). Racismos
contempordneos. Rio de janeiro; Takano Editora, 2003.

12 BUENO, opus cit.p.79.

13 VAINFAS, Ronaldo. Homoerotismo Feminino e o Santo Oficio, in
PRIORE, Mary Del (org). Histéria das Mulheres no Brasil, Sdo Paulo:
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além das praticas homoeroticas masculinas, ndo era raro
que essas praticas também se observassem entre mulheres.
SAMARA (1981)"4 analisando casamentos e papéis fami-
liares em Sao Paulo no século XIX, aponta o alto custo das
despesas matrimoniais como um entrave a legitimacdo das
familias, o que favorecia a concubinagem entre as camadas
mais pobres da populacao.

No Codigo Criminal de 1830 observa-se um pequeno
afastamento entre a legislacdo penal e valores religiosos
como a nao criminalizacdo da homossexualidade, a nao pu-
nicdo do autoaborto, persistindo, contudo, a criminalizacdo
do adultério, ampliado também para os homens. Por esse
Cddigo, o Estado Imperial assumia o monopdlio da punicao,
especialmente para a grande massa dos escravizados e
também de pobres. MARTINS (2003)"° indica as expressdes
desse Cdédigo voltadas para a repressio contra “bébado por
habito”, “prostituta que perturba o sossego publico”, “vadio”,
‘mendigo”, e os “turbulentos, que por palavras ou acdes
ofendem os bons costumes, a tranquilidade publica e paz
das familias”, e que terdo sua acdo vigiada.

Ed. Contexto/ Ed. UNESP. 1997. p. 115.

14 SAMARA, Eni de Mesquita. Casamentos e papéis familiares em Sao
Paulo no século XIX in FUKUI, Lia Garcia e BRUSCHINI, Maria Cristina
(orgs). A familia em questéo, Cadernos de Pesquisa, Fundacao Carlos
Chagas, Sao Paulo, 1981. p. 20.

15 MARTINS, Eduardo. Os Pobres e os Termos de Bem Viver - Novas for-
mas de controle social no Império do Brasil, Dissertacdo apresentada
a Faculdade de Ciéncias e Letras de Assis - Universidade Estadual
Paulista (UNESP). Sao Paulo. 2003. Disponivel em repositorio.unesp.br/
bitstream/handle/11449/93133/martins_e_me_assis.pdf?sequence=1
Acesso em 30 de marco de 2022.
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Um primeiro movimento de afastamento entre Estado
e lgreja Catdlica no que se refere a familia se observa em
1889, com o advento da Republica que declara a laicidade
do Estado e institui o casamento civil perante autoridade
publica. Além disso, a Constituicdo de 1891 retirou um
conjunto de outros privilégios da lgreja, como a perda do
monopodlio de registro civil e a proibicdo do ensino religioso
em estabelecimentos publicos. No entanto, a inspiracao
positivista e a laicidade do Estado pouco alteraram o modelo
da familia crista, catdlica, pautada por padroes do Cdodigo
Canonico. Segundo NUNES (2009) “ao poder politico da
lgreja Catdlica, que se mantém, mesmo apds a separacao
oficial Igreja-Estado, corresponde a formacao de uma cultura
impregnada de valores do cristianismo”.*¢

A edicado do primeiro Codigo Penal da Republica, em 1890,
nao criminalizou a homossexualidade e nem a prostituicao,
mas manteve a criminalizacdo da ofensa aos bons costumes
promovida através de exibicdo, atos ou gestos obscenos ao
ultraje ao pudor. A pratica do abortamento foi totalmente
criminalizada'’ e, nesse sentido, houve um grande recuo
em relacdo ao Codigo Criminal do Império que ndo punia

16 NUNES, Maria José Rosado. Aborto e religido: as pesquisas no Brasil,
in ROCHA, Maria Isabel Baltar; BARBOSA, Regina Maria (Orgs.). O
Aborto no Brasil e paises do Cone Sul: panorama da situacao e dos
estudos académicos- Campinas: Nucleo de Estudos de Populacao -
Nepo / Unicamp, 2009.

17 BRASIL. Decreto n.° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o
Codigo Penal. Disponivek em: https:/www?2.camara.leg.br/legin/fed/
decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publi-
cacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 30 de marco de 2022.
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0 autoaborto'®. Promulgado posteriormente a abolicdo da
escravidao, esse Cdédigo, contudo, criou o tipo penal “va-
diagem”"’, situacdo vivida por parcela desempregada da
populacdo, em sua maior parte composta de negros “livres”
tentando sobreviver.

O primeiro Codigo Civil da Republica, aprovado em
1916, incorporou 0s mesmos valores patriarcais de periodos
anteriores. A nova legislacao civil dedicou a familia todo um
capitulo que regulava temas diversos, em especial no que
se refere a moral sexual, como os impedimentos para casar;
a idade legal para o casamento diferenciada para homens e
mulheres; a inclusdo da cladusula de anulacdo de casamento
pela ndo virgindade da mulher. O registro de filho nascido
fora do casamento, para os homens casados, s6 poderia ser
feito através de acdo judicial de investigacdo de paternidade.
Para as mulheres era vedada a acdo de investigacdo de
maternidade de reconhecimento de filho nascido fora do
casamento®. O status das mulheres nesse Codigo indica o

18 BRASIL. Decreto n.° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o
Codigo Penal. Disponivek em: https:/www?2.camara.leg.br/legin/fed/
decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publi-
cacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 30 de marco de 2022.

19 BRASIL. Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941.Lei das
Contravencoes Penais. Disponivel em: https:/www2.camara.
leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3688-3-outu-
bro-1941-413573-publicacaooriginal-1-pe.html . Acesso em 11
de abril de 2022.

20 BEVILACQUA, Clovis. Projecto de Cddigo Civil Brasileiro. 1906.
Bevilacqua considerou que é “prudente resguardar a pureza tranquila
dos gineceus, proibindo-se que se investigue a maternidade para o
fim de atribuir filho ilegitimo a uma senhora casada.” Disponivel em
http:/www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224223, p. 104. Acesso
em 30 de marco de 2022.
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quanto as relacdes de género continuavam a operar contra
elas. Seu autor, o jurista Clévis Bevilacqua, na exposicao
de Motivos do Cédigo, exprimiu os valores que norteavam
a constituicdo da familia, com um discurso que reflete as
assimetrias de género.

(...) deve a mulher gozar de direitos iguais aos do homem,
cabendo-lhe uma esfera de acées propria, distinta, por uma
porém harménica com a de seu marido. Sendo a familia
uma organizacdo social, deve ter uma direcdo e essa deve
ser confiada ao homem, sobre cujos ombros pesam as
principais responsabilidades da vida em comum, ao homem
que no dizer de Spencer, tem um espirito mais judicioso e
uma constituicdo mais sdlida. Por isso estatua, o Projeto,
art. 272: O marido é o chefe da sociedade conjugal’.

O Codigo de 1916, considerado moderno na nova ordem
burguesa, explicita, mais que os demais Codigos da Republica,
o modelo “legitimo” de familia, idealizado e vivido, em certa
medida, pelas familias da elite brasileira. Na sua elaboracao
foi incorporado o discurso “cientifico” da época, que define
a importancia da higienizacado da familia e o papel da mulher
para concretizacdo de tal proposta. Os médicos passam a
ditar as praticas voltadas para afastar a familia dos ‘estados
patoldgicos’, como assinalado por DONZELOT (1980) em
relacdo a ordem familiar burguesa do século XIX - “Para
0s médicos trata-se de erigir a sexualidade em negdcio do
Estado e, portanto, de passar por cima do arbitrio das fami-
lias, da moral e da lgreja. Apds ter comecado por reger 0s

21 BEVILACQUA, Cloévis, opus cit. p. 94.
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corpos, a medicina aspira, para melhor consegui-lo, a legislar
sobre as unides”.””

Nessa ordem familiar, as mulheres sdo as principais res-
ponsaveis pela saude da familia e pela transmissao de valores
calcados na moralidade crista. Dirigido a toda a sociedade,
tal como nas legislacdes anteriores, a nova lei civil ndo con-
siderava a realidade das camadas populares que vivenciavam,
muitas vezes, arranjos conjugais dissonantes das normas
legais. Para as classes populares ndo havia heranca de bens
materiais a ser transmitida e as relacdes de concubinato eram
toleradas como sempre o foram; assim, o Cddigo pouco in-
cidia sobre o cotidiano de suas vidas?. DEVULSKY (2021)%,
chama atencao que mesmo apds a abolicdo a populacado negra
nao foi incluida na sociedade civil - “O que se viu no caso
brasileiro ndo foi uma tentativa de forjar-se paulatinamente
no imaginario coletivo uma nova ordem racial desvinculada
daquele sistema escravocrata outrora em vigor”.

Mesmo ndo se atualizando na vivéncia das classes po-
pulares, o Codigo Civil definiu os valores do que seria o
exercicio legitimo e ‘normal’ da sexualidade, da reproducao
e da constituicdo da familia. As fotos das familias burguesas
desse periodo, de forma simbdlica, revelam as representacdes
sociais sobre homens e mulheres e a hierarquia masculina.
Nesse sentido, ha uma historia legal da familia no Brasil
que pode ser contada tanto por seus efeitos juridicos, reli-
giosos, sociais e politicos, como pelo seu efeito ideoldgico.

22 DONZELOT, Jacques. A Policia das Familias. Rio de Janeiro:
Graal. 1980. p. 157.

23 A esse respeito, ver SAMARA, opus cit.
24 DEVULSKY, Alessandra. Colorismo. Sdo Paulo: Jandaira, 2021. p. 48.
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Reafirmando as assimetrias de género, D'INCAO (1997)
observa que - “Cada vez mais, é reforcada a ideia de que a
mulher é quase integralmente mae dedicada e atenciosa, um
ideal que s6 pode ser plenamente atingido dentro da esfera
familia burguesa higienizada”.>®

Mesmo com uma reducao de espaco em face da laicidade
estabelecida pelo Estado, a lgreja Catélica, ja nas primeiras
décadas da Republica, buscou influenciar a sociedade através
da acdo do clero e de intelectuais catdlicos e recuperar o
poder relativamente perdido?e. GOMES (2014) considera que
para o clero catdlico era necessario cristianizar as principais
instituicdes sociais, formar quadro de intelectuais catélicos
e adequar as praticas religiosas populares aos principios
ortodoxos?’. Assim, na década de 1930, em especial durante
o Estado Novo, apesar da Constituicdo de 1934 incluir em
seu texto a proibicdo do Estado de subvencionar o exercicio
de cultos religiosos e/ou dependéncia com qualquer culto?,
se reinicia uma forte relacdo entre o Estado Novo e a Igreja
Catolica que se reflete em legislacdes sobre familia, sexua-
lidade e reproducéo. Cabe lembrar que a centralizacdo do

25 D'INCAQ, Maria Angela. Mulher e Familia Burguesa, in PRIORE, Mary
Del (org). Historia das Mulheres no Brasil, Sdo Paulo: Ed. Contexto/ Ed.
UNESP, 1997. p. 229.

26 Aesse respeito, ver PARGA, Francisca Rafaela. Contra a Semente da
Desordem: Imprensa Catolica e Fascismo - Fortaleza/CE (1922-1930),
Tese de Mestrado apresentada junto a Universidade Federal do Cear3,
2012. Disponivel em: https:/acervo.fortaleza.ce.gov.br/download-file/
documentByld?id=50ded465-fc5f-4463-b33d-9470dd5aéc1a Acesso
em 09 de abril de 2022.

27 GOMES, Paulo César. Os bispos catolicos e a ditadura militar brasileira:
avisao da espionagem. 1. ed. Rio de Janeiro: Record, 2014. p.31 e 33.

28 Constituicdo Federal de 1934, artigo 17.
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poder politico com a Revolucao de 1930 foi fortalecida com
a criacdo de mecanismos simbdlicos para a sua legitimacao.
Nessa década, houve uma verdadeira exaltacdo a ‘familia
brasileira’, sempre presente nos discursos de Vargas, que se
intitulava “Pai dos Pobres” e com o apoio da Igreja buscava
garantir o poder do Estado Novo. SCHWARTZMAN (1981)%
entende que essa parceria foi expressa ndo sé pelo clero, mas,
também, pela mobilizacao politica de grupos leigos catdlicos
- que inclufam juristas e intelectuais® - com o governo Vargas
para aprovacdo do chamado Estatuto de Familia voltado para
consolidar e proteger a familia em sua estrutura tradicional,
aumentar a populacao, restringir o trabalho feminino, proibir
instrumentos e drogas anticoncepcionais, impondo censura
aos costumes que poderiam desvirtuar a mulher e a familia.
Esse Estatuto pretendia retirar das mulheres os direitos
politicos, ja conferidos na Constituicao de 1934.

Mesmo assinado por Vargas, em 1939, esse Estatuto nao
entrou em vigor em face de criticas contundentes de outros
importantes juristas®’. O Estatuto de Familia se contrapunha,
também, as ja aprovadas legislacoes trabalhistas, em especial
a legislacdo de 1932, que reconhecia a igualdade de traba-
Iho entre homens e mulheres. Em 1943, a Consolidacao
das Leis Trabalhistas - CLT estendeu aos trabalhadores e
trabalhadoras urbanos um conjunto de direitos, incluindo

29 SCHWARTZMAN, Simon. A lgreja e o Estado Novo: O Estatuto da
Familia, in FUKUI, Lia Garcia e BRUSCHINI, Maria Cristina (orgs). A
familia em questdo, Cadernos de Pesquisa, Sdo Paulo: Fundacao Carlos
Chagas, 1981. p. 71:77.

30 Dentre eles o jurista Gustavo Capanema e Alceu de Amoroso Lima.

31 Dentre eles Oswaldo Aranha, ministro da Justica do governo Vargas.
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um extenso capitulo para a protecdo a maternidade. Por
outro lado, mantendo as assimetrias de género, e na defesa
da familia tradicional patriarcal, a CLT permitia aos maridos
rescindir o contrato de trabalho das mulheres caso esse
trabalho afetasse as relacoes familiares. BARSTED (1987)
destaca que o discurso legal na area do trabalho nao en-
controu a mesma eficacia dos discursos dos Cédigos Civil
e Penal. A moralidade burguesa expressa nesses Codigos
definia como funcao primordial da mulher o cuidado com a
familia, entrando assim em contradicdo com as necessidades
do sistema produtivo e das proprias familias necessitadas da
renda do trabalho feminino. Por outro lado, a dupla jornada
das mulheres resolvia essa contradicdo.

Outro marco legal que regula a familia, as relacées de
género e a sexualidade é o Cddigo Penal, de 1940, comple-
mentado pela Lei de Contravencoes Penais de 1941. Esse
Cédigo definia como crimes a bigamia, o adultério, a sonega-
cdo de estado de filiacdo, que implica em “deixar em asilo de
expostos ou em outra instituicdo de assisténcia filho proprio
ou alheio, ocultando-lhe a filiacdo (...)"*?, pratica utilizada por
mulheres que, para ndo serem “desonradas”’, abandonavam
ou entregavam seus filhos recém-nascidos® O Codigo nao
criminalizou a prostituicdo e a homossexualidade, mas previa,
tal como o Cédigo Criminal de 1890, o crime de “vadiagem’
e de “atentado ao pudor”. QUINALHA (2021) aponta em

)

32 Lei de Contravencao Penal, 1941.

33 GONCALVES (1987) em artigo sobre a Roda dos Expostos, no periodo
da colonia e do império, aponta que essa intuicdo servia para o ocul-
tamento das condicbes em que a crianca era gerada, provavelmente
fruto de uma uniao ilicita.
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trabalho sobre a repressdo contra a comunidade LGBTQ
que, apesar da ndo criminalizacdo da pratica homossexual,
os dispositivos legais contra a vadiagem, ato obsceno em
local publico, violacdo da moral e dos bons costumes foram
sempre acionados para perseguir a sexualidade dos consi-
derados ‘desviantes™*,

No que se refere ao aborto, observa-se um conflito entre
a nova legislacao e a lgreja Catdlica. Mesmo com a pressdo
do clero catélico, que pretendia a total criminalizacdo do
aborto, esse procedimento passou a ndo ser punido pelo
Cédigo Penal em duas situacdes especificas - em caso de
risco de vida para a mae e em caso de gravidez resultante
de estupro. Além da piedade para com a vitima, o legislador
também se preocupava com a legitimidade e higienizacdo
da prole, que ndo poderiam ser asseguradas caso a gravidez
fosse proveniente de um estupro. O legislador entendeu que
esse era um crime que poderia afetar a ‘honra’ da vitima, que
poderia ser “restituida” se o culpado com ela se casasse e,
nesse caso, deixava de ser punido. ROCHA (2009)* aponta
uma primeira reacao da lgreja Catdlica contraria ao aborto nos
casos elencados no Codigo Penal e destaca que, em 1949, o
parlamentar catélico Monsenhor Arruda Camara apresentou
um projeto de lei que buscava suprimir desse Codigo os dois
permissivos legais referentes a pratica do aborto. Essa pro-
posta, apresentada em pleno periodo democréatico instaurado

34 QUINALHA (2021).

35 ROCHA, Maria Isabel Baltar da (Org.) Regina Maria Barbosa (Org.).
Aborto no Brasil e paises do Cone Sul: panorama da situacdo e dos
estudos académicos. Campinas: Nucleo de Estudos de Populacdo -
Nepo / Unicamp, 2009. 284p.
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em 1946, é o marco inicial do longo debate sobre o direito
ao aborto que vem se prolongando até os dias de hoje®**
Também sob o argumento de protecdo a familia e de con-
trole da sexualidade e da reproducdo, esse Codigo reafirmava
o valor da virgindade e da “mulher honesta”, segundo os pa-
droes da moralidade sexual. Em complementacao ao Cédigo
Penal, foi elaborada, em 1941, a Lei de Contravencoes Penais,
que entre seus artigos previa punicdo para a propaganda e a
fabricacdo de métodos anticoncepcionais e abortivos.

I1l. O INICIO DAS NOVAS CONFIGURACOES
DE FAMILIA E O SURGIMENTOS DE NOVOS
SUJEITOS DE DIREITOS

A partir da década de 40 podem ser observadas algumas
modificacdes legais na configuracdo do modelo hegemonico
da familia através de decisdes dos tribunais e, posteriormente,
na legislacao civil, ndo mais discriminando direitos entre
filhos nascidos dentro ou fora do casamento, o que indica
o reconhecimento das relacdes extramatrimoniais. Novas
configuracdes legais sobre a familia tém continuidade nas
duas décadas seguintes, com decisdes de tribunais e leis
complementares que possibilitaram que mulheres que viviam
maritalmente, sem que tivessem contraido casamento perante
autoridade judiciaria, fossem consideradas como “compa-
nheiras”, sujeitos de direitos, em oposicdo a denominacdo

36 ROCHA, Maria Isabel Baltar. Breve panorama sobre a questdo do
aborto no legislativo brasileiro, in ROCHA, Maria Isabel Baltar e
BARBOSA, Regina Maria (Orgs.). O Aborto no Brasil e paises do Cone
Sul: panorama da situacdo e dos estudos académicos. Campinas:
NUcleo de Estudos de Populacao - Nepo / Unicamp, 2009, p. 167.
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ofensiva de “concubina”. Em 1942, a aprovacao do desquite
ja havia representado uma ruptura com os valores religiosos
no que concerne a indissolubilidade do casamento®’.

Na década de 1960, outra modificacdo com impacto na
familia foi a aprovacdo do Estatuto Civil da Mulher Casada
de 1962, que reconheceu a capacidade civil das mulheres
como colaboradoras do marido e ampliou sua autonomia
para alguns outros atos da vida civil.

Vale a pena destacar que, na década de 1960, no plano
internacional, movimentos de luta por direitos civis de negros
americanos, contra o colonialismo, o apartheid, a nova onda
do feminismo e o protagonismo do movimento gay, apesar de
terem sido movimentos iniciados fora do Brasil, aqui repercu-
tiram. Esses movimentos legitimaram novos valores e praticas
relativas a sexualidade ja em curso na sociedade brasileira em
meio ao crescente processo de desenvolvimento econémico,
urbanizacdo, ampliacdo do mercado de trabalho para as mu-
lheres e difusdo dos meios de comunicacdo de massa, nos
quais novos codigos de comportamento ganhavam visibilidade
e aceitacdo, a exemplo do uso da minisaia e do biquini, que
chegou a ser proibido pelo presidente Janio Quadros, ordem
gue obviamente ndo foi cumprida pelas mulheres.

A introducdo da pilula anticoncepcional foi um divisor
de aguas ao possibilitar a separacdo entre sexo e reprodu-
cdo e, mesmo ainda sob a vigéncia da proibicdo pela lei de
contravencdes penais, as mulheres, em especial as de classe
média, passaram a ter acesso a pilula, vendida por prescricao
médica como reguladora de disfuncdo hormonal. Em mais um

)

37 Destaca-se a atuacdo do Senador Nelson Carneiro para o inicio do
reconhecimento de unides ndo constituidas pelo casamento.
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periodo de ditadura, iniciado em 1964, a repressao politica
atuou contra as “ideologias exoticas’, inclusive no campo da
sexualidade, proibindo pecas teatrais, shows e publicacoes
em nome da moral da familia que estaria em perigo. Em
seu primeiro momento, o regime militar foi apoiado pela
lgreja Catolica e por grupos expressivos de catdlicos que
realizaram a Marcha da Familia com Deus Pela Liberdade em
defesa da pauta de costumes. Esse apoio foi retirado, em
momento seguinte, em face da intensa repressdo politica
contra as forcas de oposicao, incluindo parcela do clero
religioso. Em 2011, depoimentos prestados por mulheres
ex-presas politicas a Comissao Nacional da Verdade, criada
para examinar e esclarecer as violacoes de direitos humanos
durante a ditadura militar, revelaram as inUmeras torturas
praticadas contra as mulheres, incluindo violéncias fisicas,
psicologicas e a recorréncia de violéncia sexual, em nome de
um Estado que se declarava defensor da moral e dos bons
costumes. TELLES (2010) descreve a violéncia sexual por
ela vivida quando presa:

Na tortura, desejava a morte. Eles davam choques elétricos
nos ouvidos, na boca, nos tornozelos, nos seios, no dnus, na
vagina. Durante as sessées, eles arrancavam nossa roupa
e a gente ficava nua. Numa ocasido, cai numa cama de
campanha, semi acordada. Um dos torturadores aprovei-
tou-se para esfregar-se em mim, masturbando-se e jogando
esperma. Depois me colocaram na cadeira de dragdo, toda
urinada e suja de vémito, e me exibiram para as criancas.*®

38 TELLES, Maria Amélia (2010) Cadernos de Critica Feminista, SOS
Corpo, Ano IV, N. 3 - dezembro / 2010
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Na década de 1970, em plena ditadura militar, contradito-
riamente ao discurso de exaltacdo da moralidade e da defesa
da familia, contra os considerados pervertidos, observa-se
significativa mudanca do padrao legal de nupcialidade, com
a adocdo do divércio, através da Lei 6.515, de 1977, que
alterou, em muito, a configuracdo da familia tradicional®. A
lgreja colocou-se contra essa Lei que rompia com um dos
pilares da familia cristd - a indissolubilidade do casamento.
Divorciados, os conjuges ficavam como se solteiros fossem,
podendo contrair ou ndo novas nupcias. No entanto, nos
processos judiciais de separacdo ou divorcio, muitos juizes
ainda esperavam que as mulheres divorciadas exercessem sua
sexualidade com ‘recato’ e discricdo para que mantivessem a
guarda dos filhos (PIMENTEL et al., 1993)*'. Apesar de po-
sicoes distintas do Brasil em foruns internacionais, também
se observa uma discreta posicado do Estado em favor do
controle da natalidade, ao fechar os olhos para a atuacéo de
organizacoes de controle da natalidade, como a BENFAM -
Sociedade Civil do Bem-Estar Familiar, que atuavam no Brasil
e promoviam a distribuicdo de pilulas anticoncepcionais e a
realizacdo de esterilizacdes em desacordo com as disposicdes

39 BRASIL. Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em:
http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm

40 Deve-se ressaltar que a lei so foi aprovada no bojo de uma mudanca
legislativa que permitia que a votacao fosse por maioria simples no
Governo de Ernesto Geisel, que professava religido Luterana.

41 PIMENTEL, Silvia.; GIORGI, Beatriz; PIOVESAN, Flavia. A Figura/
Personagem Mulher em Processos de Familia. Sdo Paulo: S. A
Fabris Editor, 1993.
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da Lei de Contravencdes Penais de 1941%?. Em oposicdo, a
lgreja Catolica propugnava, para o planejamento familiar, pela
abstinéncia sexual ou formas de uso de métodos naturais
como o de tabela e se colocava contra os novos métodos
contraceptivos de base cientifica.

Nessa década, as configuracdes e os padroes familiares
sao alterados pelo aumento significativo das mulheres no
mercado de trabalho, pelo crescimento de uma nova confi-
guracdo de familia constituida por maes sem conjuge e com
filhos, muitas das quais mulheres pobres e negras, chefes
de familia. Observa-se ainda a tendéncia a diminuicao do
numero de filhos e 0 aumento de casais sem filhos.

Movimentos feministas surgem de forma mais organizada e
passam a defender novas modalidades de familias e a liberdade
na vivéncia da sexualidade. Estimuladas pela atuacdo da ONU
na promocao do Ano Internacional da Mulher e da Conferéncia
da Mulher, realizada no México em 1975, as feministas deman-
dam por direitos, incluindo direitos no campo da satide sexual
e reprodutiva e se tornam protagonistas do debate sobre o
planejamento familiar, denunciando a acdo da BENFAM e rei-
vindicando acesso aos direitos no campo da reproducéo livre
de coercdo. Movimentos de mulheres negras denunciam essas
agéncias controlistas que tinham como alvo especifico a reducdo
da natalidade com foco nessa parcela da populacdo feminina.
No momento em que o governo militar pretendia lancar um
programa equivocado sobre gravidez de alto risco, as feministas
articuladas a profissionais de salide apresentaram ao Ministério
da Salde uma proposta alternativa que deu surgimento, em

42 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941. Disponivel
em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm
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1983, ao PAISM - Programa de Assisténcia Integral a Sauide da
Mulher*3. O PAISM se caracterizava como uma politica universal
e integrada, incluindo o direito & concepcao e a contracepcao,
a especificidade da saude da mulher, o tratamento da inferti-
lidade e das doencas sexualmente transmissiveis, cuidados na
gestacdo, parto e puerpério, na menopausa, canceres de mama,
de Utero, de ovério, entre outras situacoes. Esse Programa foi
o primeiro a introduzir no pais direitos reprodutivos, se anteci-
pando ao proposto no Plano de Acdo da Conferéncia Mundial
de Populacédo, em 1994.

Em trabalho anterior, BARSTED (1992)** destaca que,
nos anos 1980, a demanda das feministas pelo direito das
mulheres & autodeterminacdo sexual e reprodutiva, incluindo
o direito ao aborto, ndo era tabu e ndo representava uma ideia
fora de lugar. As feministas falavam abertamente, nas ruas, na
imprensa e no parlamento sobre sexualidade e reproducdo
e, em especial, sobre a necessidade de descriminalizacdo do
aborto em oposicao aos valores e a acao politica da igreja
Catélica e de diversas denominacdes evangélicas neste
debate. Varios projetos de lei sobre a descriminalizacao do
aborto, desde 1980, foram apresentados por demandas das
feministas ao Congresso Nacional®, mas a forca dos setores
religiosos barrou todos eles* e, em paralelo, esses seto-

43 Disponivel em: https:/conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2007/
politica_mulher.pdf

44 BARSTED, Leila de A. Linhares (1992) . Legalizacdo e Descriminalizacao
do Aborto no Brasil: 10 anos de luta feminista. In: Revista Estudos
Feministas. Rio de Janeiro, Ciec/Escola de Comunicacdo-UFRJ. O
(0), 1992. p. 397.

45 |bidem.
46 BARSTED (1992) opus cit.
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res apresentaram projetos de lei proibindo toda forma de
abortamento, incluindo as ja previstas no Cédigo Penal.

A atuacado dos movimentos de mulheres foi fundamental
para que, em 1988, a nova Constituicdo Federal, ao recons-
truir na lei o Estado Democratico de Direito, promovesse
na legislacao brasileira uma mudanca de paradigma sobre
as assimetrias de género, familia, direitos reprodutivos e
reconhecimento da dignidade da pessoa humana na sua
diversidade como principio béasico do Estado.

O capitulo sobre a familia na Constituicao, fruto de intensa
advocacy feminista, rompeu com o modelo tradicional ao re-
conhecer a igualdade dos conjuges, a unido estavel, os direitos
iguais para todos os filhos - nascidos ou ndo no casamento,
incluindo os filhos adotados - o direito ao planejamento familiar
e o dever do Estado de prover, sem coercdo, esses direitos,
além da exigéncia de criacdo de mecanismos para coibir a
violéncia no dmbito das relacdes familiares. A introducdo da
guestdo da violéncia doméstica na Constituicao Federal e as
pesquisas qualitativas e quantitativas a respeito revelavam
a face oculta das relacdes familiares no Brasil, nas quais as
principais vitimas eram mulheres. Dendncias, pesquisas e da-
dos estatisticos deram visibilidade a uma questao ainda tabu
na sociedade brasileira - a ocorréncia de estupros e diversas
outras violéncias sexuais contra meninas e adolescentes no
ambiente doméstico, muitas das quais engravidavam e néo
tinham acesso ao abortamento legal previsto no Cédigo Penal.
Nao reconhecendo o direito amplo ao aborto, como proposto
inicialmente pelas feministas, os constituintes também nao
incluiram na Constituicdo Federal a proibicao total do aborto,
como proposto pelas igrejas. Mas os movimentos de mulheres
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conseguiram, a partir de 1989, que fossem criados os primeiros
servicos de salde para atender mulheres que ndo queriam
levar adiante gestacao resultante de estupro. Os argumentos
das feministas na defesa de direitos no campo da reproducao
e da sexualidade tinham como fundamento o carater inerente
desses direitos a autonomia da vontade das mulheres em
relacdo aos seus corpos - Nossos corpos nos pertencem era o
slogan empregado -, assim como a defesa da salide reprodutiva
em face da alta taxa de mortalidade materna que atingia (e
ainda atinge) principalmente mulheres negras e em situacao
de vulnerabilidade®’.

Também, desde 1976, ja se organizavam grupos e associa-
coes de homossexuais reivindicando direitos, se colocando na
cena politica apesar da violéncia policial, em manifestacoes pu-
blicas que desafiavam a chamada “moral e os bons costumes”*.

Na década de 1980, a vivéncia da sexualidade surge nas
manchetes articulada & categoria de doenca. O primeiro
caso de HIV/AIDS é notificado no Brasil e quase de imediato
vozes religiosas introduzem discursos que, demonizando a
homossexualidade como castigo de Deus, promovem a es-
tigmatizacdo social desses grupos. VENTURA (2009) destaca
que a organizacao de movimentos LGBTT, aliados a setores
do Ministério da Saude, foi decisiva para se contrapor aos
preconceitos e para exigir a acdo do Estado no estabeleci-
mento de politicas publicas. De fato, jd em 1986, foi criado o
Programa Brasileiro de Doencas Sexualmente Transmissiveis
e, em 1988, o Programa Nacional de DST e Aids. Em 1988,

47  Arespeito desse enfrentamento das feministas com a Igreja Catdlica
no processo constituinte, ver BARSTED, Leila Linhares (1992) opus cit.

48 Ver a respeito QUINALHA, Renan (2022).
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ativistas LGBTT e defensores dos direitos humanos® realiza-
ram os primeiros atos publicos pressionando o Estado contra
a comercializacdo de sangue e em favor do acesso aos novos
medicamentos contra a AIDS e criaram grupos, como o Grupo
pela Vidda - Valorizacéo, Integracdo e Dignidade do Doente
de Aids, contra aqueles que pretendiam decretar a “morte
civil” das pessoas vivendo com HIV. Importante destacar
que a criacao, pela Constituicdo Federal, do Sistema Unico
de Saude - SUS possibilitou que, no fim dessa década, se
estabelecesse fornecimento gratuito de medicamentos para
tratamento das infeccdes advindas da doenca. Em 1996, foi
aprovada a Lei n°® 9.313, que obriga a distribuicdo universal
e gratuita dos medicamentos necesséarios para tratamento
das pessoas que vivem com HIV. Importante destacar o
ativismo judicidrio dos grupos de militantes para garantir,
caso negado, 0 acesso aos medicamentos. Os direitos dos
portadores do virus HIV foram fortalecidos na Conferéncia
Internacional de Populacdo e Desenvolvimento, de 1994,
assim como o dever dos Estados de atuarem na promocao
da implementacdo desses direitos.

O Ciclo de Conferéncias das Nacoes Unidas, em especial
as Conferéncias de Populacao e Desenvolvimento, realizada
no Cairo, em 1994, e a IV Conferéncia Mundial das Mulheres,
realizada em Beijing, em 1995, introduziram a expressao
“direitos reprodutivos” | ja difundido por grupos feministas
desde a década de 1980°° e, em 1988, inscrito no Art. 226,

49 Destaca-se nessa luta pelos direitos das pessoas soropositivas a
atuacdo do socidlogo Herbert de Souza, o Betinho.

50 A esse respeito, ver MATTAR, Laura (2008) - Reconhecimento
juridico dos direitos sexuais: uma andlise comparativa com os
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inciso VIl - da Constituicao Brasileira como “direito ao pla-
nejamento familiar.

Reafirmaram o principio da autonomia da mulher no que
se refere 4 salide reprodutiva, apesar da atuacao contraria de
representantes do Estado do Vaticano nessas Conferéncias.
Esse fator dificultou maiores avancos no campo dos direitos
sexuais, em especial no que se refere ao direito a interrup-
cao voluntaria da gravidez. Os Planos de Acao decorrentes
dessas conferéncias representaram um avanco importante
em questdes como o reconhecimento da diversidade de
familias, das assimetrias de género que permeiam a vida em
detrimento das mulheres, dos direitos reprodutivos e sexuais,
da necessidade de revisao das leis punitivas sobre o aborto,
da importancia da prevencao do HIV, da necessidade dos
Estados de manter interlocucdo com as organizacdes de direi-
tos humanos na promocdo de politicas publicas. Esses Planos
marcam no plano internacional um novo campo discursivo
em relacado as questdes dos direitos sexuais e reprodutivos.

O Plano de Acédo do Cairo®! é enfatico ao reconhecer que:

A sexualidade humana e as relacées entre os sexos estdo
intimamente interrelacionadas e juntas afetam a capaci-
dade de homens e mulheres de realizar e manter a saude
sexual e administrar sua vida reprodutiva. A igualdade
nas relacées entre homens e mulheres, em matérias de
relacées sexuais e de reproducdo, inclui o pleno respeito

direitos reprodutivos, disponivel em https:/www.scielo.br/j/sur/a/
CwLVRN4HBQzfcPsGb8WJc9q/?lang=pt

51 Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e
Desenvolvimento - Plataforma de Cairo, 1994. Disponivel em: http:/
www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf
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pela integridade fisica do corpo humano, exige respeito
mutuo e disposicdo de aceitar a responsabilidade pelas
consequéncias de um comportamento sexual.

Da mesma forma, a Plataforma de Acdo de Beijing”?, no
artigo 95, reconhece que:

Os direitos de reproducdo abarcam certos direitos humanos
que jd estdo reconhecidos nas legislacdes nacionais, em
documentos internacionais relativos aos direitos humanos
e em outros documentos e consensos. Tais direitos tém por
base o reconhecimento do direito fundamental de todos
0s casais e individuos a decidir livre e responsavelmente o
numero de seus filhos, o momento de seu nascimento e o
intervalo entre eles, a dispor de informacdo sobre 0s meios
para isso e a alcancar o mais alto nivel de satde sexual e
reprodutiva. Também inclui seu direito de adotar decisées
relativas a reproducdo sem sofrer discriminacdo, coacoes
nem violéncias, em conformidade com o que estabelecem
os documentos relativos aos direitos humanos.

Nesses Planos de Acdo, estao incluidas diversas evidéncias
e recomendacdes, entre as quais aquelas relativas as mortes
maternas, ao aborto, a violéncia contra as mulheres e meninas
e a necessidade de os Estados implementarem politicas para
prevencao dos agravos a salde das mulheres. Apesar desses
Planos de Acao terem a assinatura do Estado Brasileiro e sido
amplamente divulgados pelos movimentos de mulheres, obser-
va-se um indice ainda muito alto de morte materna. Conforme

52 Declaracdo e Plataforma de Acéo da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher. Disponivel em: https:/www.onumulheres.org.br/wp-content/
uploads/2013/03/declaracao_beijing.pdf
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destacado no documento Politica Nacional de Saude Integral
da Populacdo Negra®®, na década de 2010, a introducéo nos
indicadores de salide da varidvel raca/etnia apontou a incidén-
Cia muito maior de dbitos maternos entre as mulheres negras.
Esse documento revela que, entre as gestantes que realizaram
o pré-natal e que tiveram orientacao sobre sinais de risco na
gravidez, 80,8% eram mulheres brancas, sendo que apenas
66,1% das mulheres negras tiveram essas informacoes.

Mesmo ndo tendo forca legislativa como as Convencoes,
esses Planos fortaleceram as acdes dos movimentos femi-
nistas e LGBTTQI+ e repercutiram, na década de 2000, em
decisdes do Poder Judiciario sobre as questdes relativas a
familia e a sexualidade.

Destaca-se, ainda, no campo da legislacao nacional, a regu-
lamentacdo, em 1997, doinciso 7 do artigo 226 da Constituicdo
Federal de 1988 sobre planejamento familiar. A lei que regu-
lamentou o dispositivo constitucional define o planejamento
familiar como o conjunto de acdes de regulacdo da fecundi-
dade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal, e
proibe qualquer tipo de controle demografico. Também a Norma
Técnica do Ministério da Saude, de 1998, sobre a atencéo aos
agravos da violéncia sexual, representa um exemplo do avanco
no campo dos direitos sexuais e reprodutivos.

A publicacdo Ofensivas Anti Género no Brasil - Politicas de
Estado, Legislacdo, Mobilizacdo Social - Relatério Submetido
ao Mandato do Perito Independente das Nacdes Unidas

53 Politica Nacional de Saude Integral da Populacdo Negra, 1a. edicdo
2010, 3a. edicdo 20217 Disponivel em: https:/bvsms.saude.gov.br/
bvs/publicacoes/politica_nacional_saude_populacao_negra_3d.pdf
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sobre Orientacdo Sexual e Identidade de Género e Direitos
Humanos, organizada por um conjunto de instituicbes™ e
pesquisadores independentes, analisa a reacdo conserva-
dora contra o processo de conquista de direitos sexuais e
reprodutivos e formacdo de novas configuracdes de familias
e destaca que as décadas de 1990 e 2000 foram um periodo
decisivo no que diz respeito a avancos legislativos e de po-
liticas publicas voltadas para a igualdade de género, direitos
das mulheres e LGBTQIA+ no Brasil. Por outro lado, chama a
atencao para os obstaculos e adversidades que esse processo
encontrou tanto na economia quanto na politica, no tecido
social e nas subjetividades, comprometendo as questdes
de género, sexualidade e direitos humanos e politizando o
campo da religido™.

Aforte oposicdo ao direito ao abortamento ndo se limitou
apenas a sua descriminalizacdo, mas tentou também impedir
0 acesso das mulheres e meninas ao direito ao abortamento

54 ABIA - Observatorio de Politicas de Sexualidade, Acdo Educativa -/
Geénero e Educacao Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT), Associacdo Nacional
de Travestis e Transsexuais - Conselho Latino Americano dos das
Mulheres - (CLADEM/Brasil), CONECTAS Direitos Humanos, Nticleo
de Direitos Humanos e Cidadania LGBT+ da Universidade Federalde
Minas Gerais, IPAS.

55 Sonia Corréa, Denise Carrreira, Keyla Simpsom, Symmy Larrat, Sandra
Bazzo Camila Asano, Beatriz Galli, Marco Aurélio Maximo Prado e
Joao Gabriel Maracci (orgs) - Ofensivas Antigénero no Brasil - Politicas
de Estado, Legislacdo, Mobilizacdo Social - Relatorio Submetido ao
Mandato do Perito Independente das Nacoes Unidas sobre Orientacdo
Sexual e ldentidade de Género e Direitos Humanos (2021), pag 8:9
Disponivel em https:/generoeeducacao.org.br/lancamento-do-rela-
torio-ofensivas-antigenero-no-brasil-politicas-de-estado-legislacao-
-mobilizacao-social/.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

37


https://generoeeducacao.org.br/lancamento-do-relatorio-ofensivas-antigenero-no-brasil-politicas-de-estado-legislacao-mobilizacao-social/
https://generoeeducacao.org.br/lancamento-do-relatorio-ofensivas-antigenero-no-brasil-politicas-de-estado-legislacao-mobilizacao-social/
https://generoeeducacao.org.br/lancamento-do-relatorio-ofensivas-antigenero-no-brasil-politicas-de-estado-legislacao-mobilizacao-social/

nos casos previstos no Codigo Penal, em especial a gravidez
resultante de estupro, seja através de constrangimentos
as mulheres e meninas ou da omissao de profissionais de
sauide que nao realizam o abortamento solicitado alegando
a objecao de consciéncia.

A ofensiva religiosa sobre o Estado laico, e em oposicao
a0s avancos no reconhecimento e na protecao dos direitos
sexuais e reprodutivos, se manifesta, também, em planos
menos visiveis. CORREA (2022)%¢ recorda as diversas visitas
dos papas ao Brasil entre 1980 e 2011 que tinham como
objetivo fortalecer as aliancas entre o Brasil e o Vaticano.
Nesse processo, a demanda do Vaticano pela assinatura de
um acordo de cooperacao com o Estado Brasileiro, realizada
em 2008, objetivou, entre outras coisas, reforcar a promo-
cdo de valores sobre familia cristd através da introducdo do
ensino religioso nas escolas publicas.

Aacdo religiosa contraria aos direitos sexuais e reprodu-
tivos se aprofundou a medida que as igrejas pentecostais se
expandiram a partir da década de 1980. Grupos religiosos
catdlicos e evangélicos, fortalecidos na sociedade e atu-
antes junto ao Estado, passaram desde entdo a promover
iniciativas para introduzir emendas constitucionais sobre a
protecdo a vida desde a concepcéo e projetos de lei com a
mesma finalidade.

Em 2007, a bancada evangélica apresentou o projeto
de Lei denominado de Estatuto do Nascituro que previa
a criminalizacdo do aborto, inclusive nos casos de estu-
pro, gravidez com riscos a salde materna e gravidez de

56 CORREA, Sonia (2022).
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fetos anencefélicos e criava a chamada “bolsa estupro”, que
obrigava o estuprador, quando identificado, a pagar uma
pensdo alimenticia até a maioridade. Se ndo identificado, o
Estado assumiria a obrigacdo. Trata-se de um projeto que, se
aprovado, levaria as mulheres a uma gestacdo compulsoria,
violando a Constituicdo Federal e os instrumentos nacionais
e internacionais de direitos humanos.

IV. AJUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SEXUAIS
- ORIENTACAO, UNIOES HOMOAFETIVAS E
TRANSGENEROS

Atuando nessa tensdo provocada pelas ofensivas con-
servadoras, os movimentos feministas e LGBTQIA+ deram
continuidade a defesa dos direitos sexuais e reprodutivos,
enfrentando um Poder Legislativo cada vez mais conservador,
contrario as suas pautas. Esses movimentos introduziram na
pauta da sociedade e do Estado discursos contra-hegemoni-
cos na defesa das novas configuracoes de familias, do direito
a interrupcao voluntaria da gravidez e das identidades de
género, incluindo a transexualidade.

Nesse contexto, a partir dos anos 2000, os movimentos
feministas e LGBTTQ+, com um protagonismo cada vez mais
relevante no que se refere a luta pelo direito ao aborto e a
pauta de género, passam a incidir sobre o Poder Judiciario. E
importante recordar que essa judicializacdo ja ocorria durante
a década de 1990, através de inUmeras acdes impetradas
junto ao Poder Judiciario no sentido de garantir o acesso de
mulheres & interrupcdo da gravidez em casos de estupro e
malformacao fetal grave.
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Avancos nesse campo passaram a ocorrer quando, em
2008, o STF considerou constitucional a Lei de Biosseguranca,
que permite a utilizacdo de pesquisas com células tronco
embrionarias, apesar da forte oposicao das lgrejas Catdlica
e evangélicas interposta através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI 3510.

O ministro Relator Ayres Britto assim se pronunciou ao
julgar a lei constitucional:

(...) o embrido é o embrido, o feto € o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa
humana embriondria, mas embrido de pessoa humana. O
embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in vitro” apenas)
ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminacdes nervosas, sem as quais o ser humano ndao tem
factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel.
O Direito infraconstitucional protege por modo variado
cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano.
Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O em-
brido pré-implanto ¢ um bem a ser protegido, mas ndo uma
pessoa no sentido biogrdfico a que se refere a Constituicdo
(...). O Magno Texto Federal néo dispbe sobre o inicio da
vida humana ou o preciso instante em que ela comeca.
Ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que jd € propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria “natalista’,
em contraposicdo as teorias “concepcionista” ou da “perso-
nalidade condicional’). E quando se reporta a “direitos da
pessoa humana” e até dos “direitos e garantias individuais”
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como cldusula pétrea estd falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatdrio dos direitos
fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e d propriedade’, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como
direito a saude e ao planejamento familiar)*’.

No que concerne a identidade sexual e unides homoafe-
tivas, em 2007, a 37 Turma do Tribunal Regional Federal (TRF)
da 47 Regido em decisdo unanime deu prazo de 30 dias para
qgue o Sistema Unico de Saude (SUS) incluisse na sua lista
de procedimentos cirurgicos a cirurgia de transgenitalizacdo
ou de mudanca de sexo, considerando que a cirurgia para
transexuais pelo SUS é um direito constitucional amparado
nos principios do respeito a dignidade humana, a igualdade,
a intimidade, a vida privada e a saude.

Em 2011, nojulgamento da ADI 4277 ADPF 13277 o STF
declarou a constitucionalidade de direitos oriundos de rela-
coes homoafetivas, incluindo o direito a adocao de filhos. Em
seu voto favoravel o ministro Relator Ayres Britto reconheceu:

O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa
ou implicita em sentido contrdrio, ndo se presta como fator
de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz
do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o
bem todos.”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito
do concreto uso do sexo dos individuos (...). Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo

57 STF ADI 3510, 2008.Essa andlise do ministro sobre o inicio da vida
abre argumentos para a descriminalizacdo do aborto.
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do principio da “dignidade da pessoa humana’: direito
d auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito
d liberdade sexual. Cldusula pétrea.”®

O ministro relator julgou que a luz da Constituicao ndo ha
distincdo entre familia heteroafetiva e familia homoafetiva:

Por isso que, sem nenhuma gindstica mental ou alquimia
interpretativa, dd para compreender que a nossa Magna
Carta ndo emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum signi-
ficado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o
com o sentido coloquial praticamente aberto que sempre
portou como realidade do mundo do ser.

Com tal interpretacao da Constituicdo Federal, a decisdo
do STF se tornou novo paradigma do que se define por familia
na sociedade brasileira. A partir dessa decisao, outros ramos
do direito foram afetados, como o direito previdenciario, o
direito trabalhista e o direito civil como um todo, além do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA.

Ainda em 2011, a Quarta Turma do STJ deu provimento
ao recurso de duas mulheres para declarar que nenhum dis-
positivo do Codigo Civil veda expressamente o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. O ministro Luis Felipe Salomao,
relator da matéria, reconheceu ndo enxergar uma vedacao
implicita ao casamento homoafetivo:

58 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N. 132, 2011
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Se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual
o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os
arranjos familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo hd
de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes
(...). Nesse cendrio, em regra é o Poder Judicidrio - e néo
o Legislativo - que exerce um papel contramajoritdrio e
protetivo de especialissima importdncia, exatamente por
ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista
ad protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles
das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrd-
rio do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo
das maiorias ocasionais, mas de todos.”’

Fortalecendo tal decisdo, em 2012, o Conselho Nacional
de Justica - CNJ aprovou a Resolucao N. 175, que dispoe
sobre a habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas
do mesmo sexo, considerando o julgamento conjunto do
STF na ADPF 132 e na ADI 4277 que reconheceu a incons-
titucionalidade de distincao de tratamento legal as unides
estdveis constituidas por pessoas de mesmo sexo. Essa
Resolucdo veda as autoridades competentes a recusa de
habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao
de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo

59 STJ https:/www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias-antigas/2018/2018-06-03_06-55_A-atuacao-do-STJ-na-
garantia-dos-direitos-das-pessoas-homoaf
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sexo e dispde que a recusa implicard a imediata comunicacdo
ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Em 2016, o STJ deu provimento ao Recurso Especial N.

1.626.739 - de 2016 sobre identidade sexual considerando que:

O Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade social
estabelecida, notadamente no que concerne a identidade
sexual, cuja realizacdo afeta o mais intimo aspecto da vida
privada da pessoa. E a alteracdo do designativo de sexo,
no registro civil, bem como do prenome do operado, é tdo
importante quanto a adequacdo cirurgica, porquanto é
desta um desdobramento, uma decorréncia légica que o
Direito deve assegurar. Assegurar ao transexual o exercicio
pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida, so-
bretudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, cuja tutela consiste em promover o desenvolvi-
mento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo
que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado em
sua integridade psicofisica®.

Em 2017, a Quarta Turma do STJ entendeu ser possivel a

alteracdo do género constante no registro civil de transexual,
independentemente da realizacdo de cirurgia de adequacao
de sexo. A decisdo foi resultante do pedido de modificacdo
de prenome e de género de transexual que apresentou ava-
liacdo psicoldgica pericial para comprovar sua identificacdo
social como mulher??,

60
61

Superior Tribunal de Justica - STJ, Recurso Especial N. 1.626.73920216.

STJ https:/www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/

Noticias-antigas/2018/2018-06-03_06-55_A-atuacao-do-STJ-na-

garantia-dos-direitos-das-pessoas-homoaf
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Em 2018, a o Conselho Nacional de Justica®” regula-
mentou o direito ao uso do nome social pelas pessoas trans,
travestis e transexuais usudrias dos servicos judiciarios, mem-
bros, servidores, estagiarios e trabalhadores terceirizados.

No mesmo ano, o STF alterou a Lei de Registros Publicos no
sentido de ser possivel a mudanca de prenome e género no re-
gistro civil independentemente de cirurgia de transgenitalizaco.

Ainda no campo de direitos sexuais, o Ministério do
Trabalho e Emprego reconheceu, sob o Titulo 5198-05, a
profissdo de Profissionais do Sexo na Classificacao Brasileira
de Ocupacdes (CBO) incluiu expressamente: “garotas de pro-
grama, garotos de programa, meretrizes, messalinas, michés,
mulheres da vida, prostitutas e trabalhadores do sexo.”®®

O STF tem rejeitado diversas alteracdes em leis muni-
cipais propostas para impedir a introducdo dos temas de
género e de orientacdo sexual no sistema publico de ensino.
A esse respeito, em 2020, o ministro Luis Roberto Barroso,
na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
N. 600, pronunciou-se:

Vedar a adocdo de politicas de ensino que tratem de género
ou que utilizem tal expressao significa impedir que as esco-
las abordem essa temdtica, que esclarecam tais diferencas
e que orientem seus alunos a respeito do assunto, ainda
que a diversidade de identidades de género seja um fato
da vida, um dado presente na sociedade que integram e
com o qual terdo, portanto, de lidar. (...) A transsexualidade

62 Resolucdo n® CNJ n°® 270/2018.

63 Ministério do Trabalho e Emprego - Classificacdo Brasileira de
Ocupacoes (CBO), disponivel em http:/www.mtecbo.gov.br/cbosite/
pages/pesquisas/BuscaPorTitulo.jsf Acesso em 19 de abril de 2022.
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é um fato da vida que ndo deixard de existir por sua ne-
gacdo e que independe do querer das pessoas. Privar um
individuo de viver a sua identidade de género significaria
privd-lo de uma dimensdo fundamental da sua existéncia;
implicaria recusar-lhe um sentido essencial da autonomia,
negar-lhe igual respeito e consideracdo com base em um
critério injustificado®”.

Importante destacar que esses avancos nas decisdes do
Poder Judiciario, em particular pelo STF e STJ, estao calca-
dos nos principios da Constituicdo Federal, em especial no
que se refere a dignidade da pessoa humana e a autonomia
da vontade que deve ser a fonte de interpretacdo de toda
legislacao infraconstitucional.

No campo internacional, em 2006, um grupo formado
por defensores e defensoras de direitos humanos deu inicio,
em reuniao realizada na Indonésia, a redacdo do documento
denominado Principios de Yogyakarta com a finalidade de
aplicar a legislacao internacional de direitos humanos as
questoes relacionadas a orientacdo sexual e identidade de
género. Esses Principios se apoiam na constatacdo de que:

(...)violacdes de direitos humanos que atingem pessoas por
causa de sua orientacdo sexual ou identidade de género, real
ou percebida, constituem um padrdo global e consolidado,
que causa sérias preocupacoes. O rol dessas violacdes inclui
execucoes extra-judiciais, tortura e maus-tratos, agressées
sexuais e estupro, invasdo de privacidade, detencdo arbi-
trdria, negacdo de oportunidades de emprego e educacdo e
sérias discriminacées em relacdo ao gozo de outros direitos

64 STF - Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental N. 600.
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humanos. Estas violacdes sdo com frequéncia agravadas por
outras formas de violéncia, édio, discriminacdo e exclusdo,
como aquelas baseadas na raca, idade, religido, deficiéncia
ou status econémico, social ou de outro tipo.®

Em paralelo a essas conquistas, a homofobia e a trans-
fobia®¢ estao fortemente presentes na sociedade e nas ins-
tituicdes do Estado e se atualizam através de agressdes e
homicidios contra a populacdo LGBTQ+¢7.

V. AJUDICIALI;ACAO DA SEXUALIDADE E DA
REPRODUCAO - DIREITO AO ABORTO

Apesar da intensa atuacdo de movimentos, redes e orga-
nizacdes de mulheres feministas desde a década de 1980°%,
a descriminalizacdo do aborto ndo avancou se comparada
as decisoes judiciais relativas as unides homoafetivas e a
orientacdo sexual. A autonomia da vontade das mulheres,
seu direito a intimidade, além de seus direitos a salde sexual
e reprodutiva ainda permanecem desconsiderados, presos

65 Principios de Yogykarta, disponivel em www.dhnet.org.br/direitos/
sos/gays/principios_de_yogyakarta.pdf
Acesso em 09 de abril de 2022.

66 Cf. Ver QUINALHA, 2021

67 A esse respeito, ver também Mortes e violéncias contra LGBTI+
no Brasil: Dossié 2021 / Acontece Arte e Politica LGBTI+; ANTRA
(Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais); ABGLT (Associacdo
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Intersexos). - Floriandpolis, SC: Acontece, ANTRA, ABGLT, 2022
https://mail.google.com/mail/u/0/#inbox/
FMfcgzGpGTBZpwLbWsKCXBVBFWxjPsfh

68 BARSTED, Leila Linhares (1992).
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que estdo a prevaléncia do conservadorismo religioso que
desfigura a laicidade do Estado.

Um Unico avanco ocorreu em 2012 quando o STF julgou
a ADPF-54 e foi favoravel a acdo da Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude e de grupos e organizacoes femi-
nistas, que provocaram o tribunal a responder se a interrupcao
da gestacdo de feto sem cérebro (anencefalia) caracterizaria
o crime de aborto, previsto no artigo 124 do Codigo Penal.
Antes do julgamento, o STF convocou uma Audiéncia Publica
em que feministas, profissionais de satuide defensores da ADPF
e, também, opositores dela se manifestaram. Representantes
de diversas organizacdes feministas apontaram argumentos
que consideravam a obrigacdo de manter a gravidez de feto
anencefalico como pratica de tortura, de tratamento cruel e
degradante contra as mulheres gestantes nessas condicoes.
Em 2012, a vitdria nessa ADPF representou um momento
importante na expansao das fronteiras do aborto legal. Voto
favoravel, o ministro relator Marco Aurélio Mello declarou que
concepcoes religiosas ndo podem guiar as decisdes estatais.
Decidiu por considerar que:

“(...)A permanéncia de feto anémalo no Utero da mde mostrar-
-se-ia potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude
e avida da gestante. Consoante o sustentado, impor a mulher
o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobreviverd, causa a gestante dor,
angustia e frustracdo, resultando em violéncia as vertentes
da dignidade humana - a fisica, a moral e a psicoldgica - e
em cerceio a liberdade e autonomia da vontade (...)."*"

69 STF ADPF 54, 2012
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Outro voto favoravel do ministro Celso Mello avanca
mais ao demonstrar a importancia do movimento feminista
e as Conferéncias do Cairo e de Beijing:

Alrrecusdvel magnitude do direito a vida e a discussdo em
torno de sua titularidade, notadamente se considerada,
quanto a esta, impéem o confronto de tais valores com
aqueles que se fundam nos direitos sexuais e reproduti-
vos das mulheres, ainda mais se se tiver presente, sob tal
aspecto, que esses direitos - entre os quais se acham o
de praticar, sob determinadas condicées, o aborto seguro
(“safe abortion”), o de controlar a propria fecundidade e o de
decidir, de forma livre, autbnoma e responsdvel, sobre ques-
tdes atinentes a sua sexualidade - representam projecdo
expressiva dos direitos humanos reconhecidos, as mulheres,
pelas sucessivas Conferéncias internacionais promovidas
pela ONU na década de 920 (....). O movimento feminista
- que fez instaurar um processo de inegdvel transformacdo
de nossas instituicoées sociais - buscou, na perspectiva
concreta de seus grandes objetivos, estabelecer um novo
paradigma cultural, caracterizado pelo reconhecimento e
pela afirmacdo, em favor das mulheres, da posse de direitos
bdsicos fundados na essencial igualdade entre os géneros
(...). Dentro desse contexto histérico, a mistica feminina,
enquanto sinal visivel de um processo de radical trans-
formacdo de nossos costumes, teve a virtude, altamente
positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela
mulher, de significar uma decisiva resposta contemporanea
aos gestos de profunda hostilidade, que, alimentados por
uma irracional sucessdo de fundamentalismos - quer os de
cardter teoldgico, quer os de indole politica, quer, ainda, os
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de natureza cultural -, todos eles impregnados da marca da
intolerdncia (...) notadamente a partir da década de 1960,
verificou-se um significativo avanco na discussdo de temas
intimamente ligados a situacdo da mulher, registrando-se,
no contexto desse processo histérico, uma sensivel evolucdo
na abordagem das questdes de género, de que resultou, em
funcdo de um incessante movimento de cardter dialético,
a superacdo de velhos preconceitos culturais e sociais que
impunham, arbitrariamente, a mulher, mediante incompre-
ensivel resisténcia de natureza ideoldgica, um inaceitdvel
tratamento discriminatoério e excludente, que lhe negava
a possibilidade de protagonizar, como ator relevante, e
fora do espaco domeéstico, os papéis que, até entdo, lhe
haviam sido recusados.””

Em 2016 o ministro Relator Roberto Barroso em decisao
de Habeas Corpus considerou que:

(...) a tipificacdo penal do aborto produz um grau elevado
de restricdo a direitos fundamentais das mulheres e viola
o principio da proporcionalidade na medida em que ndo
produz impacto relevante sobre o numero de abortos
praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos
de modo seguro, é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de satde publica e
mortes) superiores aos seus beneficios com reflexos sobre
a igualdade de género e impacto desproporcional sobre as
mulheres mais pobres.”!

70 STFADPF 54, 2012, disponivel em https:/redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docT P=TP&doclD=3707334.

71 STF, H.C.124.306
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Em 2016 a Associacdo dos Defensores Publicos - Anadep
- levou ao STF a ADI 5581, que questionava as politicas pu-

blicas voltadas para gestantes e criancas vitimas da epidemia
do zika virus no Brasil e defendia o direito da gestante de
interromper a gestacdo em caso de ter sido contaminada
por esse virus. O entdo Procurador-Geral da Republica de
fendeu a liberacdo desse abortamento em face do virus da
zika representar risco certo a salide psiquica da mulher. Essa
ADPF até os dias de hoje ndo foi votada pelo STF.

Em 2018, a Ministra Rosa Weber do STF convocou uma
Audiéncia Publica, de dois dias, para debater a ADPF 442,
voltada para a descriminalizacdo do aborto até 12 semana de
gestacdo necessitando apenas da decisdo da mulher. Nessa
Audiéncia, mais uma vez, feministas e também profissionais
de saude defenderam esse direito. No entanto, até os dias de
hoje essa Acao nao foi decidida pelo STF. Sem subestimar os
pequenos passos em favor do direito a interrupcdo voluntaria
da gravidez, o STF ainda nao avancou sobre essa questao.

Esse direito continua sendo negado as mulheres e utili-
zado como moeda de troca em periodos eleitorais. A nomea-
cao recente de dois ministros com posicées conservadoras e
declaradamente religiosas no STF faz parte da estratégia das
bancadas catélica e evangélica de aumentar sua influéncia
nesse outro poder do Estado. A reacdo do campo religioso
ao argumento feminista de que o aborto é uma questao de
salde publica insere-se no propdsito de manter o controle
sobre os corpos das mulheres retirando-lhes a autonomia
reprodutiva, levando-as para as praticas de aborto clandestino
e continuando a manter os elevados indices de mortalidade
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materna por abortamentos precarios e inseguros. Nesse
sentido, NUNES (2006) argumenta que:

Afirmar a reproducdo humana como escolha, como resul-
tado de decisdo tdo livre quanto possivel, colocando-a, ao
mesmo tempo, no campo dos direitos - direitos reprodu-
tivos - permite-nos cruzar o campo politico da cidadania
com o campo da ética e da moral. Talvez tenhamos ai
elementos para enfrentar de maneira adequada as forcas
fundamentalistas - religiosas e laicas - que hoje parecem
querer minar as bases de uma sociedade justa, pluralista,
ndo racista, tolerante e democrdtica.””

A recente descriminalizacdo do aborto em paises cato-
licos latino-americanos como México, Argentina, Uruguai
e Coldbmbia indica que no Brasil a forca das igrejas tem
um maior poder de enfraquecer a laicidade do Estado. A
decisdo da Suprema Corte Colombiana de 2021, além de
descriminalizar o aborto, exortou o Congresso Nacional e
o Governo Nacional a implementarem politicas publicas
integrais - incluindo medidas legislativas e administrativas
necessarias, segundo o caso, que evitem as amplas margens
de desprotecdo para a dignidade e os direitos das mulheres.”

No Brasil, ndo se pode subestimar o fato dos movimentos
feministas terem conseguido, ha décadas, impedir a total

72 NUNES (2006).

73 Suprema Corte de Colombia Sentencia C-355 de 2006 https:/www.
corteconstitucional.gov.co/noticia.php?NOTA-DE-PRENSA---Con-
ducta-del-aborto-solo-ser%C3%A1-punible-cuando-se-realice-des-
pPu%C3%A9s-de-la-vig®%C3%A9simo-cuarta-(24)-semana-de-ges-
tacinC3%B3n-y,-en-todo-caso,-este-I%C3%ADmite-temporal-no-
ser%C3%Al-aplicable-a-Sentencia C-355 de 2006
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criminalizacdo do aborto. Grupos, organizacdes e redes
feministas por todo o Brasil, como Catolicas pelo Direito
de Decidir e Evangélicas pelo Direito de Decidir, atuam na
desconstrucao de dogmas doutrinarios contrarios aos direitos
das mulheres e procuram dialogar com mulheres de campos
religiosos. Pesquisas realizadas pelo Instituto ANIS - Pesquisa
Nacional do Aborto (PNA 2016) revelam que mais de 68%
das entrevistadas eram praticantes de alguma religiao, entre
as quais 56% catolicas e 25% evangélicas ou protestantes.
Evidencia-se claramente uma dissonancia entre os valores
religiosos e as praticas necessarias para sobrevivéncia’®. Essa
dissonancia se apresenta também no Poder Judiciario, haja
vista que poucos processos de aborto sao levados para os
tribunais”>. Nesse sentido, NUNES (2009) considera que:

Enguanto o feminismo construiu um novo campo de lega-
lidades, incluindo a sexualidade e a reproducdo entre os
direitos humanos fundamentais das pessoas, especialmente
das mulheres, no campo catdlico, e em parte do campo
protestante e evangélico, as concepcées tradicionais so-
bre sexo e sobre o agenciamento humano na reproducdo
devem-se a inscricdo dessas dreas da vida humana na
‘natureza’, dada por Deus e imutdvel. Essas concepcoes
religiosas opdem-se a construcdo feminista da reprodu-
cdo como campo de direitos e de efetivacdo da cidadania.

74 DINIZ, Débora, . PNA: Pesquisa Nacional de Aborto. nsituto Anis,
Brasilia, 2016.

75 A esse respeito, ver BUGLIONE, Samantha (2022) - Reproducao e
Sexualidade - uma questao de justica. Disponivel https:/egov.ufsc.
br/portal/conteudo/reprodu%C3%A7%C3%A30-e-sexualidade-u-
ma-quest%C3%A30-de-justi%C3%A7a.
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Buscando compreender as tensbes entre o catolicismo e as
lutas das mulheres por autonomia, Segers (1996, p.604)
afirma que “assim como o liberalismo desafiou a visdo de
mundo catdlica no século XIX e inicio do XX, o feminismo
constitui certamente um grande desafio a cristandade
catdlica no final do século XX.”

Esses avancos, que se iniciaram na década de 1980,
nao representam, no entanto, o acesso efetivo para muitas
mulheres. A violéncia sexual e a desvalorizacdo do corpo,
principalmente das mulheres negras, se evidencia nas altas
taxas de estupros, de feminicidios, da violéncia institucional,
da violéncia obstétrica, das taxas de morbi-mortlaidade ma-
terna. WERNECK (2015)”” em depoimento ao Senado Federal
constata que “uma das principais causas dos altos indices
de mortalidade materna de mulheres negras estéd na forma
de lidar dos profissionais de salde com a populacéo, que
tratam os negros e pobres de forma diferenciada, o chamado
racismo institucional”,

Por vezes, o sistema de salde ndo cumpre o direito
minimo, inscrito na Lei n°® 11.108, de 2005, que permite
a gestante ter acompanhante quando da internacdo na
maternidade ele da o direito ao acesso a anestésicos que
possam aliviar suas dores no longo trabalho de parto. Ja em

76 NUNES, Maria José Rosado - Aborto no Brasil e paises do Cone Sul:
panorama da situacdo e dos estudos académicos / Maria Isabel Baltar
da Rocha (Org.); Regina Maria Barbosa (Org.). - Campinas: Ntcleo de
Estudos de Populacao - Nepo / Unicamp, 2009, pag. 2007:208.

77 WERNECK, Jurema, Fonte: Agéncia Senado, 2015 disponivel em
https:/www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/07/01/bra-
sil-nao-cumpre-metas-do-milenio-para-reducao-de-mortes-maternas
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1983, o texto base do PAISM’® demonstrava preocupacdo
o parto humanizado e com a morte materna e considerava
que a questdo da assisténcia ao parto constitui um ponto
critico da salide da mulher e que era fato a perambulacao
das parturientes por diversas maternidades em busca de
atendimento para seu parto. A morte da jovem negra Alyne
Pimentel, em 2002, exemplo dessa perambulacao, € o resul-
tado do descaso em seu trabalho de parto, morte que levou
0 Brasil a ser condenado pelo CEDAW que em sua sentenca
conforme destaca GALLI et al. (2014)"":

A decisdo do Comité CEDAW analisou as vdrias falhas
dos servicos e dos profissionais de saude no caso Alyne
que contribuiram para o seu desfecho trdgico: a falha em
diagnosticar de forma oportuna o oébito fetal; a falha em
ndo realizar exames de satde; a falha em ndo realizar ime-
diatamente o procedimento de inducdo do parto no tempo
apropriado, ocasionando o agravamento dos seus sintomas;
a falha em ndo realizar imediatamente o procedimento de
curetagem para remover os restos placentdrios; a falha em
ndo realizar a transferéncia imediata para o Hospital Geral
COm mais recursos para casos como os de Alyne; a falha em
ndo enviar seu histérico médico junto com Alyne para ser
atendida pela nova equipe que ndo conhecia o seu quadro de
saude. A cadeia de eventos, resultado das diversas falhas na
assisténcia, teve como resultado direto a sua morte, derivada

78 Governo Federal, Ministério da Saude, PAISM, 1983, Brasilia.

79  Relatério sobre Mortalidade Materna no contexto do processo de
implementacao da decisdo do Comité CEDAW contra o Estado
brasileiro no caso Alyne da Silva Pimentel, disponivel em http:/www.
unfpa.org.br/Arquivos/Relatorio_caso_alyne_pimentel.pdf
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de complicacdes obstétricas relacionadas ao seu estado de
gravidez e que deveria ter sido classificada devidamente
como morte materna por causa obstétrica direta.

Outra tentativa de violacdo de direitos humanos foi a acdo
de grupos religiosos apoiados por setores do governo federal,
em 2019, para impedir o acesso ao aborto legal para uma
menina, do estado do Espirito Santo, de 11 anos, gravida do
proprio tio, apods ser estuprada por ele por um longo periodo.
A avo da menina foi fortemente pressionada por esses grupos
para gue nao se realizasse o abortamento e, desrespeitando
o sigilo e infringindo o Estatuto da Crianca e do Adolescente

- ECA, divulgaram o nome da menina. O acesso a esse direito -
previsto em lei desde 1940 - s foi possivel por decisdo judicial,
com a atuacdo rapida de movimentos feministas e o apoio da
equipe do hospital que a atendeu em Recife.

VI. A OFENSIVA RELIGIOSA CONTRA OS
DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

A esses exemplos de descaso do Estado com a saude
sexual e reprodutiva das mulheres soma-se a acdo continua
de grupos religiosos que se fortaleceram atuando junto e
dentro das instituicdes do Estado para barrar avancos le-
gislativos e politicas publicas voltadas para a efetivacao dos
direitos relativos as novas configuracdes de familia e aos
direitos sexuais e reprodutivos.

Nas Ultimas décadas, essa ofensiva se intensificou e se
manifesta pela atuacdo de “bancadas religiosas” dentro do
Congresso Nacional. Parlamentares catélicos e de igrejas
evangélicas passaram a ter um protagonismo crescente
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ampliando seu campo de acdo e articulando uma estratégia
voltada para aumentar o nimero de eleitos nos poderes
Executivo e Legislativo em diversos estados e, em especial
no Congresso Nacional, comrpometidos com uma agenda
conservadora no que concerne aos direitos sexuais e repro-
dutivos e a configuracao da “familia”.

Em grande medida, esses parlamentares, distribuidos
em varios partidos, formam a chamada Frente Parlamentar
Evangélica e tém apresentado uma profusao de projetos de
lei voltados para a criminalizacdo total da interrupcao da
gravidez, mesmo nos casos ja admitidos pelo Cddigo Penal,
a proibicdo do acesso aos métodos contraceptivos na rede
pUblica de satide - incluindo o dispositivo intrauterino (DIU) e
a pilula do dia seguinte, além de se colocar contra os direitos
da populacido LGBTTQIA+. Faz parte desse esforco legislativo
a tentativa de ressuscitar o Estatuto de Familia, de 1939 - um
modelo restrito de familia tradicional, patriarcal, heterossexual,
monogamico constituida por pai, mae e filhos gerados pelo
casamento, contrario a Constituicdo Federal, ao Codigo Civil
de 2002 e as decisdes do STF e do STJ. Além de propor a
adocado de um Estatuto da Familia, a Frente Evangélica pro-
pbe a criacdo de “Conselhos da Familia” como 6érgaos com
atribuicoes de notificar o Ministério Publico sobre o que a
Frente considera infracdo administrativa ou penal contra os
direitos da familia. Essa proposta, se aprovada, tornaria esses
Conselhos censores da “moralidade” publica.

Em 2022, em nova ofensiva contra o direito ao aborto,
0 Ministério da Saude elaborou cartilha na qual exige que
as vitimas de estupros, apos a realizacdo do aborto legal,
sejam investigadas criminalmente, o que se apresenta como
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tentativa de intimidar as mulheres que desejem ter acesso a
esse direito. Essa investida também se manifesta em setores
do Poder Judiciario, como pdde ser observado quando, em
junho de 2022, uma juiza de Santa Catarina, em audiéncia,
coagiu uma menina gravida de 10 anos para que desistisse
do abortamento previsto no Codigo Penal, desde 1940,
colocando em risco a salde e a vida dessa menina.

A Frente Evangélica tem apresentado, em diversos muni-
cipios do Brasil, projetos para a alteracdo das Leis Organicas
Municipais no sentido de inserir a proibicdo de conteldos
sobre direitos sexuais e reprodutivos nas escolas publicas.
Apreciados pelo STF esses projetos tém sido considerados
inconstitucionais. A investida no campo da educacao ja se
havia dado em projetos para a inclusao nos curriculos esco-
lares da disciplina “Educacdo para a Familia”.®°

Dados divulgados por PEREIRA®! revelam que, em 2022,
a Frente Parlamentar Evangélica tem 115 deputados fede-
rais, 13 senadores e tem a pretensado de chegar a 30% do
Congresso Nacional. A essa Frente, somam-se parlamentares
e ativistas catélicos. A chegada ao poder de Bolsonaro, em
2018, fortaleceu essa agenda ultraconservadora contréria
aos avancos no campo da familia e dos direitos sexuais
e, desde entdo, introduzida nas diversas areas do poder
Executivo federal.

80 Contrério a esse Estatuto restritivo, tramita na Camara dos Deputados,
desde 2015, Projeto de Lei institui o Estatuto das Familias fundamen-
tado pela posicao de juristas do IBDFAM adequado as disposicoes
constitucionais e decisdes do STF.

81 PEREIRA, Merval (2022).
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A ofensiva dos setores religiosos conservadores se es-
tende para além do territdrio nacional. Sob a iniciativa do
governo Trump, foi criado, em 2020, o grupo Consenso de
Genebra, do qual o Brasil faz parte através da Ministério da
Mulher e dos Direitos Humanos, sob a direcdo da Ministra
Damares Alves. O grupo é formado por mais de 30 paises
contréarios as orientacdes de organismos internacionais de
direitos humanos relacionadas a satude reprodutiva e aos di-
reitos sexuais. Para os participantes do Consenso de Genebra,
as resolucdes dos organismos de direito humanos abririam
caminho para a descriminalizacdo ou a legalizacdo do aborto
e para a eliminacao da familia tradicional.

A ofensiva religiosa no Brasil faz parte do avanco do
fundamentalismo e do crescimento da extrema direita em
diversos paises. Nesse sentido, as estratégias dos movimentos
feministas e LGBTTQIA+, assim como de todos os demais mo-
vimentos democraticos, precisam incluir articulacdes nacionais
e internacionais capazes de fazer frente ao dominio religioso.

VIl. ALGUMAS REFLEXOES FINAIS

Progressistas ou conservadores, os individuos e os gru-
pos que debatem os temas da familia, da sexualidade e da
reproducdo estdo permeados pelas ambiguidades entre as
persisténcias e os avancos no campo da moralidade social,
ambiguidades que, na realidade, expressam as composicdes
resultantes da convivéncia de referéncias culturais distintas
em um pais onde a democracia ainda nao deitou raizes.
Analisar as contradicdes entre liberdade e repressao, reli-
gido e laicidade, que perpassam o discurso do Estado sobre
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familia, sexualidade e reproducdo no Brasil, implica aprofun-
dar a compreensao dos impasses da questdo democratica
em uma cultura autoritaria, hierarquizante, sexista, racista
e homofdbica no contexto de grande desigualdade social.
Familia, sexualidade e reproducdo sdo temas que expressam
parte das contradicbes da sociedade brasileira, expressam
a permanéncia do poder das forcas religiosas em oposicdo
a laicidade do Estado. Expressam, também, os limites ao
respeito dos valores inseridos na Constituicdo Brasileira de
1988 - dignidade da pessoa humana, igualdade, ndo discri
minacao, diversidade, direito a intimidade e & privacidade.
Fortalecidos pelos instrumentos internacionais de direitos
humanos, esses valores tém o potencial de legitimar as
demandas dos movimentos de mulheres e de LGBTTQIA+.

O Poder Legislativo, cada vez mais conservador, tem se
constituido em um campo avesso ao reconhecimento da
diversidade das familias e dos direitos sexuais e reprodutivos.
O poder religioso, dentro e fora do Estado, se fortaleceu na
sociedade, em especial em relacdo as denominacdes evangé-
licas gue se utilizam de suas redes sociais para a formacao de
opinides contrarias e ofensivas a pauta dos direitos sexuais e
reprodutivos e o retorno a uma formacao tradicional de familia.
O Poder Judiciario, em especial o STF e 0 STJ, se constituiram
um freio as iniciativas conservadoras contra esses direitos
a partir da interpretacdo do Art. 5 da Constituicdo Federal,
em especial no gque se refere ao reconhecimento da pauta
LGBTTQIA+. No entanto, a interpretacdo do Art. 5 ndo tem
sido utilizada pelo STF em relacdo ao direito a interrupcao
voluntéria da gravidez, mantendo-se, talvez, refém da ofensiva
religiosa. A negacado desse direito petrifica as mulheres no
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lugar da maternidade compulséria ao ndo reconhecer sua
liberdade e autonomia sexual e reprodutiva.

O processo de construcdo de novos direitos encontra
ndo apenas fortes opositores institucionais, mas também
esbarra na violéncia fundamentalista presente na sociedade,
conforme tem sido destacado na imprensa e por estatisticas.

A capacidade de resisténcia dos movimentos de mulheres
feministas e dos movimentos LGBTTQIA+ é nesse sentido
admiravel. Sdo os novos sujeitos politicos que quebram a
hegemonia das igrejas e atuam como forcas potentes para
a defesa e para o alargamento do campo democratico.
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INTRODUCAO

Os fatos sdo conhecidos: em setembro de 2017, o

Supremo Tribunal Federal - STF decidiu pela constitucio-
nalidade do ensino religioso confessional em escolas publicas,

na Acdo Direita de Inconstitucionalidade - ADI no. 4439 (caso
do ensino religioso). Fundamentada na interdependéncia
dos principios constitucionais da laicidade do Estado e da
liberdade de religido, a Corte pos fim as discussdes acerca
da interpretacdo do art. 210, §1° da Constituicao Federal
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- CF e do art. 33 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional - LDB (Lei no. 9.394/1996).

Quanto a pratica do ensino religioso, a decisdo do STF
ndo inova. Apenas confirma o modelo tradicionalmente
adotado sob diferentes fundamentos ao longo da histoéria
brasileira, consistente no apoio publico, direito ou indireto,
ao ensino confessional, sem interferéncia do Poder Publico
em seu contelido, metodologia e escolha de ministrantes.
Ja do ponto de vista juridico, a novidade estd, justamente,
na inédita confirmacdo, pela mais alta Corte do Pais, da
constitucionalidade do ensino confessional facultativo em
escolas publicas, firmando precedente.! Nesse sentido, o
caso é paradigmatico.

Casos paradigmaticos correspondem a acoes judiciais
que nao podem ser submetidas a uma regra de direito clara
e que, solucionadas, fixam linhas interpretativas que ampliam
a protecdo do direito questionado. Nelas, se por um lado
0 juiz tem maior discricionariedade para indicar a solucdo

1 Desde o ano 2000, matéria analoga tramita no STF (ADI 3268), em
face de lei do Estado do Rio de janeiro, ainda em vigéncia. Ajuizada
pela Confederacao Nacional do Trabalhadores, na ADI discute-se a
constitucionalidade da Lei 3.459/2000 do Estado do Rio de Janeiro
que possibilita a oferta de ensino religioso confessional, preferencial-
mente por integrantes do quadro do magistério publico, de acordo
com manifestacdo expressa dos pais ou responsaveis. Conforme o
sitio eletronico do STF, a acdo encontra-se com o Relator min. Cassio
Nunes Marques, desde 02/08/2021, para decisdo. https:/portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2234409. Acesso em
12/06/2022. A Lei no. 3459/2000 pode ser encontrada em: http:/
alerjinl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25edae7eb64db53b032564fe-

005262ef/16b2986622cc9dff0325695f00652111?OpenDocume
nt&Highlight=0,ensino,religioso. Acesso em 28/06/22.
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juridica, de outro enfrenta as dificuldades inerentes a atividade
hermenéutica: a textura aberta das normas constitucionais,
a dimensdo politica da atividade jurisdicional sob influéncia
dos valores da comunidade e os problemas suscitados pelas
normas de direitos fundamentais.

Foi o que ocorreu na ADI 4439. O caso demandou maior
atencdo dos julgadores em razao da matéria envolvida - as
relacdes entre o Estado e a religido, o que implicou repensar
a atuacdo da religido no espaco publico, redefinir os limites
da laicidade e requalificar o religioso, com impactos para o
futuro. O conteldo dos votos revela ndo ser possivel deduzir
uma clara interpretacdo do art. 210, §1° sem apreciacao
desses pontos, tanto em face da liberdade de religido (art.
5°,IX) e do direito subjetivo do aluno ao ensino confessional
quanto em relacdo a liberdade de expressao (art. 5°, IX) que,
no campo educacional, também ¢é assegurada pela liberdade
de aprender, ensinar e divulgar o pensamento (art. 206, II)
e pelo pluralismo de ideias e concepcoes pedagdgicas (art.
206, Ill). A decisdo ainda envolveu questdes relativas ao sis-
tema democratico, a forma republicana e a forma federativa
adotados pelo Estado Brasileiro.

Diante de tal complexidade, é significativo que a decisao
tenha sido alcancada pela estreita maioria de 6 a 5 votos.
Na teoria de Ronald Dworkin, em situacdes desse tipo, o
juiz ndo tem discricionariedade, mas “o dever de descobrir
quais sao os direitos das partes e ndo inventar outros direitos
retroativamente” (2002:127). Assim é porgue no processo
interpretativo pouco importam as intencoes dos constituin-
tes ou a percepcdo que cada pessoa tem de suas normas.
Importam a captacao do significado interno das normas, sua
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unidade e harmonia de sentido. Este € um aspecto importante,
uma vez que a Constituicao expressa tanto as convergéncias
quanto as contradi¢cdes das forcas sociais que participaram
de sua elaboracdo, no momento da Assembleia Constituinte.

A Constituicdo é um sistema integrado por diversos
principios e regras reciprocamente implicados?, cuja inter-
pretacdo deve buscar unidade e harmonia de sentido em
face de seus objetivos: limitacdo do poder, instituicdo de
regime democratico, garantia dos direitos fundamentais. Nao
por outras razdes, a atividade hermenéutica constitucional
é materialmente complexa e distinta da interpretacdo das
normas ordinarias.

Pode ser confessional o ensino religioso ofertado em
escolas publicas? Religido é um assunto da esfera publica em
Estados laicos? Qual o ambito e quais sdo os limites da laici-
dade do Estado? As principais controvérsias constitucionais
suscitadas na ADI 4439 ndo sao novas. Foram enfrentadas
por catdlicos, liberais e positivistas apds a proclamacao da
Republica, por catolicos e liberais entre 1920 e a aprovacao
da LDB de 1961, e por diversas correntes ideoldgicas na
Constituinte de 1987/1988. Nesse percurso, os debates
sobre a oferta do ensino religioso nas escolas publicas giraram
em torno de temas como laicidade, secularismo, matricula
obrigatéria, prioridade das familias na escolha da educacéo

2 Principios e regras sao espécies de normas constitucionais. Os
principios consistem em diretrizes gerais valorativas, critérios de
interpretacdo e valoracdo que ddo coeréncia geral ao sistema, como
€ 0 caso, por exemplo, dos principios republicano e democréatico. As
regras estabelecem algo a ser cumprido, sejam obrigacdes, permissées
ou proibicoes, tal qual 0 § 1°, do art. 210.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

70



oferecida pelo Estado, financiamento publico de escolas
confessionais (Favero, 1996; Cury, 2001 e 2003).

Nos Ultimos anos as controvérsias incorporaram novos
elementos, incluindo discussdes afetas a biologia e a cién-
cia, particularmente sobre sexualidade humana e origem
da humanidade. Basta lembrar das discussdes sobre leis
estaduais e municipais que, inspiradas no programa “Escola
sem Partido”, proibiram o ensino sobre questdes de género
e sexualidade na rede publica, expondo diferentes visdes
sobre valores religiosos, educacao sexual, direitos sexuais e
direitos reprodutivos das mulheres, bem como sobre liber-
dade de expressdo e liberdade académica, que culminaram
na sua declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF®. Nesses
casos, entre os fundamentos das respectivas decisdes, estdo
0s principios constitucionais da liberdade de ensinar e de
aprender e do pluralismo de ideias que também incidiram
no caso do ensino religioso. A recente aprovacao do Projeto
de Lei no. 2401/19, pela Camara dos Deputados (que regu-
lamenta a oferta do ensino domiciliar no Pais), ¢ mais uma
manifestacdo do mesmo fenémeno.*

Pautas semelhantes estdo presentes em diversos paises
e na Organizacdo das Nacoes Unidas-ONU, envolvendo,
ainda, o combate a intolerdncia, os esteredtipos negativos,
a estigmatizacao, a discriminacao, o incitamento a violéncia
e a violéncia contra pessoas baseadas em religido ou crenca.

3 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADIs) 5537, 5580
e 6038; Arguicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPFs) 461, 465 e 600. Rel. min. Roberto Barroso. Publicacdo do
acorddo em 17/09/2020.

4 Cf. https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1734553&filename=PL+2401/2019

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL



Nesse contexto, a educacdo em geral e o ensino religioso, em
particular, sdo considerados meios privilegiados na promo-
cdo do pluralismo e do combate & intolerancia pelo direito
internacional publico e por legislacdes nacionais, em conexao
com a formacao do cidadao. Os votos vencedores na AD|
no. 4439 compartilham da mesma visao.

O objetivo deste artigo é analisar os aspectos centrais
da decisao e suas implicacoes em relacdo a democracia e ao
direito a educacdo. Trata-se de analise juridica, ndo obstante
suas injuncoes ideoldgicas e politicas. Argumento que a deci-
sdo do STF ndo impede outras abordagens do ensino religioso,
a partir dos pardmetros previstos na Base Nacional Comum
Curricular - BNCC, a critério dos sistemas de ensino desde
que garantida a opcao pelo ensino confessional. O desafio
proposto pela a presenca das religides no espaco publico é
assegurar a convivéncia das diferencas e a promocado dos
direitos fundamentais.

Inicio com um breve relato contextual para explicar em
gue consistiu 0 caso, quais os fatos, quais 0s argumentos
utilizados nos votos e no acdrdao e como se deu a decisdo
(Parte I). Em seguida, para melhor compreender a decisdo, nas
Partes I, lll e IV discute-se o ensino religioso nas Constituicdes
Republicanas, sua relacdo com os principios da laicidade e
da liberdade de culto e religido e com o direito a educacao,
incluindo a sua regulamentacao pelas Leis de Diretrizes e
Bases da Educacao. Por fim, na Parte V, faco algumas con-
sideracdes sobre educacado nacional, liberdade religiosa e
democracia. Para tanto, adoto as seguintes definicdes:

Educacdo de massas - educacdo publica compulsdria,
universal e gratuita.
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Ensino religioso confessional - ensino que promove o
aprendizado de uma ou mais confissoes religiosas; é prefe-
rencialmente ministrado por representantes das confissoes.

Escolas privadas - instituicoes mantidas e administradas
por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado (art. 19, Il
da Lei no. 9394/1996).

Escolas publicas ou escolas oficiais - instituicdes de
ensino criadas ou incorporadas, mantidas e administradas
pelo poder publico (art. 19, |, da Lei no. 9394/1996).

Estado laico - tipo de Estado que separa formalmente o
Estado e a Igreja. O poder politico e a atuacdo governamental,
de extracdo democratica, sdo legitimados pela soberania po-
pular e ndo pelo poder religioso. Assegura, sem embaracos, a
liberdade de crenca a todas as confissdes, o livre exercicio dos
cultos religiosos e a liberdade de expressdo e de consciéncia.

Laicidade - relativo a separacao Igreja/Estado, a neutra-
lidade e tolerancia religiosas.

Proselitismo religioso - acdo que tem por objetivo a
conversao de determinada pessoa para que adira a uma
determinada religido.

VIII. O CASO DO ENSINO RELIGIOSO -
ADI 4439

Proposta pela Procuradoria Geral da Republica - PGR,
a acao questionou a constitucionalidade do §1°, do art. 11
do Decreto no. 7.107/2010, que ratificou a Concordata
celebrada entre o Brasil e a Santa Sé em 2008.

A Concordata estabelece o estatuto da Igreja Catolica no
Brasil, reproduzindo, de modo geral, previsdes ja constantes
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da Constituicdo e da lei civil brasileiras, exceto no que tange
ao ensino religioso confessional previsto em seu art. 11, §1°:
“O ensino religioso, catolico e de outras confissdes religiosas,
de matricula facultativa, constitui disciplina dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegu-
rado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, em
conformidade com a Constituicdo e as outras leis vigentes,
sem qualguer forma de discriminacao.”

De acordo com a PGR, é vedado a escola publica trans-
formar-se em espaco de catequese e proselitismo religioso,
catélico ou de qualquer outra confissdo. A laicidade impoe
ao Estado uma postura neutra em relacdo as diferentes con-
cepcoes religiosas presentes na sociedade, sendo-lhe defeso
tomar partido em questdes de fé, favorecer ou embaracar
qualquer crenca, ou grupo de crencas. Logo, a Unica maneira
de viabilizar o ensino religioso nas escolas publicas seria por
via de modelo ndo-confessional, que contemplasse doutrinas
e dimensodes sociais de diferentes religides.

e Na acdo, foram admitidas dezoito entidades
como amici curiae®, das quais apenas 7 (sete) se
manifestaram contra o pedido da PGR.® Devido
a repercussao do tema, antes do julgamento, em
junho de 2015 foi realizada audiéncia publica com
participacao cerca de 30 (trinta) entidades religiosas

5 Nalei processual brasileira, o amicus curiae (amigo da Corte) é terceiro
que pode se manifestar no processo judicial, mesmo ndo participando
da relacao juridica (Codigo de Processo Civil, art. 138).

6 Cf.inteiro teor do acordao, pg. 12. Disponivel em : http:/redir.stf jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=TP&doclD=15085915redic.
stf.jus.br. Acesso em: 03/07/2022.
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e da sociedade civil; dessas, 23 (vinte e trés)
manifestaram-se contra o ensino religioso confessional
na rede publica escolar e 8 (oito) a favor.”

Em setembro de 2017, a Corte, por maioria de 6 a

5 votos, julgou a acdo improcedente, decidindo pela
constitucionalidade do ensino religioso confessional®.
Os argumentos contra e a favor utilizados basearam-se
nos mesmos artigos da Constituicao, a saber: 5°, Vl e
VI 19, 1e 210, §1°, envolvendo a harmonizacdo das
normas constitucionais relativas ao ensino religioso,

a liberdade de religido e o principio da laicidade

do Estado. Para os vencidos, o ensino religioso

nas escolas publicos ndo pode ser confessional em
face da laicidade do Estado. Para os vencedores, a
interdependéncia dos principios constitucionais da
laicidade do Estado e da liberdade de religiao assegura
o ensino religioso confessional.

De acordo com a corrente minoritaria, o pedido de
inconstitucionalidade do §1°, do art. 11 do Decreto
no. 7.107/2010 deveria prevalecer dado que, (i)
devido a laicidade do Estado, espacos publicos nao
podem ser apropriados por entidades religiosas;

(i) hd quebra do principio da isonomia pois a
confessionalidade se relaciona a vinculacao juridica e

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.

asp?idConteudo=293563

Os votos vencedores foram prolatados pelos Ministros Alexandre
de Moraes, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Carmén Lucia, Gilmar
Mendes. Os votos vencidos: Min. Roberto Barroso (relator do caso);
Facchin; Celso de Mello, Rosa Weber, Luiz Fux, Marco Aurélio.
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ideologica dos professores as instituicdes religiosas,
criando diferencas entre professores leigos e religiosos
na rede publica; (iii) o fomento a tolerdncia e o
respeito as diferencas requer formacao religiosa plural
em que o aluno tem acesso ndo apenas a sua, mas as
mais diversas manifestacdes religiosas. Assim sendo,

o ensino religioso nas escolas publicas s6 poderia ser
de natureza nao confessional, sem ligacdo a qualquer
religido, nem pretensdo de veicular dogmas e crencas
de religido especifica.’

Ja na visado da corrente majoritaria, os mesmos
artigos garantiam a compatibilizacao da laicidade do
Estado a liberdade religiosa, pelas seguintes razdes
constitucionais: (i) o ensino religioso ¢ direito subjetivo
individual e ndo um dever imposto pelo Estado; (i) a
matricula facultativa garante a liberdade de religido

e impede que o Poder Publico crie seu proprio
ensino religioso, com um determinado contelido

para a disciplina; (iii) ao Estado ndo cabe apenas o
dever de abster-se e de ndo interferir no ensino

de determinada crenca, mas também o de garantir
meios necessarios para 0 ensino religioso em escolas
publicas, da mais ampla forma, sem discriminacao, em
razdo da liberdade de cada aluno receber, se quiser, o
ensino religioso.

Nos votos vencedores prevaleceu a interpretacdo da

relatividade do principio da laicidade a vista da invocacdo a

9

Cf. inteiro teor do acérdao, pg. 17, http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=1508591. Acesso em 03/07/2020.
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Deus no preambulo da Constituicdo (“Deus seja louvado”)
e de diversas previsdes constitucionais. Além do préprio art.
210, §1°, o art. 226, §2°, que prevé o casamento religioso
com efeitos civis; o art. 5, VII, que prevé a assisténcia religiosa
nas entidades oficiais. Outro ponto na fundamentacdo dessa
corrente é a conclusdo de que ndo é possivel neutralidade
na oferta do ensino religioso, devido aos proprios dogmas,
postulados, métodos e conclusdes, protegidos integralmente
pela liberdade de crenca, de cada uma das diversas confis-
sdes religiosas; dai porque, em respeito a singularidade de
cada religido, ndo ha como se confundir o ensino religioso
com o estudo de histéria, filosofia ou ciéncia das religides.'®

No recorte e na solucdo das questdes juridico-constitu-
cionais, variou a retérica argumentativa dos Ministros. Foram
levados em consideracdo, ndo exclusivamente e, muitas vezes,
de forma compartilhada, argumentos relativos ao sentimento
religioso no passado e na atualidade (Roberto Barroso), de-
bates da Assembleia Constituinte de 1987/88 (Alexandre de
Moraes); normas regionais e internacionais e direitos huma-
nos e jurisprudéncia de érgdos regionais e internacionais de
direitos humanos (Edson Fachin, Gilmar Mendes, Celso de
Mello); razbes praticas e razbes de ordem publica (Luiz Fux);
doutrina estrangeira, andlise comparativa do ensino religioso
em outros paises, heranca cultural cristd, sectarismos e plura-
lidade (Gilmar Mendes); contexto religioso brasileiro na atu-
alidade (Dias Toffoli); concepcdes filoséficas (Celso de Mello,
Alexandre de Moraes), doutrina e jurisprudéncia estrangeiras

10 Cf.inteiro teor do acérdéo, pgs. 83 e 78. Disponivel em: http:/redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=TP&docID=15085915
Acesso em 03/07/2020.
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(Celso de Mello, Gilmar Mendes); funcdo contramajoritaria
do STF e protecdo de minorias religiosas (Celso de Mello).
Os votos sdo omissos quanto a aspectos educacionais ou
guanto ao melhor interesse da crianca.

Adecisdo, em sintese, estabelece que: (i) o ensino religioso
nas escolas publicas como disciplina do Ensino Fundamental
(para alunos de 9 a 14 anos) deve ser confessional, estrita-
mente facultativo e ofertado no horario normal de aula; (ii)
os sistemas de ensino poderdo contratar representantes de
religides para ministrar as aulas.

A decisdo do STF nao tratou de aspectos praticos da
oferta do ensino religioso confessional - e nem poderia
fazé-lo, pois ndo integravam o objeto da acdo (muito em-
bora possam ser identificados alguns parametros em parte
dos votos''). As questdes administrativas relativas a oferta
deverdo ser solucionados pelos sistemas de ensino.

IX. O ENSINO RELIGIOSO NAS CONSTITUIGOES
REPUBLICANAS BRASILEIRAS

A oferta de ensino religioso confessional nas escolas pu-
blicas brasileiras tem tradicdo juridica, por obra da cultura e
do ativismo de grupos religiosos, sobretudo catdlicos. Todas
as Constituicdes republicanas (1934, 1937, 1946, 1967 e
Emenda Constitucional no. 1/1969, 1988), & excecao da
de 1891, a previram, a despeito da separacao entre Igreja
e Estado e da laicizacdo do ensino publico. (Cf. Quadro |).

11 A proposito, cf. em particular o voto do Min. Alexandre de Moraes.
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QUADRO |

Ensino religioso nas Constituicdes Republicanas

1891 1934 1937 1946 I51C9?36E9 1988
Art. 72,8 6° - Art. 153 - Art. 133 - Art. 168 - Art. 176, Art. 210,
Seré leigo O ensino O ensino A legislacdo §3°- §1°-

o0 ensino religioso sera | religioso do ensino Alegislacao O ensino
ministrado nos de frequéncia | podera ser adotara os do ensino religioso, de
estabelecimentos | facultativa e contemplado | seguintes adotara os matricula
publicos. ministrado de | como matéria | principios: (...) | seguintes facultativa,
acordo com do curso V- principios e constituira
os principios | ordinario o ensino normas: disciplina
da confissédo das escolas religioso V- dos horérios
religiosa primarias, constitui 0 ensino normais
do aluno normais e disciplina religioso, de | das escolas
manifestada secunddrias. dos horarios matricula publicas
pelos paisou | Nao podera, | das escolas facultativa, de ensino
responsaveis | porém, oficiais, é de constituira fundamental.
e constituird constituir matricula disciplina
matéria dos objeto de facultativa dos horarios
horarios obrigagao e serd normais
nas escolas dos ministrado de | das escolas
publicas mestres ou acordo com oficiais de
primarias, professores, a confissdo grau primario
secundarias, nem de religiosa e médio.
profissionais e | frequéncia do aluno,
normais compulsoria manifestada
por parte dos | por ele, se
alunos. for capaz,
ou pelo seu
representante
legal ou
responsavel.

Fonte: Elaboracdo da autora.
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A comparacao dessas previsoes revela a densidade da
opcao constitucional pelo ensino religioso facultativo em
horérios regulares de aulas nas escolas publicas, a partir de
1934, a excecdo de 1937. Mesmo na auséncia de previsdes
constitucionais especificas, sua oferta ndo foi impedida.

Sob a CF de 1891, devido a hegemonia da Igreja Catdlica,
pelo menos seis Estados ofereciam a disciplina fora do horéa-
rio normal de aulas na década de 1920 e Minas Gerais, nos
horérios de aula (Cury, 2003; Cunha 2007). E esclarecedor
que o secretario encarregado dos negdcios da educacao
daquele estado, aquela altura, fosse Francisco Campos,
posteriormente designado Ministro da Educacao por Getulio
Vargas, autor do Decreto 19.941%, que reintroduziu o en-
sino religioso facultativo no sistema juridico brasileiro. Em
1937, conforme o ideario da época, a CF introduziu o ensino
civico obrigatdrio em todas as escolas publicas e privadas
(art. 131), fato que tampouco proibiu o ensino religioso
nas escolas publicas, previsto nas Leis Organicas do Ensino
(Reforma Capanema®).

A garantia do ensino religioso conforme a confissao re-
ligiosa do aluno foi prevista em 1934 e 1946, mas nao nas
Constituicdes de 1967 e 1988. Desde 1988, sua oferta foi
limitada ao ensino fundamental, exclusivamente. No conjunto,
programas e regimes didaticos sempre estiveram a cargo da
autoridade religiosa, enquanto a regulamentacao da oferta

12 Disponivel em: https:/www?2.camara.leg.br/legin/fed/de-
cret/1930-1939/decreto-19941-30-abril-1931-518529-publica-
caooriginal-1-pe.html. Acesso em 01/07/2022.

13 Entre outras: Decreto-lei n.4.244 de 9 de abril de 1942, Decreto-lei n°
8.529 2 de janeiro de 1946 Lei Organica do Ensino Primario; Decreto-
lei n® 8.530 10 de janeiro de 1946 Lei Organica do Ensino Normal.
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ficou a cargo dos entes federados, dada a organizacao fede-
rativa dos sistemas de ensino (cf. art. 33 da LDB).

A sistematica constitucional do ensino religioso no Brasil
nao discrepa dos instrumentos regionais e internacionais fir-
mados pelo Brasil. No ambito da ONU, o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos de 1966 (art. 18), a Convencdo sobre os
Direitos das Criancas de 1989 (art.14) e a Declaracdo so-
bre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas Conviccoes (art.
5°.), assim como a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica - 1969) (art. 12),
no ambito da Organizacao dos Estados Americanos - OEA,
preveem o direito a liberdade de religido e, especificamente,
o direito das criancas e adolescentes receberem a educacao
religiosa e moral acorde com suas préprias conviccdes.™ No
ambito da UNESCQO, a Convencao relativa a luta contra a
discriminacdo no campo do ensino, de 1962.%°

N&o por outras razdes, o art. XXVI da Declaracdo Universal
dos Diretos do Homem - DUDH enfatiza a educacdo como
forma de alcance “(...) do pleno desenvolvimento da per-
sonalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrucao
promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacdes e grupos raciais ou religiosos e coadjuvara
as atividades das Nacoes Unidas em prol da manutencao da
paz”. A mesma concepcao é reafirmada no art. 13, |, do Pacto

14 Adotados no Brasil, respectivamente, pelos Decretos no. 592/1992,
no. 99.710/1990, no. 65.810/1969 e no. 8/1992.

15 Promulgada pelo Brasil pelo Decreto no. 63.223/1968.
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Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais*®
e, mais recentemente, na Resolucdo A/RES/74/164 da
Assembleia da ONU (2019), que visa combater a intolerancia,
0s esteredtipos negativos, a estigmatizacao, a discriminacao,
o incitamento & violéncia e a violéncia contra pessoas, base-
adas em religido ou crenca.’

A persisténcia de artigo especifico nas Constituicoes sobre
0 ensino religioso evidencia que os legisladores constituintes,
em diferentes contextos e circunstancias, individualizaram
0 ensino religioso como direito e bem protegido consti-
tucionalmente, com consequéncias juridicas importantes:

16 “Art. 13 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa & educacao. Concordam em que a educacao
deverd visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e
do sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a educacdo
deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade
entre todas as nacdes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nacdes Unidas em prol da
manutencao da paz.” Vigéncia internacional 03/01/1976 e no Brasil
a partir de 1992, Decreto n°® 591.

17 “Underlining also the importance of raising awareness about different
cultures and religions or beliefs and of education in the promotion
of tolerance, which involves the acceptance by the public of and its
respect for religious and cultural diversity, including with regard to
religious expression, and underlining further the fact that education,
in particular at school, should contribute in a meaningful way to
promoting tolerance and the elimination of discrimination based on
religion or belief, Underlining further that educational measures, youth
forums, strategic plans and public information and media campaigns,
including online platforms, may contribute in a meaningful way to
promoting tolerance and the elimination of negative stereotyping,
stigmatization, discrimination, incitement to violence and violence
against persons, based on religion or belief!.
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alteracdo apenas por emenda constitucional®®, proibicdo de
que seja objeto de emenda tendente a aboli-lo por ser direito
individual (art. 60, §4°, IV).

Além disso, como todas as regras constitucionais, 0 § 1°,
do art. 210, cria relacdes de coordenacao e subordinacdo
entre as demais normas constitucionais e provoca a inconsti-
tucionalidade das leis que lhe sdo incompativeis, vinculando
a atuacao do Judiciario, do Legislativo e do Executivo, que
ndo podem decidir ou agir de modo contrario a norma
constitucional. Dal porque a sua regulamentacao, pela LDB
ou por qualquer outra lei ordinaria'?, estadual ou municipal,
nao pode alterar seu contelido, mas apenas criar condicdes
de exequibilidade.

Por fim, a previsao do ensino religioso tem aplicabili-
dade imediata, ou seja, pode ser exigida imediatamente
pelo titular do direito, devido ao § 1°, do art. 5° da CF: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

18 Emendas constitucionais exigem duas aprovacdes na Camara dos
Deputados e duas no Senado, com quorum qualificado de 3/5 dos
membros de cada casa em cada uma delas. Cf. CF, art. 60, §2°.

19 A lei ordinaria, considerada o ato legislativo tipico, dispde sobre
todas as matérias que ndo exijam lei complementar; seu quérum
de aprovacao é a maioria simples (art. 47 CF). A lei complementar,
diversamente, versa sobre matérias especificas, previstas na CF, além
de exigir aprovacao por maioria absoluta (art. 69, CF).
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X

ENSINO RELIGIOSO CONFESSIONAL,
LAICIDADE DO ESTADO E LIBERDADE DE
RELIGIAO

A interdependéncia entre Estado laico e liberdade de

crenca e culto é o ponto central da decisdo do STF na ADI
4.439, em torno da qual se constrdi a interpretacao majori-
taria favoravel ao carater confessional do ensino religioso. As
previsdes constitucionais sao correlatas e complementares.
Integradas, apresentam os fundamentos axiolégicos e teleo-
|6gicos da oferta do ensino confessional nas escolas publicas.

Conforme consta dos itens 1,2, 4 e 6 do acérdao:

“1. Arelacdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e
culturalmente, é um dos mais importantes temas estruturais
do Estado. A interpretacdo da Carta Magna brasileira, que,
mantendo a nossa tradicdo republicana de ampla liberdade
religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenca e cultos reli-
giosos, deve ser realizada em sua dupla acepcdo: (a) proteger
o individuo e as diversas confissées religiosas de quaisquer
intervencdes ou mandamentos estatais; (b) assegurar a
laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuacdo
estatal em relacdo aos dogmas e principios religiosos.”

“2. Ainterdependéncia e complementariedade das nocées
de Estado Laico e Liberdade de Crenca e de Culto séo pre-
missas bdsicas para a interpretacdo do ensino religioso de
matricula facultativa previsto na Constituicdo Federal, pois
a matéria alcanca a propria liberdade de expressdo de pen-
samento sob a luz da tolerancia e diversidade de opinides. *

“4. A singularidade da previsdo constitucional de ensino
religioso, de matricula facultativa, observado o binbmio
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Laicidade do Estado (CF, art. 19,l) /Consagracdo da
Liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), implica regulamenta-
cdo integral do cumprimento do preceito constitucional
previsto no artigo 210, §1°, autorizando a rede publica
o oferecimento, em igualdade de condicées (CF, art. 5°,
caput), de ensino confessional das diversas crencas.” (...)
“6. O binébmio Laicidade do Estado/Consagracdo da
Liberdade religiosa estd presente na medida em que o texto
constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade
da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive
o dever do Estado de absoluto respeito aos agnosticos e
ateus; (b) implicitamente impede que o Poder Publico crie
de modo artificial seu proprio ensino religioso, com um
determinado conteldo estatal para a disciplina; bem como
proibe o favorecimento ou hierarquizacdo de interpretacées
biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento
dos demais. (...)." (negritos no original).

A construcao hermenéutica, desenvolvida a partir do voto
divergente do min. Alexandre de Moraes, busca a unidade de
sentido da Constituicdo. Destacam-se dois objetivos - pro-
tecdo da liberdade religiosa e da laicidade do Estado, para
0S quais concorre a neutralidade confessional do Estado
expressa tanto pela vedacdo federativa de subvencdo de
cultos ou igrejas como na de embaraco ao seu exercicio,
esta Ultima igualmente amparada pela liberdade de religido.
Complementarmente, a CF 88 instituiu imunidade tributéria
aos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b), na esteira das
Constituicdes de 1946 (art. 31, V, b) e de 1967 e EC/no. 1
(art. 19, Ill, b), visando ndo lhes dificultar as atividades pela
atuacao do Fisco. Dai se extrai que o Estado esta obrigado
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a neutralidade e ndo a identificacdo em matéria religiosa
ou a indiferenca, porque a ele compete a todos facilitar o
exercicio da liberdade religiosa.

De acordo com essa corrente, neutralidade estatal, conju-
gada a liberdade de crenca, afasta qualquer forma de coercao.
Tanto é assim que a matricula no ensino religioso é e sempre
foi opcional, ainda que a oferta publica seja obrigatoria se
demandada. Tal construcdo fundamenta-se no pressuposto
democratico de que o Estado deve assegurar a existéncia e ain-
tegridade de uma esfera de discurso publico aberto e pluralista.

Mesmo no periodo imperial, no qual se consagrava o
Estado confessional com a liberdade de crenca, a matricula
no ensino religioso oferecido pelas escolas primarias publi-
cas foi facultativa. Introduzida na legislacao de ensino do
Império pela “Reforma do Ensino Livre” (Decreto no. 7.247,
de 19/04/1879), foi acompanhada da dispensa de juramento
religioso para o pessoal docente (art. 25) e da livre nomeacéo
dos professores de instrucao religiosa (art. 9°, 88°), dos quais
N30 se exigia aprovacio em concurso publico. Aquela altura,
estas e outras medidas de natureza civil e politica revelavam
0 avanco da ideia do Estado laico.

Na ADI 4439, a interpretacdo da neutralidade confes-
sional do Estado segue jurisprudéncia anterior, diversas
vezes invocada nos votos, construida na ADI 3510 (caso
da utilizacdo de células tronco) e na ADPF 54/DF (caso do
feto anencefalico): ‘O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides.”®. Também na ADI

20 ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 12-4-2012, Plenario,
DJE de 30-4-2013.) http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacao-
LegislacaoAnotada/anexo/constituicao.PDF
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2.566 (caso da radio difusédo religiosa), na qual se examinou
o alcance da liberdade de expressdo frente a liberdade de
crenca, registra-se o mesmo entendimento: “O Estado nédo
tem - nem pode ter - interesses confessionais. Ao Estado
¢ indiferente o conteldo das ideias religiosas que eventual-
mente venham circular e a ser pregadas por qualquer grupo
confessional, mesmo porque ndo é licito ao Poder Publico
interdita-las ou censura-las, sem incorrer, caso assim venha
a agir, em inaceitavel interferéncia em dominio naturalmente
estranho as atividades estatais’”*

Sob perspectiva diversa, em um dos votos vencidos, ar-
gumentou-se que a neutralidade do Estado, entendida como
nao interferéncia, ndo asseguraria a protecdo das minorias
religiosas frente a maiorias religiosas como a catdlica, com
possiveis resultados de perseguicdo e intolerancia.”

Os quadros Il e lll apresentam as normas relativas a laicidade
e a liberdade de religido e culto nas Constituicdes Brasileiras.

21 ADI 2566-0, DF. Voto ministro Celso de Mello; julgamento em
25/05/2002, Tribunal Pleno. http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=347623

22 Conforme o voto do min. Celso de Mello: “O fato de o Catolicismo
constituir, hoje, a religido preponderante no Estado brasileiro ndo
autoriza que se produza, em nosso Pais, um quadro de submissdo de
grupos confessionais minoritarios a vontade hegemodnica da maioria
religiosa, o que comprometeria, gravemente, o postulado da laicidade
do Estado e de todos os seus demais consectarios, pois , ninguém
0 ignora, o regime democratico ndo tolera nem admite a opressao
de qualquer minoria, inclusive a religiosa, por grupos confessionais
majoritarios. (...) Dai o indiscutivel relevo da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal quando, no desempenho de sua atividade jurisdi-
cional, exerce funcdo contramajoritaria, em sua inafastavel condicao
institucional de ser, por exceléncia, o garante dos direitos e liberdades
fundamentais em nosso Pais.” (p. 238).

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

87



QUADRO I

Laicidade do Estado nas Constituicoes Republicanas
1967 E
1891 1934 1937 1946 1988
EC 1/69
Art 11 - Art 17 - Art. 32 - Art 31 - Art. 9° - Art. 19 -
E vedado aos E vedado a E vedado a A Unido, aos | A Unido, aos E vedado a
Estados, como Unido, aos Unido, aos Estados, ao Estados, ao Unido, aos
a Unido: Estados, ao Estados, ao Distrito Distrito Estados, ao
20 _ Distrito Distrito Federal e aos | Federal e aos Distrito
estabelecer, Federal e aos Federal e aos | Municipios é | Municipios é Federal e aos
subvencionar Municipios: Municipios: vedado: vedado: Municipios:

ou embaracgar
o exercicio

de cultos
religiosos;
Art.72,87° -
Nenhum culto
ou igreja gosara
de subvencao
oficial, nem
tera relacoes
de dependéncia
ou alianca com
o Governo da
Unido, ou o
dos Estados. A
representacao
diplomética do
Brasil junto a
Santa Sé nao
implica violagao
deste principio

-
estabelecer,
subvencionar
ou embaracar
o exercicio

de cultos
religiosos;

I -

ter relagdo

de alianca ou
dependéncia
com qualquer
culto, ou igreja
sem prejuizo
da colaboragdo
reciproca

em prol do
interesse
coletivo;

b)
estabelecer,
subvencionar
ou
embaragar

o exercicio
de cultos
religiosos;

-
estabelecer
ou
subvencionar
cultos
religiosos, ou
embaracar-
lhes o
exercicio;

-
estabelecer
cultos
religiosos

ou igrejas,
subvenciona-
los, embaracar-
lhes o
exercicio ou
manter com
eles ou seus
representantes
relacbes de
dependéncia
ou alianga,
ressalvada a
colaboracao
de interesse
publico, na
forma e nos
limites da

lei federal,
notadamente
no setor
educacional,
no assistencial
e no
hospitalar;

| -
estabelecer
cultos
religiosos

ou igrejas,
subvenciona-
los,
embaracar-
lhes o
funcionamento
ou manter
com eles

ou seus
representantes
relacbes de
dependéncia
ou alianga,
ressalvada, na
forma dalei, a
colaboragao
de interesse
publico;

Fonte: Elaboracdo da autora.
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QUADRO Il

Liberdade de religido e culto nas Constituicdes Republicanas

nenhum dos seus
direitos, salvo

se a invocar

para se eximir

de obrigacao,
encargo ou
servigo impostos
pela lei aos
brasileiros

em geral, ou
recusar os que
ela estabelecer
em substituicdo
daqueles deveres,
a fim de atender
escusa de
consciéncia.

qualquer dos
seus direitos,
salvo se o
invocar para
eximir-se de
obrigacao
legal a todos
imposta,
casoema

lei podera
determinar

a perda dos
direitos
incompativeis
com

escusa de
consciéncia.

1967 E
1891 1934 1937 1946 1988
EC 1/69
Art. 72,8 Art. 113 - Art. 122 - Art. 141, § Art. 153, Art. 5° -
3° - Todos 59 E 4°)todosos | 7° - Einviolavel | §5°-E VI - é inviolavel
os individuos | inviolavel a individuos e a liberdade de plenaa a liberdade de
e confissdes liberdade de confissdes consciéncia liberdade de | consciéncia e de
religiosas consciéncia religiosas e decrencae consciéncia crenga, sendo
podem e de crenca podem assegurado o e fica assegurado o
exercer e garantido o | exercer livre exercicio assegurado livre exercicio
publica e livre exercicio | publicae dos cultos a0s crentes dos cultos
livremente dos cultos livremente religiosos, salvo 0 exercicio religiosos e
o seu culto, religiosos, o seu culto, o dos que dos cultos garantida, na
associando-se | desde associando-se | contrariem a religiosos, forma da lei, a
para esse fim | que ndo para esse fim | ordem publica que nio protecao aos
e adquirindo | contravenham | e adquirindo | ou os bons contrariem locais de culto e
bens, a ordem bens, costumes. As a ordem a suas liturgias;
observadas publica e observadas associacoes publica e (...)
as aos bons as religiosas os bons VIII - ninguém
disposicoes costumes. As | disposicoes adquirirdo costumes. sera privado
do direito associacoes do direito personalidade § 6° Por de direitos
comum. religiosas comum, as juridica naforma | motivo por motivo de
adquirem exigéncias da lei civil. de crenca crenca religiosa
personalidade | da ordem § 8° - Por motivo | religiosaou | ou de conviccio
juridica nos publica e de conviccéo de conviccdo | filosdfica ou
termos dalei [ dos bons religiosa, filosofica politica, salvo se
civil. costumes; filoséfica ou ou politica, as invocar para
politica, ninguém | ninguém sera | eximir-se de
sera privado de privado de obrigacdo legal

a todos imposta
e recusar-se

a cumprir
prestacao
alternativa,
fixada em lei;

Fonte: Elaboracdo da autora.
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XI. ENSINO RELIGIOSO E DIREITO A EDUCAGCAO

No sistema juridico brasileiro, o direito a educacao nao é
ideologicamente neutro. Em vérios dispositivos a Constituicdo
assinala sua finalidade, o que denota forte juizo de valor.
Conforme se depreende da visdo global do sistema consti-
tucional, a difusdo e a promocao dos principios republicano
e democratico, como fundamentos do Estado brasileiro,
sdo o conteldo politico nuclear do direito a educacao. Esse
nexo exige a transmissdo formal, a cada geracdo, de todo
um conjunto de valores e principios de extracao democra-
tica, por meio do ensino escolar, para formacado do cidadao,
conforme o art. 205 da CF.#®

Por essa razdo, o direito a educacdo apresenta caracte-
risticas que o diferenciam em relacdo aos demais direitos
fundamentais. E direito fundamental, de natureza individual,
social e coletiva. Os seus titulares e 0s seus sujeitos pas-
sivos sdo, simultaneamente, uma coisa e outra. Comporta
obrigacoes de fazer e nao fazer, por parte de titulares e
sujeitos passivos, que ndo se exaurem e exigem diferentes
atendimentos, algumas vezes sob reserva do possivel. Seu
regime juridico, portanto, é complexo: envolve diferentes
poderes e capacidades de exercicio, com a inerente sujei-
cdo ao regime juridico especifico dos direitos fundamentais
(CF, art. 5°, 81°; art. 60, § 4°, IV), mesmo dependendo de
prestacdes materiais e de recursos financeiros.

23 “Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da fa-
milia, serd promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”
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Os bens protegidos pelo direito a educacdo compreen-
dem (a) todos os processos formativos, formais e informais,
publicos e privados, voltados a propiciar o pleno desenvol-
vimento da pessoa, sua qualificacdo para o trabalho e seu
preparo para a cidadania (CF, art. 205 e LDB, art. 1°), e (b)
todos os direitos de liberdade e igualdade a eles inerentes
(CF, art. 206), denominados direitos na educacdo. O conjunto,
por evidente, inclui o ensino religioso como parte integrante
da formacdo basica do cidaddo, conforme o art. 33 da LDB,
na qualidade de direito na educacdo.?

Os direitos na educacdo sdo desdobramentos do di-
reito a educacdo, de natureza instrumental. Realizam-se
por intermédio de abstencodes estatais, enquanto o direito a
educacao (género), realiza-se por meio de acoes positivas de
promocao e protecdo. Sua funcao ¢é a defesa das liberdades
no campo educacional educacao: a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o sa-
ber; o pluralismo de ideias e de concepcoes pedagodgicas, e
coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
a gestdo democratica do ensino publico; o ensino religioso
facultativo; a autonomia universitéaria, entre outros.

24 A denominacdo “direitos na educacdo” decorre da interpretacdo do
art. 13 do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais da Organizacao das Nacoes Unidas - PIDESC, conjuntamente
com outros tratados internacionais relativos ao direito & educacéao
(Convencéao contra a Discriminacdo no Ensino [1960] e a Declaracao
Mundial Educacao para Todos [1990]), nos quais se distinguem o
direito & educacdo, os direitos na educacdo e os direitos por meio
da educacao. Cf. General Comment 13 on the right to education
(art. 13 of the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights) United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization Economic and Social Council (ED-2003/WS/73).
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Assim sendo, ndo constituem outra categoria de direitos
sociais. Sao direitos subjetivos que se traduzem em deveres
de protecido (Mendes, 2012:472). Seus fundamentos podem
ser extraidos, conforme o caso, das garantias do direito geral
de liberdade ou das dos direitos de liberdades implicitos
(Alexy, 2008). No primeiro caso - direito geral de liberdade,
tem-se a garantia de um direito explicito, ndo defeso em lei
(i.e., liberdade de ensinar e divulgar o pensamento, previsto
no art. 206, Ill); no segundo caso, um direito de acéo (i.e.
ensino religioso facultativo, art. 210, §1°.), cujo exercicio, ou
nao-exercicio, depende da vontade de seu titular.

A especificidade do regime juridico do ensino religioso
em relacdo ao direito a educacdo bésica (lembrando que o
ensino religioso deve ser oferecido no ensino fundamental)
reside no fato de seu exercicio, ou ndo-exercicio, a depender
da vontade de seu titular. O direito a educacdo, de modo
diverso, é de exercicio compulsorio, o que lhe confere, simul-
taneamente, a natureza de obrigacao. Quanto a titularidade
do direito, se na educacdo basica obrigatodria o conjunto
compreende todos os individuos dos quatro aos dezessete
anos de idade e todos aqueles que a ela ndo tiveram acesso
na idade prépria (art. 208, 1), no ensino religioso os titulares
sao apenas os alunos e alunas do ensino fundamental. No
polo passivo, incluem-se todos aqueles obrigados a oferta-lo,
isto é, o Estado e as entidades religiosas.

Quanto ao contelido, conforme expresso no voto do min.
Alexandre de Moraes: “Tanto constitucionalmente, quanto
epistemologicamente, o ensino religioso ndo se confunde com
nenhuma outra matéria, pois tem seus proprios postulados,
métodos e conclusdes que o diferenciam dos demais ramos do

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

92



saber cientifico, apresentando diferentes trajetdrias evolutivas
e paradigmas estruturais. Constitucionalmente, tanto o texto
do artigo 210, §1°, da atual Constituicdo Federal, quanto
o tratamento historico das Cartas anteriores demonstram
historica e sistematicamente que o alcance do contetdo da
expressao ensino religioso é singular, ndo se confundindo
com nenhum outro ramo do conhecimento e, plenamente,
compativel com a laicidade do Estado.”

No quadro mais amplo da interpretacdo constitucional
globalizante, o ensino religioso confessional se apresenta
como um dos meios para a prossecucao de interesses cons-
titucionalmente protegidos - a laicidade, a liberdade religiosa,
a pluralidade, a democracia. Dessa perspectiva, expressa
alguns direitos na educacao: a liberdade de ensinar e divulgar
0 pensamento, a pluralidade de ideias e concepcdes pedagd-
gicas previsto no art. 206, Il e Ill, corolarios dos direitos de
expressao. Esse aspecto também estd presente no acérdado
da ADI 3349, conforme o item 3 da ementa:

“3. Aliberdade de expressdo constitui um dos fundamentos

essenciais de uma sociedade democrdtica e compreende
ndo somente as informacées consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favordveis, mas também as que possam
causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois
a Democracia somente existe baseada na consagracdo
do pluralismo de ideias e pensamentos politicos, filoso-
ficos, religiosos e da tolerancia de opinides e do espirito
aberto ao didlogo.”

Complementarmente, o art. 213 da Constituicao Federal
- gue permite o aporte de recursos publicos a escolas
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comunitarias, confessionais ou filantropicas, deixa entrever
0 grau de importancia do ensino e da colaboracéo entre igrejas
e poder publico, além de configurar uma conduta comissiva
do Estado. Da mesma forma, a previsao de ensino religioso
nas escolas publicas configura uma atuacdo positiva do
Estado e densifica a relevancia que a Constituicao conferiu
a educacéo e ao ensino religioso na formacdo do individuo.
Desde 2015, os direitos na educacdo tém sido objeto
de acdes relativas ao direito a educacdo no STF. A tematica,
apesar de ndo ser expressiva quantitativamente, inclui os
casos do ensino domiciliar (Recurso Extraordinario - RE no.
888.815, julgado em 2018, com repercussao geral), do ensino
religioso (ADI no. 4439, julgado em 2017) e da liberdade
académica (ADIs 5537, 5580 e 6038, julgadas em 2020),
firmando-se jurisprudéncia materialmente abrangente e ndo
matizada pelos mesmos interesses que atuam em outras
instituicdes democraticas, como o Congresso Nacional.

XlIl. ENSINO RELIGIOSO CONFESSIONAL NAS
LEIS DE DIRETRIZES E BASES E NA BASSE
NACIONAL COMUM CURRICULAR

As condicdes de oferta do ensino religioso pelas Leis de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - Lei 4.024/1961
(art. 97) e Lei 9394/1996 (art. 33), e na Lei 5.692/1972,
gue fixou diretrizes e bases para o ensino de 1° e 2° Graus
(art. 7°, paragrafo Unico), variaram ao longo do tempo, sem
alteracdo do carater facultativo e da oferta em horario normal
de aulas (Quadro V).
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QUADRO IV

Comparativo das Leis de Diretrizes e Bases - LDB

LEI 4.024/1961

LEIl 5.692/1972
1° E 2°. GRAUS

LEI 9394/1996
TEXTO
ORIGINAL

LEI 9394/1996
COMA
REDAGAO DA
LEI 9.475/1997

Art. 97. O ensino
religioso constitui
disciplina dos horarios
das escolas oficiais, é
de matricula facultativa,
e serd ministrado sem
oOnus para os poderes
publicos, de acordo
com a confissdo
religiosa do aluno,
manifestada por ele, se
for capaz, ou pelo seu
representante legal ou
responsavel.

§ 1° A formagio de
classe para o ensino
religioso independe

de nimero minimo de
alunos.

§ 2° O registro dos
professores de ensino
religioso sera realizado
perante a autoridade
religiosa respectiva.

Art. 7° Sera obrigatéria
a inclusdo de Educacao
Moral e Civica,
Educacao Fisica,
Educacao Artistica e
Programas de Saude
nos curriculos plenos
dos estabelecimentos
de 1° e 2° graus,
observado quanto a
primeira o disposto do
Decreto-Lei n° 869,

de 12 de setembro de
1969. (...).

Paragrafo Unico. O
ensino religioso, de
matricula facultativa,
constituira disciplina
dos horérios normais
dos estabelecimentos

oficiais de 1° e 2° graus.

Art. 33. O ensino
religioso, de matricula
facultativa, constitui
disciplina dos horarios
normais das escolas
publicas de ensino
fundamental, sendo
oferecido, sem

onus para os cofres
publicos, de acordo
com as preferéncias
manifestadas pelos
alunos ou por seus
responsaveis, em
carater:

| - confessional, de
acordo com a opcao
religiosa do aluno

ou do responsavel,
ministrado por
professores ou
orientadores religiosos
preparados e
credenciados pelas
respectivas igrejas ou
entidades religiosas; ou
Il - interconfessional,
resultante de

acordo entre as
diversas entidades
religiosas, que se
responsabilizardo
pela elaboracgéo do
respectivo programa.

Art. 33. O ensino
religioso, de matricula
facultativa, é parte
integrante da formacao
basica do cidadao e
constitui disciplina dos
horarios normais das
escolas publicas de
ensino fundamental,
assegurado o respeito
a diversidade cultural
religiosa do Brasil,
vedadas quaisquer
formas de proselitismo.
§ 1° Os sistemas de
ensino regulamentardo
os procedimentos

para a definicao

dos contetidos do
ensino religioso

e estabelecerao

as normas para a
habilitacdo e admissao
dos professores.

§ 2° Os sistemas

de ensino

ouvirdo entidade

civil, constituida

pelas diferentes
denominacdes
religiosas, para

a definicdo dos
conteudos do ensino
religioso.

Fonte: Elaboracdo da autora.
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Em 1961, devido a correlacdo de forcas parlamentares
favoravel a Igreja Catdlica, a Lei 4.024 omitiu a indicacao do
nivel de ensino em que o ensino religioso seria ministrado,
0 que, em tese, ampliava a sua oferta. Paradoxalmente, a
proibicdo de 6nus para o Poder Publico, implicando o vo-
luntariado de professores ou a remuneracao pelas entidades
religiosas, dificultava a sua oferta. O problema foi resolvido
em 1972 com a edicdo da Lei 5.692 (LDB dos 1° e 2° Graus),
que revogou expressamente o citado art. 97%°, retomando-se
a tradicdo da subvencao publica direta ou indireta do ensino
religioso, tanto pela remuneracao dos professores religiosos
quanto pela atribuicdo das aulas de religido aos professores
dos quadros publicos.

A mesma Lei 5.692 acabou por favorecer a oferta do
ensino religioso nas escolas publicas por intermédio da obri-
gatoriedade da educacdo moral e civica (cf. paragrafo Unico,
do art. 7°). Segundo Cunha (2007:298), “Na pratica, a EMC
[educacdo moral e civica) foi lugar de emprego preferencial
para padres, freiras e militares, estes principalmente nos
cursos superiores. Assim, depois de baixado o Decreto-
Lei 869/69, o ER [ensino religioso] e a EMC encontraram
condicdes politico-ideoldgicas, expressas na legislacao, para
a convergéncia de conteldos e o intercAmbio de quadros
do magistério.”

Observe-se, em 1961 e 1996, a preocupacado em nado
onerar os cofres publicos. Na LDB de 1961, o problema
foi enfrentado de forma inédita, aliando-se a proibicdo de
onus para o Poder Publico a exigéncia de nimero minimo de

25 Disponivel em https:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LL5692.htm.
Acesso em 29/06/22.
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alunos.?® Em 1996, na redacdo original do art. 33, também
constava a exigéncia de oferta sem 6nus publico, medida que
preservava recursos de estados e municipios, particularmente
daqueles com menor renda tributaria e maiores dificuldades
de gestdo do ensino fundamental.

A mesma LDB de 1996 previu a oferta confessional
(conforme a opcao religiosa do aluno) ou interconfessional
(mediante acordo entre as entidades religiosas) do ensino
religioso (cf. art. 33). Tanto esta quanto a previsdo de ndo dis-
péndio de recursos publicos foram revogadas em curtissimo
tempo, devido a iniUmeras reacdes contrarias. De parte do
Legislativo, imediatamente foram apresentados dois projetos
de lei alterando o art. 33%’. Em resposta, o Executivo enviou
a Camara dos Deputados seu préprio projeto de lei, em re-
gime de urgéncia, excluindo a vedacao de 6nus para o Poder
Publico quando o ensino religioso adotasse modalidade de
carater ecuménico. As trés proposicoes transformaram-se
na Lein® 9.475, de 22/07/1997, com efeitos importantes.

Anova lei excluiu a proibicdo financeira e as modalidades
originais (confessional e interconfessional); estabeleceu que
0 ensino religioso constitui parte integrante da formacao
do cidaddo; exigiu respeito a diversidade cultural religiosa
do Pais e proibiu o proselitismo. Em nome da autonomia

26 Solucao ja adotada no Decreto no. 19.941/1931.

27 PL 2757/1997, autoria Nelson Marchezan. Disponivel
em: https:/www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=206472
PLno.2.997/97, autoria Dep. Mauricio Requido. Cf. Didrio da Camara
dos Deputados, 18/06/1997, pg. 16.517. Disponivel em: https:/ima-
gem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD18JUN1997 pdf#page=114
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dos entes federados (art. 18, caput, da CF), atribuiu aos
sistemas de ensino a competéncia para regulamentar os
procedimentos, definir conteldos e estabelecer as normas
para habilitacdo e admissio de professores (cf. §1°), o que
abriu caminho para as negociacdes com entidades religiosas.
As solucdes variam.

No estado do Rio de Janeiro, no ano 2000, foi adotado
o ensino confessional (Lei no. 3.4597%, sub judice no STF, por
viada ADI 3268, ja mencionada), ministrado por professores
do magistério publico estadual, credenciados pela auto-
ridade religiosa. No estado de Sdo Paulo?”’, optou-se pelo
ensino supraconfessional (cf. Lei 10.783/2001 e Decreto no.
46.802/2002)*° e no Parana, pelo ensino interconfessional
(conforme decisées do Conselho Estadual de Educacéo).
Prevalece, porém, o ensino religioso catoélico e protestante,
bem como a auséncia de atividades alternativas para os alu-
nos que nao tém professores disponiveis para o seu credo
ou gue ndo optaram pelo ensino religioso.*

No atual cenério do ensino religioso confessional, pos-
terior a decisdo do STF, temos, portanto, que se de parte
do aluno a matricula no ensino religioso confessional sé

28 Disponivel em: https://gov-rj.jusbrasil.com.br/
legislacao/136999/1ei-3459-00

29 A Constituicdo do Estado de Sao Paulo prevé, expressamente, o
ensino religioso facultativo nos horarios normais das escolas pu-
blicas (art. 244)

30 Lei 10.783 disponivel em https:/www.al.sp.gov.br/repositorio/legis-
lacao/lei/2001/1ei-10783-09.03.2001.html
Decreto 46.802 disponivel em https:/www.al.sp.gov.br/repositorio/
legislacao/decreto/2002/decreto-46802-05.06.2002.html

31 Prova Brasil 2011 http:/sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/
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depende de manifestacdo de vontade, de parte do Estado
sua oferta exige prestacdes materiais concretas: consulta aos
pais; disponibilizacao de local na escola publica, em horarios
normais de aulas; chamada por edital e habilitacdo da insti-
tuicao religiosa; contratacdo e remuneracéo de professores,
entre outras. Importa as Secretarias de Educacdo e cada
escola identificar se haverd interessados, quantos serdo e
de gual confisséo e religiosa, o que requer planejamento e
gestdo da demanda.

Como habilitar as instituicoes religiosas? Quais requi-
sitos podem ser exigidos da instituicdo? Se ndo houver
instituicdo habilitada, como garantir o direito do aluno
demandante? Em que situacdes o Poder Publico pode
deixar de oferecer o ensino religioso confessional? Esses
aspectos deverdo estar previstos no edital de chamamento
das entidades religiosas.

Outra vertente de problemas diz respeito ao contetdo do
ensino religioso, limitado pelo requisito de respeito a diversi-
dade cultural e pela proibicdo do proselitismo, estabelecidos
na LDB. Como o Estado deve proceder em relacdo ao controle
do conteldo, nesses aspectos? Nos votos que embasaram
a decisdo do STF fica claro que neutralidade religiosa ndo
significa indiferenca (posto haver direitos a serem protegidos),
0 que exige postura ativa no que respeita a observancia
daqueles, sob pena de responsabilidade. Dai se extrai que o
Poder Publico deverd estar atento a eventuais desrespeitos
a lei. Como fazé-lo? Esta é outra questdo espinhosa a ser
solucionada pelos sistemas de ensino, sujeita a contestacoes.

Mais incongruente é a compatibilizacdo do ensino re-
ligioso confessional com o caput do art. 210 da CF, que
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determina a fixacao de contelidos minimos para o ensino fun-
damental. Dessa previsdo resultou a Base Nacional Comum
Curricular para o Ensino Fundamental - BNCC, estabelecida
na Resolucdo CNE n.02/2017, em 22/12//2017, ou seja,
alguns meses apds a decisdo da ADI 4439.

Em nenhuma das versdes que deram origem a Resolucao
aprovada pelo Conselho Nacional de Educacdo-CNE co-
gitou-se das modalidades confessional, interconfessional
Oou ecuménica para o ensino religioso, antes valorizando o
multiculturalismo e a diversidade religiosa, conforme decorria
das consultas populares realizadas.®” O mesmo resultado ja
se evidenciara nas audiéncias publicas que precederam o
julgamento da ADI 4439 (ver Item 1).

Na decisdo do STF, ndo hd mencao a BNCC, e a Resolucao
CNE 02/2017 nao faz referéncia a decisdo do STF, embora a
decisao do julgamento Ihe seja anterior (publicada no Diario
da Justica em 29/09/2017 e no Diario Oficial da Uniao
em 02/10/2017). Desde entdo, o CNE ndo se pronunciou
sobre o contetido do ensino religioso nem sobre a BNCC,
neste particular.

Nao ha duvidas de que a decisdo do STF na ADI 4439
deve ser cumprida pelos sistemas de ensino. O ensino reli-
gioso é disciplina singular, ndo integra o curriculo e ndo esta
sujeita a BNCC. A decisdo do STF, porém, nao proibe nem
impede outras abordagens do ensino das religides, inclusive
a partir dos pardmetros previstos na Base Nacional Comum

32 Cf. art. 14, V, da Resolucdo CNE/CP no. 02/2017. Disponivel em:
http:/portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=-
download&alias=79631-rcp002-17-pdf&category_slug=dezembro-
-2017-pdf&ltemid=30192.
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Curricular - BNCC, a critério dos sistemas de ensino, desde
que garantida a opcao pelo ensino confessional (como fize-
ram Sdo Paulo e Parand). Tais abordagens, por evidente, ndo
suprem a oferta prevista no §1°, do art. 210, tratando-se,
claramente, de componente curricular e ndo de ensino reli-
gioso. Esta, alias, é a solucdo jurisprudencial norte-americana®,
segundo a qual pode-se ensinar sobre religido, mas ndo dar
aulas de religido nas escolas publicas, em atendimento a
Primeira Emenda a Constituicdo (1791).%

Considerando-se que dificilmente o ensino religioso
confessional ndo serd proselitista, devido a sua propria natu-
reza e fundamentos dogmaticos, o ensino sobre as religides
parece ser a solucdo mais adequada para assegurar a diver-
sidade cultural, a liberdade de manifestacdo e a tolerancia
no ambiente escolar, particularmente diante da ampliacdo
quantitativa do pluralismo religioso no Brasil.

33 Em especial Abington v. Schempp and Murray e Murray v. Curlett
(Abington) - 374 U.S. 203 (1963), nos quais a Suprema Corte exa-
minou a possibilidade de leitura da Biblia em escolas publicas. Cf.
Russo, 2022:275.

34 First Amendment (The Establishment Clause): “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.” Cf. https:/www.law.cornell.
edu/constitution/first_ amendment
Em traducdo livre: “O Congresso ndo devera legislar acerca do es-
tabelecimento de religido, proibir o seu livre exercicio, ou restringir
a liberdade de expressao, de imprensa, o direito das pessoas de se
reunirem pacificamente e de fazerem peticbes ao governo com o
intuito de reparar agravos.
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PARA TERMINAR

A criacao de sistemas publicos gratuitos de educacao
foi um dos mais importantes eventos politicos, econdmicos
e sociais do século XIX. Se até entao, as familias decidiam
0 que deveria ser ensinado a seus filhos, como e por quem,
0 ensino publico implicou a delegacdo das atividades edu-
cacionais a terceiros, ndo escolhidos pelas familias, pelos
alunos ou pela Igreja.

A escolarizacdo publica significou o controle da educacéo
pelo Estado, acompanhando a afirmacado dos Estados laicos,
da democracia e da cidadania, tendo-se instituido, em vérias
partes, a exigéncia de alfabetizacdo como requisito para o
voto. Nesse cenario de secularizacdo, ndo sem conflitos a
religido (ja reconduzida a esfera privada como liberdade indi-
vidual) foi posta a margem da atividade educacional publica,
como ocorreu temporariamente no Brasil, com a CF de 1891.

Areligido é constitutiva do espaco publico brasileiro. Basta
lembrar a protecdo de Deus, invocada no preambulo das
Constituicdes desde 1934, a permissdo de colaboracdo de
interesse publico entre Estado e Igreja (art. 19, 1) e o direito
ao ensino religioso nas escolas publicas (caso Unico entre
os Estados federais do continente americano). Tampouco
se pode desconsiderar a permanente influéncia da Igreja
Catolica na vida politica e civil brasileira, em periodos dita-
toriais e democraticos.

Alias, como observa Cunha (2007:301), foi justamente nos
governos democraticos — nas Constituintes de 1933/1934,
de 1946 e de 1987/ 1988, e na elaboracdo das duas LDBs
— que a lgreja Catdlica expandiu seu poder na educacao
publica. E o que se comprova, na vigéncia da Constituico
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de 1988, pela possibilidade de destinacdo de recursos pu-
blicos a escolas confessionais (CF, art. 213), pela imediata
alteracdo do art. 33 da Lei 9.394/96 e, sobretudo, com a
aprovacao do Decreto Legislativo que ratificou a Concordata
Brasil-Vaticano em 2010, com voto de 66% dos membros da
Camara Federal, inclusive deputados evangélicos.

Naquela ocasiao, o fato de a Igreja Catolica ser privilegiada
foi compensado pela aprovacdo do projeto da Lei Geral das
Religides (Projeto de Lei da Camara n°® 160, de 2009), no
qual a mencao a Igreja Catdlica foi substituida pela expressao
“‘instituicoes religiosas”. Como resultado da tensa correlacdo
de forcas, a Camara dos Deputados adotou um procedi-
mento contraditorio: aprovou a Concordata, beneficiando a
lgreja Catdlica, e a Lei Geral das Religides, beneficiando as
lgrejas Evangélicas; na primeira, aprovou o ensino religioso
confessional, na segunda, ensino religioso interconfessional.
Contudo, diferentemente da Concordata, que tramitou em
ritmo acelerado como decreto legislativo, o projeto de lei
que daria as Igrejas Evangélicas o mesmo status politico da
lgreja Catdlica foi abandonado as vicissitudes da tramitacao
ordinaria, sendo arquivado pelo Senado, sem apreciacdo, no
fim da legislatura, em dezembro de 2018.

Em meio a transicdo religiosa observada nas ultimas
quatro décadas (Spyer, 2020; Almeida 2019), na qual se
destacam o declinio dos catdlicos, a ascensao dos evangélicos,
0 aumento da desfiliacao religiosa e alguma diversificacdo
de religides ndo cristds, as relacdes entre religido e espaco
publico se alteram por via da decisdo do STF na ADI 4439.

E significativo que a propositura da ADI 4439 seja con-
temporanea a do RE no. 88.8815, que examinou a oferta
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domiciliar da educacao basica, sem frequéncia do aluno a
escola publica ou privada, em nome da liberdade de ensino
e de concepcodes pedagodgicas. Nos dois casos, a Corte foi
chamada a se manifestar acerca de niveis mais complexos
de direitos educacionais, de direitos das minorias e sobre
os limites da autonomia privada frente ao Estado, o que
também implicou requalificar o papel da familia face ao di-
reito a educacdo e o proprio conceito de educacdo escolar
compulséria, oferecida ou autorizada pelo Estado.

No campo juridico-politico, a ADI 4439 vai além. Ao
analisar as relacdes entre o Estado e a religido na escola
publica, redefiniu os limites da laicidade e requalificou o
religioso, firmando importante precedente jurisprudencial.
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INTRODUCAO!

De muitas maneiras e, em muitas partes do mundo, a
religido tem sido novamente considerada um problema para
0s regimes democraticos. Embora o processo de formacéo
dos Estados nacionais seculares ndo tenha necessariamente
implicado na ruptura dos vinculos entre organizacoes reli-
giosas e politicas, o conjunto de pressupostos implicados
no secularismo como principio juridico-politico” parecia ter
assentado definitivamente as normas reguladoras dessa

1 Agradeco aos colegas do grupo de pesquisa Pluralismo religioso e
diversidades no Brasil P6s-Constituinte pelas observacoes e criticas
a este texto. Em particular, a Renata Nagamine pela cuidadosa lei-
tura e sugestoes.

2 Autores como J. Baubérot (2013) distinguem os conceitos “secula-
rismo” (principio juridico-politico da separacdo Estado e religido e
sua neutralidade) de “secularizacdo” (teorias sobre a privatizacéo e
declinio da religido).
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relacdo. A primeira se refere, como se sabe, a exigéncia de
que um Estado seja neutro com relacdo as disputas religiosas,
nao apoiando, nem combatendo nenhuma versao doutrinal
ou forma de organizacado. A segunda requer, pelo menos
em paises onde ndo hé igrejas oficiais, a separacao juridica
entre o Estado e as Igrejas de modo a garantir a autonomia
institucional do dominio politico com relacdo ao religioso e
vice-versa. Essa autonomia deveria ser suficiente para garantir,
por um lado, que razdes religiosas e autoridades eclesiasti-
cas nao interferissem na definicdo e regulacdo de politicas
publicas por um lado, e, por outro, que o Estado oferecesse
protecdo legal a liberdade de consciéncia e de culto.

Avasta literatura sobre o secularismo (Hurd 2010; Portier
e Lagrée 2010; Casanova 2010) ja apontou para a grande
variedade de formas de articulacdo entre Estado e religido
e para a insuficiéncia desse regramento quando se trata de
definir o lugar legitimo das religides na politica em regimes
democraticos. Mas, apesar disso, a protecao a liberdade
religiosa e de consciéncia permanece como um dos susten-
taculos das definicbes contemporaneas das democracias
seculares. Caracterizada como o pivd da ordem mundial do
pos-Segunda Guerra, a liberdade religiosa tornou-se o pilar
sobre o0 qual se assentaram todos os outros direitos humanos
(Bouwman 2018:253).

Ainda assim, inimeros conflitos contemporaneos, como
no caso aqui descrito dos discursos publicos dos evangélicos
contra os cultos afro-brasileiros em nome da liberdade de
culto, indicam que a liberdade religiosa estd sendo solici-
tada de modo inesperado e em contextos antes inimagina-
veis. Paradoxalmente, se a liberdade religiosa foi tida pela

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL 110



historiografia como filha da tolerancia, hoje, como mostram
recorrentes relatos que circulam nos meios de comunicacao,
ela estd sendo acionada por algumas liderancas religiosas
evangélicas para desqualificar denlncias de intolerancia
religiosa. Esse antagonismo tem colocado o problema de
como delimitar a liberdade religiosa em regimes democraticos.
Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a
limitacdo do exercicio da liberdade religiosa é legitimada em
duas situacoes: em defesa do bem comum e em defesa da
ordem publica. Enquanto o sentido do primeiro se presta
a interpretacdes, mesmo no interior do campo religioso, o
segundo € claramente externo a ele deixando margem a
imposicoes arbitrarias. Assim, as condicdes nas quais um
Estado de direito pode limitar o exercicio da liberdade reli-
giosa permanecem abertas a controvérsias.

A partir da analise de alguns casos de disputas publicas de
liderancas catolicas, evangélicas e afro-brasileiras em torno
do uso publico de imagens sacras no carnaval reportadas
pela midia e de um episddio juridico movido contra a Igreja
Universal do Reino de Deus pelas religioes afro, procuraremos
examinar neste artigo as razdes que tém transformado a liber-
dade religiosa no Brasil em instrumento de narrativas sobre o
que a imprensa costuma noticiar como intolerancia religiosa.
Para tanto, retomaremos a trajetdria recente do conceito de
liberdade religiosa de modo a compreender porque sua versao
liberal, que a define como liberdade de escolha individual e de
culto, tornou-se insuficiente no contexto atual das relacdes
entre religido e vida publica. Demonstraremos que em sua
trajetdria recente, e com o estimulo de organizacdes cristas,
o termo foi adquirindo sentidos coletivos que muitas vezes
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associaram religido a identidade étnica. Além disso, para que
a liberdade religiosa pudesse ser imaginada como direito foi
preciso que a religido ela mesma fosse concebida na sua
acepcao cristd, isto é, enquanto fendbmeno universal que
nao se identifica com nenhuma cultura, forma de saber ou
sistema de direito particular (Minnerath 2012). O substrato
cristdo que molda ao mesmo tempo o conceito de liberdade
religiosa e de religido delimita o seu sentido e seu alcance.
Como veremos a seguir, a oposicao entre a reivindicacdo
classica de liberdade religiosa, entendida como liberdade de
fé dentro da matriz cristd, e como liberdade de expressdo de
identidades étnico-raciais, dentro do que se pode chamar de
matriz dos direitos humanos, suscita a emergéncia de tensdes
nao previstas no regime de protecdo a liberdade.

LIBERDADE RELIGIOSA: LIBERDADE DE FE, DE
CONSCIENCIA E DE EXPRESSAO

Como bem observou Fabio Leite, o conceito de liber-
dade religiosa é historicamente datado e delimitado pela
sua origem moderna e cristd (2014:22). Por essa razao
parece-nos fundamental compreender contextualmente o
qgue se pretende proteger e tutelar a partir desse direito,
evidenciar o conceito de religiao com o qual ele trabalha e
analisar como a liberdade religiosa se articula a nocdo de
liberdade de consciéncia e de expressao. Essa tarefa ndo é
trivial e j& foi empreendida em trabalhos importantes como
os de Michael McConnel (1990), Martha Nussbaum (2007),
Linde Lindkvist (2013), Moyn (2015) e, no caso brasileiro,
Fabio Leite (2014). Retomaremos aqui, parcialmente, esses
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estudos para que possam nos servir de referéncia para a
analise do caso brasileiro.

Parte importante da literatura recente sobre o tema
considera 1948, data da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos pela Assembleia Geral da ONU, o annus mirabilis
de um inédito consenso mundial em torno do sentido do
conceito de liberdade de consciéncia e de religido®, prevista
em seu artigo 18. Esse famoso artigo esta assim redigido:

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade
de mudar de religido ou de conviccdo, assim como a liber-
dade de manifestar a religido ou conviccdo, sozinho ou em
comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino,
pela prdtica, pelo culto e pelos ritos.

3 Segundo Fabio Leite (2014: 90-93 e 127) a Constituicdo americana de
1791, que teve grande influéncia no Brasil, definiu a liberdade religiosa
a partir de duas clausulas: a proibicdo para o Estado de adotar uma
religido oficial e o dever de assegurar o livre exercicio das religides.
O autor identifica uma tensao estrutural entre elas uma vez que “o
cumprimento de uma norma poderia implicar no descumprimento
de outra”. Segundo ele, ainda que essa tensdo ndo seja exclusiva dos
Estados Unidos, o contexto de diversidade religiosa torna mais dificil a
aplicacado do direito ao livre exercicio da religido e, consequentemente,
da neutralidade estatal. A jurisprudéncia americana teria, em parte,
resolvido o problema das limitacbes cristas implicadas no conceito
de liberdade religiosa ao levar em conta as distincdes entre crenca
e conduta e consciéncia religiosa e consciéncia de outra ordem. A
diversidade religiosa brasileira também torna dificil a protecado do
exercicio de culto. Mas nossa tradicdo catolica permeia, até hoje, a
interpretacdo da liberdade religiosa que muitas vezes se confunde
com liberdade de consciéncia e de expressao.
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Percebe-se nesta formulacdo que o texto coloca a nocao
de liberdade de pensamento e de consciéncia no mesmo
plano da liberdade religiosa, e ao especificar esse direito
os relaciona a religido. E importante sublinhar como os
multiplos termos e sentidos de liberdade propostos nesta
Unica formulacdo deixam muito espaco para a indefinicdo.
Como bem observou Linde Lindkvist (2013), nesse artigo da
Declaracdo, os verbos ensinar, praticar, cultuar e observar sdo
apresentados de modo genérico e sem qualquer definicdo,
deixando ampla margem para a interpretacdo. Embora essa
seja uma caracteristica compartilhada por inimeras nor-
mas de direito internacional, no caso ela é mais importante
porque a Declaracdo ndo institui um orgdo especialmente
autorizado a interpreta-la. Mais importante que a indefinicao
dessa norma, no entanto, é o fato de que os termos liberdade
religiosa, de pensamento e de consciéncia, frequentemente
tratados como sinénimos, constituem-se a partir de dife-
rentes trajetdrias e encerram os mais dispares interesses
e preocupacoes. Dominique Avon (2016) observa que no
inicio do século XVIII, guando a dissidéncia religiosa deixou
de ser motivo de repressdo na Europa, a nocdo de liberdade
de consciéncia se deslocou do entendimento juridico anterior
relativo a protecdo do exercicio publico de um culto para a
ideia de protecao a liberdade de crenca ou de pensamento
individual. Vemos, pois, que desde 0s seus remotos usos o
conceito de liberdade estd atravessado por uma dupla tensao
que opoe a dimensdo religiosa e/ou secular da liberdade e
seu estatuto coletivo e/ou individual. Mas a passagem para
o século XX foi, segundo Avon, ainda mais decisiva para a
trajetdria destes termos porque se tornou possivel pensar o
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exercicio da liberdade de maneira exterior e independente de
gualguer forma de fé. A liberdade de consciéncia se tornou
um direito individual que podia ser juridicamente garantido
pelo Estado sem o controle de uma comunidade religiosa®.
Evidentemente essa passagem nao se fez sem conflitos’. As
autoridades eclesiasticas catolicas, cristas ortodoxas, mas
também judaicas e muculmanas, passaram a contestar com
veeméncia esse principio e sua aplicacao argumentando que
“o0 erro ndo podia reivindicar direitos diante da verdade” (Avon
2016:341) Apesar de forte oposicao por parte das tradicoes
juridicas religiosas, no final do século XIX a nocdo de liberdade
de consciéncia exerceu grande poder de atracdo e se expandiu
globalmente. Segundo Moyn (2015:112) o texto do artigo
da declaracao Universal expressa um relativo consenso em
torno do conceito de liberdade religiosa e de consciéncia,
construido a medida que ativistas ecuménicos protestantes
passaram a emprestar novos sentidos a esses termos. E, com
a Declaracao, esses ativistas transnacionalizam ainda mais
seus usos: pelas maos dos ativistas ecuménicos protestantes,
esses termos ganham novo sentido e se internacionalizam.

Na andlise de Linde Lindkvist (2013:430-432), até a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos a liberdade reli-
giosa no plano internacional ndo estava associada a liberdade

4 Paraalgreja Catolica a liberdade religiosa se fundamenta na natureza da
pessoa. Ela seria pois, deste ponto de vista, anterior ao direito positivo.
O fundamento teoldgico desse direito esta na doutrina da criacao:
o homem foi criado livre para escolher a verdadeira fé. O que podia
ser reprimido era o abandono desta verdadeira fé (Minnerath 2012).

5 O Syllabus de Pio IX (1864) condenava a liberdade individual de cons-
ciéncia criticando a pretensdo de que uma subjetividade individual
pudesse discernir o falso do verdadeiro.
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de consciéncia. Nos anos 1930 e 1940, ela foi regulada por
tratados internacionais a partir das dimensdes tangiveis da
vida religiosa. Tratava-se, entdo, de proteger o exercicio
publico dos cultos e dos ritos, de garantir a seguranca dos
locais religiosos e santuarios e da manutencdo de escolas
e semindrios. Nao estava em foco a protecao das escolhas
ou da experiéncia religiosa subjetiva. Com a Declaracao
Universal, temos, pois, um deslocamento do sentido da
liberdade religiosa que tem passado despercebido pela lite-
ratura nacional. Esse deslocamento em direcdo a uma inter-
pretacdo que vincula a liberdade religiosa a prerrogativas do
individuo contra o Estado teria resultado, segundo Lindkvist,
do descrédito experimentado pelos direitos de minorias no
periodo entreguerras.

Essa historiografia demonstra que, para parte dos pa-
ises que compunham a ONU em 1948, a consagracdo da
liberdade religiosa como prerrogativa individual pareceu
apresentar menos risco a coesao nacional e 3 soberania es-
tatal do que consagra-la como um direito ligado a “minorias
étnicas, linguisticas ou religiosas”, como se chegou a pér em
discussdo no processo de elaboracdo da Declaracdo. Essa
proposta foi descartada a propdsito do debate do artigo 46
de minuta de Declaracdo de Direitos datada de 1947. Tal
artigo propunha que

Nos Estados habitados por um ntumero substancial de
pessoas de raca, lingua ou religido diferentes da maioria
da populacdo, as pessoas pertencentes a essas minorias
étnicas, linguisticas ou religiosas terdo o direito de estabele-
cer e manter, na proporcéao de fundos publicos disponiveis
para esse efeito, suas escolas e instituicoes culturais e
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religiosas, e usar a sua propria lingua perante os tribunais
e outras autoridades e drgdos do Estado, na imprensa e
na assembleia publica.

A oposicao ao direito de minorias no debate sobre esse
artigo 46 ndo decorria de uma preocupacao com a religido
em si mesma, mas do desejo de furtar-se aos caminhos que,
no passado, haviam levado a criacdo de Estados religiosa-
mente definidos. O temor quanto as potenciais disrupcdes
nos cenarios da unidade nacional provocadas pelas diferen-
cas entre essas comunidades religiosas retorna ao debate
internacional do Pés Guerra, agora em termos de diferencas
raciais e de identidades étnicas.

Alguns autores ja indicaram que a agenda cristd do Pds-
Segunda Guerra teve impacto significativo na modelagem
do conceito de liberdade religiosa tal como formulado na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Lindkvist 2013;
Moyn 2015; Bouwman 2018). Em particular, essa influéncia
se deixa entrever na estranha formula constante no artigo 18
que define a liberdade religiosa como “direito [...] de mudar de
religido ou de conviccao”. Segundo Moyn (2015:112), a liber-
dade religiosa teria sido o direito preferido dos protestantes
e, depois da Il Guerra, também dos catolicos, parcialmente
em razdo dos interesses associados a causa missionaria e
ao anticomunismo. Incluida na Declaracdo como um direito
humano ao lado da liberdade de consciéncia e de pensa-
mento, a liberdade religiosa expressa o desejo de parte da
comissdo de redacdo do documento comprometida com os
interesses do cristianismo de resguardar o mundo dos perigos
do secularismo antirreligioso promovido pelo comunismo
e preservar as premissas do trabalho de evangelizacao na
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Asia. Neste caso, a liberdade religiosa parecia, aos olhos
dos redatores da Declaracdo, uma protecdo mais robusta
do trabalho missionario do que a liberdade de culto, ja re-
conhecida, mas nao respeitada, em constituicbes como a
soviética (Lindkvist 2013: 442).

A associacdo mais explicita entre liberdade religiosa e
liberdade de consciéncia parecia constituir uma salvaguarda
mais eficaz ao proteger a prépria religido e ndo apenas a suas
obras. A defesa da liberdade religiosa pelas organizacoes
cristas nao pretendia, no entanto, segundo Lindkvist, apenas
proteger o trabalho missionario das perseguicoes inerentes ao
regime comunista. Também, esperava-se com a Declaracao
estimular a expansao do cristianismo no oriente e impedir
gue a atividade missionéria fosse cerceada nos paises isla-
micos pela proibicdo de conversdes (Bowman 2018:253).
Essa interpretacao da liberdade religiosa encerra, pois, uma
inconfessada conviccdo da incompatibilidade do Isld com a
tradicdo ocidental e o desejo de transformar politica e reli-
giosamente as sociedades islamicas de maioria muculmana
(Lindkvist 2013:442). Essa narrativa da liberdade religiosa
imantada pelos interesses da agenda cristd demonstra que
a N0cao nao esteve sempre a servico da emergéncia de um
espaco politico secular, mas sim, como j& observou Moyn
(2015:106) consistentemente a servico da marginalizacao
do secularismo.

O esforco de protecao dos bens tangiveis das organi-
zacdes missionarias em varias regides do mundo tornou
explicita uma dimensao da liberdade religiosa ainda pouco
explorada na literatura: a que confere mais espaco para os
direitos corporativos nas igrejas que autores como Garnett
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(2013) chamaram de “liberdade de igreja”. Essa dimensao
corporativa da liberdade religiosa ndo pode ser esquecida
uma vez que ela esteve presente ndo apenas no caso da
protecao das organizacdes missionarias, mas também foi
usada como argumento na protecdo dos bens materiais das
instituicdes catdlicas em risco nas disputas pela sua jurisdicao
no momento da separacao entre Igreja e Estado introduzida
pelos regimes republicanos emergentes. Em sua Declaracao
Dignitatis Humanae, o Papa Paulo VI faz da “liberdade de igreja”
o principio fundamental nas relacdes entre a Igreja catdlica,
0s poderes publicos e toda a ordem civil (1965: inciso 13).
No momento atual essa nocdo se expressa na formulacéo
de que a Igreja catolica deve ter o direito de se autogovernar
e de limitar a interferéncia do poder secular em suas regras
internas de funcionamento. Nesse sentido, a liberdade reli-
giosa corporativa também estd associada a ideia de liberdade
de expressdo. Trata-se neste caso ndo apenas de proteger a
opinido de um individuo, mas sim de estender essa protecao
para toda a infraestrutura institucional religiosa que faculta
seu exercicio tal como jornais, blogs, partidos politicos, grupos
de interesse, livrarias, escolas, etc.

Autores que se dedicaram ao estudo das relacoes entre
a nocdo de liberdade religiosa e direitos humanos, como
Schilling (2018) e Bouwman (2018), sublinham um importante
deslocamento no sentido dessas nocdes na década de 1970,
com a ascensdo da Teologia da Libertacdo na América Latina.
Mas, de maneira a primeira vista paradoxal, a propagacédo dos
preceitos de direitos coletivos, sociais e econémicos derivados
dessa teologia pelas redes de ativistas e liderancas catélicas
e protestantes levaram a um relativo declinio da importancia
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da liberdade religiosa e da sua centralidade como principio
politico. Ela agora é um elemento que se conecta a outros
da matriz dos direitos humanos. Na Assembleia de 1975
em Nairdbi, o movimento ecuménico internacional endossa
as ideias de autodeterminacao e identidade cultural como
centrais a nova compreensdo internacional dos direitos hu-
manos, demovendo a nocao de liberdade religiosa, segundo
Bouwman (2018:270), de sua posicdo matricial.

Este rapido panorama nos permite perceber que a nocao
de liberdade religiosa encerra multiplas acepcdes que sdo
ao mesmo tempo morais, politicas, religiosas e juridicas. Ele
também pde em evidéncia sua matriz cristd e mostra como o
termo sofreu importantes deslocamentos de sentido em sua
trajetdria recente, aclarando seus usos na defesa crista dos
direitos humanos como projeto de comunidade moral para
as democracias cristds europeias do pés-Segunda Guerra.
Além disso, oferece-nos algumas pistas para que possamos
compreender sua retraducao no contexto brasileiro a partir
da sua recente retomada, por parte das cortes juridicas e das
liderancas religiosas tais como os evangélicos neopentecostais,
de alguns fragmentos das retdricas do passado para justificar
sua reatualizacdo no uso do termo. A configuracao dos casos
que mencionaremos em seguida resultam, a nosso ver, da
conjuncao de alguns dos sentidos catoélico e protestante
de liberdade religiosa: o legado catélico dessa nocdo — em
particular seu investimento comunitario, o personalismo e
os direitos corporativos —ecoa nas decisdes das cortes e o
legado protestante — tal como liberdade de expressao e de
escolha — reverbera nas falas agonisticas dos pastores contra
as “falsas religides”. Antes de passarmos adiante, voltemos
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nossa atencao para o tratamento da liberdade religiosa nos
textos constitucionais brasileiros. Em cada um deles, as va-
riadas acepcoes do termo se articulam de maneira mais ou
menos singular. Veremos como essas mudancas dos sentidos
conferidos a liberdade religiosa expressam as diferentes con-
junturas politicas que ao longo do século XX configuraram
as relacoes entre Estado e Igreja catdlica. .

A CONSTITUCIONALIZACAO DA LIBERDADE
RELIGIOSA NO BRASIL

Asingularidade historica e filosofica da liberdade religiosa
nas Constituicdes brasileiras estaria demarcada, segundo
Oliveira (2016:292), pela auséncia de uma matriz protes-
tante na sua formulacdo. No periodo colonial a nocdo de
liberdade religiosa, por inimaginavel, foi também inexistente.
A conversdo ao catolicismo pelo batismo era uma imposicao
incontornavel e presumida pelo direito candnico. Com a
independéncia do Brasil e a introducdo do direito constitu-
cional, que conferiu ao estado monarquico um fundamento
juridico, a nocdo de liberdade religiosa é, pela primeira vez,
formulada politicamente.

E preciso salientar, no entanto, que o termo “liberdade
religiosa” ndo aparece nem na redacdo dos textos consti-
tucionais do império, nem nos textos republicanos, como
veremos a seguir. Além disso, aquilo que as normas visam
proteger na religido se dispersa por diversos artigos relativos
ao casamento, cemitérios, voto, assisténcia militar, impostos,
etc. Também se percebem continuidades e descontinuida-
des no modo como cada constituicao articula as diferentes
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acepcoes de protecdo a religido. Assim, embora a literatura
juridica e das ciéncias sociais se refira constantemente ao
conceito como se ele estivesse nomeado e bem assentado
nas constituicdes quanto a seu alcance e sentido, a “liberdade
religiosa” representa, em grande parte, uma ideia ou doutrina
que se constitui e reconstitui pelo continuo comentario
juridico-politico dos textos constitucionais.

Embora ausente do texto Constitucional de 1824, a
inclusao da liberdade religiosa na sua redacao foi objeto dos
debates da constituinte®. Nos debates que levaram ao texto
final, as disputas em torno da religido e de sua protecao vi-
savam responder ao problema dos imigrantes protestantes
europeus importados pela Coroa. Embora tenha conservado
o regime do Padroado Real” e mantido a Igreja catdélica como
orgao oficial do Estado, a carta constitucional facultou o
culto doméstico aos protestantes. Em seu artigo 5°, 1é-se:

A Religido Catélica Apostélica Romana continuard a ser a
Religido do Império. Todas as outras Religibes serdo per-
mitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas
para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.

Nesta formulacdo, regulou-se a expressao do culto: as
religides ndo catolicas foram restringidas ao culto doméstico,
amputando-se a possibilidade de sua expressao publica.
No que diz respeito a definicdo do religioso, ao ser defi-
nida como religido oficial do Império, apenas o catolicismo

Para uma andlise mais sistematica desse tema ver Leite 2014.

O Padroado consistiu em um direito conferido as Coroas portuguesas
e espanholas por diversas bulas papais, editadas a partir do século
XV, de administrar os negocios eclesiasticos em seus dominios.
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apostoélico romano foi reconhecido como “religido verdadeira”.
As diferencas teoldgicas, doutrinais e rituais que separavam
catélicos e protestantes relegavam estes Ultimos a catego-
ria de hereges, agueles que sdo infiéis quanto as verdades
corretas da fé cristd. Tratados por esta razdo como seitas
(ou falsas religides) pela hierarquia catélica e considerados,
portanto, como perigosas para a ordem publica, havia uma
forte pressdo das elites eclesiasticas para que as expressoes
publicas de seus ritos ndo fossem permitidas. Ainda assim, a
Constituicdo imperial proibiu qualquer forma de perseguicdo
religiosa nos moldes da Inquisicao.

A tolerdncia aos cultos Protestantes tinha precedentes
legais e estava muito amarrada a interesses de natureza poli-
tica e comercial. Por forca dos Tratados de Livre Comércio e
Navegacdo e de Alianca e Amizade assinados pelo governo
portugués com a Inglaterra em 1810, as praticas religiosas
protestantes passaram a ser toleradas nos dominios da Coroa
(Santos 2005) mesmo antes da Independéncia do Brasil em
1822. No artigo 12 do Tratado de Livre Comércio |é-se:

[...] ndo serdo perturbados, inquietados, perseguidos ou
molestados por causa de sua religido, mas antes terdo
perfeita liberdade de consciéncia e licenca para assistirem
e celebrarem o servico divino em honra do Todo-poderoso
Deus, quer seja dentro de suas casas particulares, quer nas
igrejas e capelas, que Sua Alteza Real agora, e para sempre
graciosamente lhes permite a permissdo de edificarem e
manterem dentro de seus dominios.

Vemos que o texto ja se refere a liberdade de consci-
éncia e autoriza a implantacdo e manutencdo de templos,
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embora sem o uso do sino, como forma publica de chamar
a populacao para o inicio do culto. Neste caso a tolerancia
constituia um gesto pessoal, uma concessao graciosa de Sua
Alteza Real. Em 1824 a tolerancia aos cultos domésticos foi
constitucionalizada e estendida a “todas” as religides ainda
gue, oficialmente, ndo houvesse uma nocao clara de que a
populacao fosse religiosamente diversa. O levantamento
censitario de 1872 foi emblematico quanto a essa percepcao
de homogeneidade religiosa. Assumiu-se que eram catolicos
todos os nacionais e os estrangeiros arrolados como “afri-
canos’, escravos ou libertos. Ao imigrante branco, presumi-
velmente europeu, reservou-se a categoria “acatolico” que
agregava protestantes, judeus e pessoas de outros credos
(Montero e Antunes 2020). Na verdade, a liberdade de culto
so fazia sentido para as elites eclesisticas da época como
uma solucao para o conflito entre religides. Ora, sendo a
nacao percebida como majoritariamente catolica ndo haveria
necessidade de aventar esse direito: “a liberdade ou plura-
lidade de cultos supde no Estado a existéncia, pelo menos,
de duas religides, e nesse caso ou ambas ou ao menos uma
serd falsa” afirma em sua obra o jurista conservador catélico
José Soriano de Souza ao discutir o art. 5 da constituicdo
monarquica (Ciarallo 2011:93).

A Constituicdo de 1824 reitera que ndo havera persegui-
cado religiosa nas terras do Império com a ressalva da defesa
da “moral publica™

Ninguém pode ser perseguido por motivo de Religido, uma
vez que respeite a do Estado, e ndo ofenda a Moral Publica
(artigo 179, pardgrafo 5)

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL 124



Com essa clausula a nocao de liberdade de culto é
limitada pelo respeito ao Estado e & moral publica (ca-
télica). Nas diversas sessdes da Assembleia Constituinte
do Império (1823), que contava com 21 clérigos, essa
matéria se tornou pungente (Ciarallo 2011:86). Quando
se tratou da redacao do artigo relativo a liberdade de
culto, a questdo acabou dividindo os deputados entre
liberais e conservadores, estes associados ao catolicismo
ultramontano. Os primeiros defendiam a tolerancia e a
extensdo da liberdade para judeus, os segundos pediam a
supressdo do artigo em razdo do fato de que a nacao era
inteiramente catdlica. Temia-se, na verdade, facultar aos
catolicos o direito de mudanca de religido abrindo brechas
para as heresias (Ciarallo 2011:90). A Constituicdo de
1824, em funcao da forte presenca de representantes da
lgreja catdlica, ancorou-se no arcabouco do pensamento
catolico da primeira metade do século XIX. Nesse contexto,
a liberdade religiosa foi interpretada como um direito de
crenca e sua exteriorizacdo publica em simbolos de fé foi
assegurada apenas para a Igreja catolica, garantindo seu
monopodlio sobre os aparatos de proselitismo.

Em seu estudo sobre a presenca do clero no parlamento
imperial, Ciarallo (2011:87) observa que, a partir de meados
do século XIX, com a inauguracao de duas faculdades de es-
tudos juridicos em S&o Paulo e Recife, a intelligentsia catdlica
comeca a perder espaco e influéncia no poder legislativo
imperial. Mais importante ainda, o direito canénico e os co-
digos lusitanos tradicionais vao dando lugar as interpretacoes
europeias liberais da liberdade religiosa.
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A extincdo legal do trafico negreiro em 1850 e a conse-
quente importacao de uma significativa massa de imigrantes
europeus torna mais agudo o debate em torno da liberdade
de crenca uma vez que, ao contrario dos paises de origem
dessa populacdo -Alemanha, Franca, Inglaterra, etc. - nossas
leis ndo reconheciam direitos civis aos ndo catélicos, bloque-
ando seu direito ao voto ou a ser votado. O cddigo Penal de
1830 reforcava essas restricoes a liberdade ao ameacar de
prisdo os que propagassem “[...] doutrinas que diretamente
destruam as verdades fundamentais da existéncia de Deus
e da imortalidade da alma” (art. 277). Entendia-se que a
Constituicao permitia distinguir “uma religido verdadeira
entre todas as religides”.

Na verdade, as diferencas doutrinarias e rituais e a go-
vernanca descentralizada das congregacoes protestantes que
chegavam ao Brasil provocavam imensa desconfianca entre
o clero catdlico, que via nisso sectarismo e falsidade. Assim,
nao era muito dificil que pastores fossem incriminados por
ferir as crencas oficiais do Estado e blasfemar contra a Igreja
catélica. Acoes desse tipo estenderam-se por todo o periodo
imperial e acirraram-se na medida em que o movimento
romanizador do clero catélico se fortalecia com a vinda de
novos contingentes de padres estrangeiros. Em nome da
Carta de 1824, o clero conservador brandia a bandeira da
liberdade religiosa para lembrar ao Estado de suas obrigacdes
de proteger a Igreja contra ultrajes e desacatos®. No entanto,

8  Em sua enciclica Quanta Cura de 1864, o Papa Pio IX deixa claro
sua oposicdo a liberdade de consciéncia e de culto, bem como a
autonomia do poder civil implicada na proposta de separacédo entre
lgreja e Estado, concepgdes consideradas “erros modernos”.
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essa nocao de liberdade religiosa dependia de um regime
politico no qual a Igreja catdlica estava vinculada ao Estado
mondrquico e que, portanto, ndo havia ainda formulado a
previsao de neutralidade estatal com respeito a religiao. As
correntes que se declaravam liberais, defensoras da sepa-
racdo dos poderes civil e eclesiastico, denunciavam bispos
por infringirem as liberdades civis e politicas ao demitirem
vigarios, parocos e macons criticos ao sistema (Padoin e
Rossato 2013:205).

A liberdade religiosa foi, pois, o tema que mais gerou
controvérsias no cenério politico imperial. A instalacdo dos
imigrantes protestantes em varias regidoes do pais rapidamente
tornou insustentavel a defesa da liberdade religiosa nos
termos propostos pela lgreja catélica que visavam garantir a
protecdo oficial de uma so religido considerada a “verdadeira
religido”. Assim, na segunda metade do século XIX, a Igreja
catolica passou a reivindicar a liberdade religiosa apenas como
liberdade de Igreja em sua critica ao controle que o Estado
exercia sobre questdes eclesidsticas, como a exigéncia de
placet régio para concilios, bulas e outros pronunciamentos,
no regime do Padroado. Esse controle era percebido como
censura e inversao da hierarquia entre o poder temporal e
o divino. J4 a liberdade religiosa como derivada da liberdade
de consciéncia individual — como direito a escolha de sua
conviccao pessoal — foi um tema relevante para os liberais
e esteve muito presente na imprensa protestante na década
de 1870. Para a lgreja catdlica esse tipo de liberdade ndo é
reconhecida enquanto tal, pois leva a imposicao do erro, a
apostasia, a profanacao e a eliminacdo dos catélicos. A Unica
liberdade de consciéncia que a Igreja catélica reconhece,

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

127



entdo, é a liberdade de ndo se sujeitar a nenhuma outra lei
sendo a lei de Deus. (Carvalho 2018: 123-124).

Nos Ultimos anos do periodo imperial houve uma am-
pliacdo da definicdo do conceito de liberdade de crenca
via Lei n°1144 de 1861, que estendeu os efeitos civis do
casamento para as “religides toleradas” e aboliu a proibicao
de acesso aos cargos publicos para pessoas ndo catolicas.

O PERIODO REPUBLICANO

Em 1890, logo apds a Proclamacdo da Republica, o
Decreto n°119-Ado governo provisorio extingue o Padroado
e estabelece a liberdade de culto para todas as confissdes’.

A Constituicdo republicana de 1891, revista pelo jurista
anticlerical e liberal Rui Barbosa, conferiu especial atencdo
a regulacdo da separacao entre Estado e Igreja, eliminando
subvencodes oficiais e garantindo os direitos civis para os
religiosos acatoélicos e o exercicio publico de cultos e de
organizacado. Em seu artigo 72, n° 3 ela diz:

Todos os individuos e confissoes religiosas podem exer-
cer publica e liviemente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicées
do direito comum.

9 O decreto abole o Padroado, proibe ao Estado legislar sobre religido,
concede a todas as confisses religiosas o direito ao exercicio de seu
culto, sem obstaculos aos seus atos particulares ou publicos, asse-
gurando a liberdade de crenca, ndo s6 aos individuos, isoladamente
considerados, mas ainda as igrejas que 0s unem numa mesma co-
munhao estabelecendo a personalidade juridica para todas as igrejas
e comunhdes religiosas e mantendo a cada uma o dominio de seus
bens (Mendonca 2003).
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Rompeu-se pela primeira vez o exclusivismo catélico.
Inspirada no modelo americano de separacdo entre os pode-
res politicos e religiosos, consagrou o conceito de liberdade
de expressao publica de culto ndo prevista na Constituicao
anterior e conferiu-lhe uma ambicao politica mais alargada.
Tratava-se agora menos de proteger a liberdade de crenca
dos protestantes do que limitar os poderes administrativos
da lgreja para governar populacdes (Montero, Nicacio e
Vaggione 2021). Para Rui Barbosa, ao contrario dos Estados
Unidos, para quem a “igualdade religiosa era uma necessidade
sentida” “[...] a liberdade de cultos veio satisfazer, em boa
justica, a condicao opressiva dessas dissidéncias maltratadas
pela exclusdo oficial, mas ndo inverté-la contra a consciéncia
da maioria [...]" (Leite 2014:188).

A lgreja catolica festejou o fim da autoridade temporal
sobre a eclesiastica, mas, em nome da liberdade de igreja,
pediu a supressao do artigo 6 do decreto que mantinha
seus bens sob a supervisdo do Estado. Por outro lado, o
episcopado reagiu mal a redefinicdo do religioso implicito
na decisdo de igualar o catolicismo as “falsas seitas”. Diante
desse novo contexto de separacdo e da extensdo juridica
da liberdade de manifestacdo para outros cultos, a disputa
pela definicdo da “verdadeira religido” deslocou-se da pressao
sobre o Estado para o campo das lutas intra e inter religides.
As tensdes interdenominacionais suscitadas pela diversidade
interna dos cristaos em termos teoldgicos, doutrinarios e ri-
tuais estimularam movimentos de colaboracdo que pudessem
aumentar os espacos de unidade e fortalecer a capacidade
de influéncia sobre o territdrio nacional. No caso protestante,
essas forcas foram organizadas sob 0 nome de ecumenismo
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(Mendonca 2003:156). No caso catolico, procurou-se inten-
sificar as estratégias de homogeneizacao das crencas, via a
romanizacdo do clero e controle das crencas populares. Ainda
assim, nessa conjuntura, acirraram-se as tensdes e as criticas
contra a liberdade que se pretendia conferir as idolatrias, as
falsas religides, ao fetichismo, a supersticao, a magia e outras
torpezas que muitas vezes iam parar na justica criminal. Deste
modo, embora ninguém se opusesse a liberdade religiosa
como um direito a ser defendido, tornava-se cada vez mais
estreito na imaginacdo das elites conservadoras o rol das
praticas e crencas que se reconheciam como legitimamente
religiosas e, portanto, merecedoras de protecao juridica em
seu exercicio. Em seu comentério sobre a Constituicdo de
1891, Leite (2014:184) transcreve a ilustrativa posicdo do
constituinte Coelho Campos que criticava a proposta de
estender a liberdade de culto para a demais religides nos
seguintes termos:

[A propostal (...) concede as (de)mais crencas liberdade
tdo ilimitada, que tolera a imoralidade e até o crime
(...). O ateismo, segundo Lemoigne, é uma religido, um
culto. O marmonismo é uma religido, um culto. Assim
o islamismo, o fetichismo, etc. Portanto, todas essas
seitas e seus cultos podem ser exercidos liviemente.
Assim, jd ndo € um crime o atentado contra a moral
publica, cuja primeira base é a existéncia de Deus. (...)
Jd sdo admissiveis as crendices bdrbaras do fetichismo,
as bruxarias, feiticarias, etc., se isso € liberdade, muito
falsa nocdo se tem da liberdade.
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Como mostramos em trabalho anterior (Montero 2018,
2021), apesar de o Estado republicano ter optado, via previsdo
de neutralidade, por um marco de liberdade quase irrestrita
de organizacao religiosa e de manifestacdo de cultos, na
pratica ela ndo incluia a expressdo publica de celebracoes
de negros, mesticos e pobres, percebidas como perigosas,
supersticiosas e nocivas a ordem e a saude publica.

Paradoxalmente, nesse periodo, o tema de defesa da
liberdade religiosa passou a ser acionado cada vez mais
frequentemente pelos catdlicos, que se viam injusticados e
perseguidos pela perda de seus bens e privilégios no campo
politico e, no campo moral, pela abolicdo do seu monopdlio
sobre 0 ensino e sobre os sacramentos, em particular com
a introducao do ensino publico e do casamento civil.

Segundo Leite (2014:191-208), a Constituicdo de 1891
definiu as bases das relagdes entre Estado e religido no Brasil,
e, particularmente da liberdade religiosa, que foram repro-
duzidas nas Constituicdes posteriores. Em sua analise, no
entanto, a doutrina sobre esse tema era bastante superficial,
heterogénea e vaga na definicdo de seus limites. Nota-se
também, como mencionamos acima, que a prépria nocao do
bem a ser tutelado se dispersa por diferentes dispositivos
que tém pouca conexdo entre si, tal como casamento, ensino,
cemitério, alistamento militar, votos e cultos.

A versdo constitucional do periodo varguista de 1934,
embora efémera, referenda uma associacao entre liber-
dade de consciéncia, de crenca e de culto.. Em seu art.
113, n° 5, ela diz:
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E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca e garan-
tido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo
contravenham a ordem publica e os bons costumes [...].

Essa conexdo foi suprimida no texto substitutivo de
1937 que acompanha a instauracdo do periodo ditatorial.
A Constituicao outorgada de 1937 foi bem sucinta quanto
ao tema, ndo mencionando a liberdade de consciéncia e
de crenca, apenas reiterando a permissao para individuos
e confissdes religiosas de “exercer publica e livremente o
seu culto [...]" (art. 12, n°® 4). J4 na Constituicdo de 1946,
com a reabertura democratica, a liberdade de exercicio de
culto é novamente reiterada como direito inviolavel e asso-
ciada a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 141, n° 7).
Curiosamente as constituicdes da década de 1960, apesar
do novo contexto de restricdes da liberdade, ndo ousaram
suprimir, como em 1937, o trecho relativo a liberdade de
consciéncia ainda que tenham substituido o termo “inviolavel”
por “plena”. Talvez, por ndo terem mencionado a liberdade
de crenca no texto, perdurava o entendimento implicito
de que esta estava subsumida a forma da liberdade de
consciéncia. No art. 153, n°® 5, a Constituicdo de 1967/69
“[...] assegura aos crentes o exercicio dos cultos religiosos,
que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes”.
Interessantemente, em artigo separado sobre a liberdade
de expressao (art, 141, n°® 8) o texto menciona a liberdade
de “manifestacado de pensamento, de conviccao politica ou
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filosofica [...] e assegura que “[...] Nao serdo tolerados [...]
preconceitos de religido, de raca ou de classe [...]".°

A comparacao entre essas diferentes redacdes das for-
mulas constitucionais ao longo do tempo e suas implicacoes
para os distintos sentidos atribuidos a esses termos mereceria
um estudo a parte que ndo cabe no escopo deste trabalho.
No entanto, esta primeira sintese ja nos permite perceber
como a formulacdo desses conceitos nas cartas constitu-
cionais estd atravessada pela configuracdo das disputas/
aliancas entre o Estado e a lgreja catdlica e o quanto eles
estdo sujeitos a diferentes interpretacdes. Nesse sentido,
este esforco nos ajuda a lancar luz sobre o modo como esses
conceitos operam nas controvérsias contemporaneas sobre
o tema. De todo modo, por razdes que mereceriam ser mais
bem destrinchadas, nota-se que, ao longo desse periodo de
quase quatro décadas que nos leva a Constituicdo de 1988,
as controvérsias em torno da liberdade religiosa perderam
visibilidade publica, apesar do rapido crescimento dos pro-
testantes a partir dos anos 1950, por um lado, e das tensoes

10 Nos debates parlamentares dos anos 1960 procurava-se fazer uma
clara distincdo entre liberdade religiosa e politica. O Deputado da
Arena Clévis Stenzel por exemplo afirma que “é preciso distinguir
quando D. Helder Camara fala como Bispo e quando fala como
politico”. Além disso, é preciso observar que, sob o impacto das de-
cisdes do Concilio Vaticano 11 (1962-1965), as relaces entre Igreja
catélica e Estado sofreram profundas mudancas. A Igreja deixa de
enfatizar sua autodefinicdo como uma “sociedade juridica perfeita”
que disputa o poder soberano do Estado. Assim, suas vertentes
mais progressistas deixam de disputar os limites das competéncias
entre o poder eclesidstico e o civil, ou de exigir o reconhecimento
de um estatuto civil especial, e passam a trabalhar para infundir um
pensamento cristdo na opinido publica, na familia, na escola e em
outras instituicoes sociais (Scampini 1975).
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crescentes, na década seguinte, entre o regime militar e a
lgreja catdlica, por outro.

A Constituicdo de 1988, que marca o retorno do pais ao
regime democratico, conferiu especial atencdo ao tema da
liberdade. Arestauracdo da liberdade de expressao era, entéo,
prioritaria como antidoto ao autoritarismo, mas a expressiva
presenca de representantes religiosos no processo constituinte
contribuiu para a convergéncia do sentido de liberdade de
expressao com o de liberdade religiosa, facilitando a am-
pliacao das pautas em defesa da religiao: no seu artigo 5°, a
Constituicao estipula serinviolavel a liberdade de consciéncia,
assegurando o livre exercicio dos cultos e garantindo a protecao
dos locais de cultos e suas liturgias; no artigo 150, afianca a
isencao de tributos; no artigo 226 mantém os efeitos civis do
casamento religioso; o ensino religioso facultativo na escola
publica também foi garantido via artigo 213. Em suma, como
nos textos anteriores, o tema da liberdade religiosa envolve
ampla gama de bens e valores constitucionais.

Pode-se afirmar que em suas quatro dimensodes - liber-
dade de consciéncia, de crenca, de culto e de organizacdo
religiosa — ndo houve alteracées redacionais importantes
quanto a liberdade religiosa ao longo do século XX. Ainda
assim, o modo como essas dimensoes termos foram articula-
das em diferentes contextos e a importancia relativa de cada
uma delas variaram ao longo desse periodo, notadamente, a
partir da Constituicao de 1988. De modo inédito na histoéria
do Brasil, dela ndo consta os limite da “ordem publica” e
dos “bons costumes” como reguladores das manifestacdes
religiosas em lugares publicos, que historicamente serviu ao
controle das manifestacoes coletivas dos grupos religiosos
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de matriz afro. Por outro lado, paradoxalmente, o ensino
da religiao, ainda identificada preponderantemente com o
catolicismo, foi percebido como uma condicdo necessaria
para a protecao da liberdade religiosa e promocao de uma
cidadania democrética.

Como vimos, ao longo das Constituicdes brasileiras a
liberdade religiosa esteve associada a liberdade de consci-
éncia e englobava a livre manifestacao publica do culto. Na
Constituicdo de 1988, a caracterizacdo da liberdade religiosa
nao trouxe, com relacdo a estes temas, grandes inovacoes.
Mas sua inclusdo no rol dos direitos humanos alterou seu
alcance relativo. A novidade apresentada pela Carta foi a
centralidade que ela concedeu aos direitos humanos e o
modo como articulou a sua protecao a salvaguarda dos di-
reitos da diversidade tal como vinham sendo regulados pelo
direito internacional. Como observamos em trabalho anterior
(Montero, 2019), o reconhecimento de direitos culturais e
a extensao da tutela do Estado em protecdo a minorias ét-
nicas colocou no coracao da Constituicdo a garantia de um
tratamento igualitario para todas as religides. Isso significou
estender-lhes as mesmas protecdes, privilégios e garantias ja
oferecidos a Igreja catdlica e, por consequéncia, estimular a
competicdo e antagonismos entre credos. Os constituintes
catélicos se ressentem do fim da primazia cristd no campo
religioso em nome da igualdade e do reconhecimento das
prerrogativas de manifestacdo publica das religides ndo
catélicas, que, a seu ver, lhes outorga o “direito de uma re-
ligido criticar a outra”. Além disso, tendo sido suprimidos os
classicos limites da “ordem publica” e “bons costumes’, que
estabeleciam implicitamente hierarquia entre os cultos em

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL 135



beneficio do cristianismo, abriu-se um campo de incertezas
guanto até onde vai a liberdade de expressado nas criticas a
religido e aos costumes.

Nesse novo espaco de incertezas aberto pelas condicdes
igualitarias instituido pelo principio constitucional do plura-
lismo, as disputas em torno da liberdade religiosa ganham
perturbadora atualidade.

LIBERDADE RELIGIOSA EM DISPUTA

Um bom exemplo desses desacertos sdo os casos de
uso de imagens sacras catdlicas nos carnavais cariocas: em
1989, um ano apds a promulgacdo da Constituicdo, a Beija-
Flor pretendia colocar na avenida a alegoria “Cristo Mendigo”,
mas por pressao da Arquidiocese do Rio de Janeiro, por uma
liminar da justica conquistada as vésperas, foi impedida de
fazé-lo. Aimagem acabou desfilando enrolada em um imenso
saco plastico preto com os dizeres “Mesmo proibido, olhai
por nés”. Para controlar essas iniciativas do espirito carnava-
lesco consideradas pelos legisladores locais profanadoras e
blasfemas, a Camara Municipal do Rio de Janeiro emitiu em
2007 uma lei (Lei 4.483/2007) que proibia a veiculacio de
imagens sacras nos desfiles. Trés anos depois a decisdo foi
declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Estado
porviolar a liberdade de consciéncia e de “expressao cultural”.

Foram inUmeros os conflitos entre a Arquidiocese do Rio
de Janeiro e os carnavalescos nas Ultimas décadas, a maior
parte resolvida sem a intervencdo da Justica. Mas em 2017,
por pressao da mesma diocese, que alegava “crime contra o
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sentimento religioso”"!, foi retirado do desfile da Mangueira
uma imagem de Jesus crucificado associado a um rosto do
orixd Oxala, do pantedo africano. Nestes casos, em que a
lgreja catodlica quer controlar suas formas de apresentacao
publica, a liberdade de expressao é limitada em nome da
liberdade religiosa, interpretada neste caso como protecao
da religido contra o vilipéndio.

Em caso de 2005 envolvendo outros atores — a lgreja
Universal do Reino de Deus (IURD) e as religides afro —,
presenciamos distinta interpretacdo do sentido da liberdade
de expressao que leva a desfecho inverso. Naquela data o
Ministério Publico Federal pede a proibicdo da distribuicao
do livro da IURD Oirixds, Caboclos e guias: deuses ou demonios?
por retratar os orixas de maneira depreciativa como seitas
demoniacas e figuras do mal, expressoes que ultrapassariam
os limites da liberdade de expressdo. A circulacao foi proibida
por decisdo da 4® Turma da Justica Federal da Bahia baseada
na defesa do direito a liberdade de consciéncia e de crenca
e da defesa do patrimoénio cultural nacional. Em seu recurso
aigreja invoca sua liberdade de culto considerando ilegitima
a intervencdo estatal em questdes doutrinarias. O julga-
mento da 6 Turma decide pela continuidade da circulacao,
alegando que deve prevalecer a liberdade de pensamento
ja que, segundo o magistrado Ledo Aparecido, a obra esta
“restrita a um grupo de interessados ligados aquela profecia
de fé”. Este caso, que diz respeito as formas de apresentar

11 Codigo Penal assim tipifica crime contra sentimento religioso: “Ultraje
a culto e impedimento ou perturbacdo de ato a ele relativo: Art.
208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou
funcao religiosa; impedir ou perturbar cerimoénia ou pratica de culto
religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso”.
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as entidades de uma religido racialmente demarcada e mi-
noritaria, permanece sem julgamento definitivo. O recurso
de apelacéo ainda se encontra pendente no TRF-1.

Estes exemplos indicam que cada caso concreto pode
remeter a diferentes dimensdes da liberdade de religido,
facultando um largo leque de acepcdes. No contexto do
pluralismo igualitario essa amplitude da margem a novas
controvérsias e interpretacées concorrentes que se organi-
zam em funcdo dos interesses dos atores e de sua posicao
relativa na escala de seu reconhecimento social enquanto
religido legitima. Enquanto a lgreja catdlica, apoiando-se no
cabedal de sua posicao de religido hegemonica, reivindica a
liberdade religiosa para proteger seu monopdlio sobre o uso
das imagens sacras, 0 neopentecostalismo reivindica o mesmo
direito seja para conquistar os privilégios de liberdade de igreja
concedidos aos catdlicos, seja para, como a propria lgreja
catélica fez no passado, suprimir, em nome da liberdade de
culto, as heresias associadas as “falsas religides” demoniacas
da heranca afro. As cortes hesitam, em suas decisdes, entre
varias leituras concorrentes. Para compreender como essa
indeterminacdo afeta o uso pratico da nocdo de liberdade
religiosa seria necessaria uma analise mais sistematica da
edicao de novas leis e das tomadas de decisdes a partir das
normas infralegais. Nesses atos seria possivel apreender
de maneira mais abrangente como atores concretamente
situados interpretam e delimitam o conteldido do direito a
liberdade religiosa em casos especificos e como colocam
em operacao juizos morais que reinterpretam de maneira
invisivel e ndo dita os procedimentos legais.
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Parece-nos especialmente desafiador, no entanto, com-
preender como e porque, no contexto histérico-legal atual
que favorece o pleno reconhecimento juridico de funciona-
mento e a criacdo de qualquer tipo de organizacao que se
assume como religiosa (Giumbelli 2017), o direito a liberdade
religiosa ainda seja acionado por determinados segmentos
do campo religioso para restringir o espaco de acdo de seus
competidores. Para responder a essa questao temos que
voltar a nossa atencéo para a prépria nocao de religido que
0 preceito constitucional visa proteger.

LIBERDADE RELIGIOSA E IDENTIDADES
ETNORRELIGIOSAS: O CASO DAS RELIGIOES
AFRO-BRASILEIRAS

Como mencionamos acima, para que a nocao de liber-
dade religiosa pudesse ter sido imaginada como direito foi
preciso que a religido ela mesma tenha sido concebida no
seu sentido cristdo. Nessa acepcdo ela pressupde pelo me-
nos dois componentes dicotdmicos: a) a postulacdo de uma
nitida separacdo dos chamados “fatos religiosos” e “sagrados”,
daqueles denominados “ndo religiosos”, “laicos” e “profanos”;
b) a organizacdo de uma estrutura ideoldgica mitica e ritual
coerente concebida como regida por leis auténomas e que,
embora inserida na realidade profana e laica, tem finalidades
diversas da vida cotidiana e estabelece com ela uma relacdo
de conflito e suporte (Einaudi 1984). A estes elementos
poderiamos acrescentar o suposto de que uma religido se
organiza institucionalmente como uma comunidade que se

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

139



reline e se expressa regularmente em espacos proprios, tais
como templos ou igrejas.

Essa matriz cristd na definicdo do religioso permanece
atuante no imaginario social e, especialmente, no pensamento
dos legisladores e das cortes quando tratam de litigios relativos
a esse campo. Assim, além do fato mencionado acima, de que
a nocao de liberdade religiosa, enquanto direito democratico
e liberal, foi atravessada em sua prépria formacdo pelos in-
teresses e projetos politicos evangelizadores de catdlicos e
protestantes, esse termo tem se revelado como demasiada-
mente estreito para dar conta da variedade das praticas ndo
cristas que atravessam as dicotomias incorporadas ao conceito.
Deste modo, a protecdo da liberdade religiosa, em razdo da
definicao crista de religiao com a qual opera e por projetar a
partir dela uma ideia de convivéncia pacifica entre credos e
doutrinas presumidos como equivalentes, mostra-se deficiente
como solucao politico-juridica para os conflitos religiosos que
incluem religides de matriz nao-cristas. A oposicdo entre a
reivindicacdo classica de liberdade religiosa enquanto liberdade
de fé e, mais contemporaneamente, enquanto liberdade de
expressao identitaria suscita a emergéncia de tensdes nao
previstas no regime de protecao a liberdade.

No caso brasileiro essa inadequacao se torna evidente
quando se trata da liberdade religiosa dos chamados cultos
afro-brasileiros. Como ja demonstramos em outros trabalhos
(Montero 2009; 2018) essas praticas foram reprimidas por
mais de um século como perturbadoras da ordem e dos bons
costumes antes de serem juridicamente reconhecidas como
religiosas. Ainda assim, permanecem ambiguamente perce-
bidas como perigosas no imaginario social. Quando se trata
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de proteger essas praticas de crimes contra o sentimento
religioso por exemplo, os agentes do Estado hesitam. Como
bem mostra o despacho abaixo a dimensdo ética destas
praticas ainda é, reiteradamente, posta em duvida:

O termo culto religioso, assinalado no artigo art. 208 do
cédigo penal, pode conduzir a uma errbnea interpretacdo
de gue impedir ou atrapalhar uma sessdo de magia negra ou
macumba também possa constituir ilicito penal. Entretanto,
esse entendimento ndo deve prevalecer.

O que se tutela nessa conduta ndo é qualquer manifes-
tacdo religiosa primitiva, mas “o interesse ético-social” do
sentimento religioso, o que exige que se trate de religiGo
admitida pelo Estado, com considerdvel numero de adeptos
e que ndo viole a ordem publica e os bons costumes, tendo,
pois, uma funcdo ético-social a cumprir. (Prado 2004:204).

Nesse caldo de cultura compreende-se que os evangélicos
se sintam a vontade para afirmar publicamente sua conviccao
de possuir a verdade doutrindria quando condenam publica-
mente as crencas demoniacas dos cultos afro, sem o risco
que se lhes atribua a pecha de intolerantes®. A intolerancia
em si mesma ndo tem referente normativo uma vez que
nao estd tipificada como crime no Cdédigo Penal brasileiro.
Na verdade, o conceito de intolerdncia esta historicamente

12 Ricardo Mariano (2007:135) observa que a demonizacdo doutrinéria
dos cultos afro-brasileiros pelas igrejas protestantes é um fato gene-
ralizado, rotineiro e de longa duracéo. A novidade introduzida pelas
igrejas neopentecostais foi a exacerbacdo desse processo a partir
dos anos 1990 que ganhou formas de expressao publicas e violentas.
Essa passagem ao ato que levou a invasdes de terreiros, agressdes
fisicas e cércere privado encontrou, muitas vezes, o limite da lei ao
levar a inquéritos policiais e processos judiciais contra Edir Macedo.
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associado & imposicdo da neutralidade do Estado com rela-
cao aos interesses especificos das igrejas. Assim, embora o
principio de tolerancia tenha por funcao regular uma relacdo
de ndo intervencéo do Estado para com as associacoes reli-
giosas, ele tem sido usado para qualificar criticamente certas
posicdes e atitudes nas disputas entre religides. Seus usos
politicos pelas religides afro no Brasil expressam as tensdes
que se instalaram entre duas expectativas de valor igualmente
estimadas: a tolerancia e a liberdade religiosa (Montero 2021).
Bobbio (1992:205) houve por bem distinguir a tolerancia
de crencas - relativa a discursos sobre a verdade - da tole-
rancia relativa a convivéncia das minorias étnicas e raciais. O
caso dos neopentecostais, de muitas maneiras, embaralha
essa distincdo. Nao se trata neste caso de compatibilizar duas
verdades teoldgicas percebidas como distintas, mas sim, de
suprimir, pela afirmacdo de uma Unica verdade doutrinéria, a
existéncia de uma identidade etnorreligiosa independente.
Com efeito, como ja haviam feito os missionarios catélicos no
passado com as entidades indigenas, a doutrina neopentecostal
absorveu os orixas que povoam o imaginario do candomblé a
classe dos demonios cristos. Esse arranjo teoldgico se atribuiu
como uma das praticas rituais mais importantes: o exorcismo
ou expulsdo dessas entidades dos corpos e da vida ordinaria
dos frequentadores dos cultos (Mariano 2007). Em defesa
dessas verdades doutrindrias, e de sua expressdo em nome
da liberdade de culto, os neopentecostais vém procurando
validar a demonizacéo e, a consequente execracao publica das
praticas associadas aos cultos afro que encontram eco nos
temores, bem sedimentados no imaginario social, com relacdo
aos poderes ocultos das mandingas, despachos e simpatias.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

142



Vemos, pois, a partir deste caso, que as condicdes ne-
cessarias para o exercicio da tolerancia se obscurecem uma
vez que, cativas do pantedo evangélico, as entidades afro
nao conseguem se constituir publicamente como uma crenca
ou doutrina divergente. Soma-se a isso o fato de que essas
concepcoes que identificam ebds, despachos e charutos ao
trabalho da feiticaria sdo de tal modo compartilhadas pela
sociedade brasileira que as narrativas que acusam exus e
pombas-giras de causarem toda sorte de maleficios demoni-
acos sao percebidas como perfeitamente plausiveis. Foi este,
alias, o entendimento do magistrado Ledo Aparecido quando
liberou a circulacdo do livro de Edir Macedo sobre os orixas
em nome da liberdade de pensamento considerando que
a obra estaria “restrita a um grupo de interessados ligados
aquela profecia de fé” . Essa forma de enunciacéo religiosa
é reiteradamente reproduzida nos cultos pentecostais. Em
recente evento oficial do aniversario de Itaborai, RJ (2022),
o pastor Felippe Valadao declara peremptoriamente:

De ontem para hoje, tinha quatro despachos aqui na frente
do palco. Avisa ai para esses endemoniados de Itaborali, o
tempo da bagunca espiritual acabou, meu filho. A igreja
estd na rua! A igreja estd de pé! A igreja estd de pél...E en-
tdo conclui: Se prepara para ver muito centro de umbanda
sendo fechado pela cidade...

Esses exemplos tornam mais evidente porgue, embora a
literatura juridica considere que a liberdade religiosa esteja
bem amparada constitucionalmente, ela tem se demons-
trado inepta como instrumento juridico de protecado das
praticas afro. Tanto pela concepcéao crista de religido a ela
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vinculada quanto pelo preceito de tolerdncia que ndo exige
0 assentimento com relacdo as verdades doutrinarias das
religides concorrentes, raramente, para ndo dizer nunca,
atos cerimoniais de desqualificacdo das entidades afro sdo
criminalizados como perseguicdo religiosa ou vilipéndio tal
como prevé o Codigo Penal em seu artigo 208.%2

Essa dimensao restritiva da matriz historica que sustenta
a nocao de liberdade religiosa tal como descrita acima e sua
inadequacdo para responder aos desafios da exigéncia de
tratamento igualitario inerente ao pluralismo contemporaneo
nao passou desapercebida, é claro, por parte dos ativistas e
legisladores. A partir de 1997, na busca por outros caminhos
legais para proteger a liberdade de cultos de matriz afro, as
associacdes civis comecam a deslocar o uso do artigo 208
do cédigo penal de 1940 que visa a protecdo do “sentimento
religioso” para o campo da injuria, crime também ja previsto
nesse codigo, que em seu artigo 140 trata dos crimes contra
a honra (2848/1940). E interessante notar que, diferente-
mente do crime contra o “sentimento religioso”, que protege
a religido ao enfatizar as crencas, as ceriménias, os lugares
de culto e os objetos religiosos, o crime de injuria ressalta a
protecao subjetiva da pessoa contra uma forma de violéncia
que a envergonhe, arranhando o conceito de si mesma. Se
0 ato, pelo seu meio empregado, incluir alguma forma de
violéncia serd considerado aviltante e a pena agravada.

13 Em seu artigo 208 o Cddigo Penal Brasileiro (Lei 2848/1940) prevé
trés condutas ilicitas contra o sentimento religioso na tutela da liber-
dade religiosa: escarnecer de alguém publicamente por motivo de
crenca; impedir ou perturbar ceriménia ou pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso.
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Em 1997, em resposta a pressao politica dos movimentos
antirracistas, acrescentou-se um terceiro inciso ao item 140
que alargou a tipificacdo de injuria e agravou sua pena ao
incluir na qualificacdo desse crime a “utilizacdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido” (Lei 9459/1997). Essa
redacdo acompanha modificacdo de 1990 da lei que trata do
crime de racismo (Lei 7716/1989) que, até aquela data, ndo
mencionava a religido entre os atributos de discriminacao (Lei
8081/1990). No mesmo ano de 1997 a lei sobre o racismo
inclui nova incorporacao em seu artigo 20 (Lei 9459/1997)
que recebe a mesma redacdo do inciso 3 da lei sobre injuria
ao incluir raca, cor, etnia e religido como agravantes. Mais
de uma década depois, em decisdo inédita de 2021, o STF
firmou entendimento de que o crime de injUria racial pertence
a mesma espécie e género do crime de racismo, decisio esta
que o torna inafiancavel e imprescritivel™. Nessa confluéncia
entre o crime de injuria e o crime de racismo, a nocao de
(in)tolerancia religiosa cede lugar ao neologismo “racismo
religioso”, deslocando o proprio sentido da nocdo de religido
enquanto fé individual em direcdo a uma identificacdo ét-
nica. Apesar da resisténcia inicial dos proprios adeptos'®, o
termo passou a circular em diferentes circuitos académicos,

14 O caso analisado pelo STF envolvia uma mulher de Brasilia, conde-
nada a um ano de reclusdo em 2013 por ter ofendido a frentista de
um posto de gasolina. Conforme as regras do estabelecimento, ela
nao permitira que a cliente pagasse com cheque. Ele teria reagido
dizendo: “Negrinha nojenta, ignorante e atrevida”.

15 Hartikainen (2021:98-99) relata que os adeptos inicialmente resistiram
a essa racializacdo do candomblé, argumentando que os orixas ndo se
preocupavam com raca. Para convencé-los os militantes argumentaram
que embora as religides afro ndo fossem determinadas pela raga, o
alvo das agressdes eram as pessoas negras.
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mediaticos, juridicos e politicos tendo se consolidado no
calendario oficial do Rio de Janeiro como data comemorativa.

A legislacdo antirracista ja tem no Brasil uma certa his-
téria penal. Data de 1951 a pioneira Lei Afonso Arinos que
inclui preconceito de raca e cor como contravencéo penal.
A Constituicdo de 1988 conferiu especial atencdo ao tema
ao incluir em sua redacdo um mandado expresso de crimi-
nalizacdo do racismo e decidir por sua imprescritibilidade. A
Lei do Racismo foi promulgada no ano seguinte a promul-
gacao da Carta (Lei 7716/1989). Sua énfase, bem como a
do Estatuto da Igualdade Racial de 2010, era a de coibir
qualquer obstaculo que impedisse o tratamento igualitario
das pessoas racialmente demarcadas. O agravamento das
penas e a imprescritibilidade do crime indicam que, ao con-
trario da liberdade religiosa, o racismo passou a ser percebido
pelos legisladores, gestores publicos e a opiniao publica em
geral como um problema de grande relevancia social. Nesse
contexto, a conjuncao dos crimes de injuria e o de racismo
desloca o ativismo em prol das religides afro-brasileiras do
campo da defesa da liberdade religiosa para o campo da luta
antirracista onde as chances de protecdo juridica pareciam
ser mais auspiciosas®®. No mesmo movimento, enquanto as
religides de matriz cristd persistiam em acionar o conceito
de liberdade religiosa de modo a alargar a nocao de laicidade
para defender seu modo de veicular suas crencas e liturgias
em seus projetos evangelizadores, as religides de matriz

16 Atipificacdo desses crimes pelo poder judicidrio como racismo religioso
demonstrou ser, na pratica, bem mais hesitante. A lei 9559/1997, ao
associar racismo e liberdade religiosa, permitiu que as agressées contra
terreiros voltassem a ser tipificados como crimes contra o sentimento
religioso, isto €, atos dirigidos a grupos e ndo discriminacdo a pessoas.
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afro acionam o conceito de racismo religioso para alargar o
conceito de religido e defender sua liberdade de expressdo
identitaria. No primeiro caso trata-se de um desejo de usar
a liberdade religiosa para blindar as entidades religiosas de
qualquer controle externo por parte do Estado (Giumbelli
2016); no segundo, de tornar efetiva a protecado do Estado
contra diferentes formas de perseguicdo e violéncia a grupos
identitarios. Esses movimentos contraditérios ajudam a expli-
car porque, se a liberdade religiosa foi tida pela historiografia
como filha da tolerancia hoje ela estd, paradoxalmente, sendo
acionada contra a propria tolerancia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Observador da cena multirreligiosa europeia contempo-
ranea, Tarig Modood (2021) pondera que, durante o tempo
em gue as minorias permaneceram circunscritas a identi-
dades étnicas, a “liberdade religiosa” e o “multiculturalismo”
foram tratados como areas legais e politicas separadas. No
entanto, a medida que essas identidades étnicas foram se
associando a religides, esses dois campos se intersecionam
fazendo emergir novas abordagens da religiao e da igualdade.
Modood argumenta que os recentes desafios levantados
pelas reivindicacdes de igualdade no contexto dessa asso-
ciacdo étnico-religiosa ndo podem ser respondidos nem pelo
entendimento individualista e secular da religiao, nem pela
nocdo de liberdade religiosa que concebe sua protecdo via
neutralidade do Estado. Sua reflexao critica se orienta, pois,
para o necessario alargamento, em um contexto de diversi-
dade religiosa, da nocdo corrente de secularismo que ainda
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estd mais preocupada em proteger o Estado da religido do
que proteger os préprios grupos religiosos.

Conforme demonstramos acima, conjuncao semelhante
ocorreu no contexto brasileiro, mas neste caso, entre liber-
dade religiosa e identidades raciais. A invencdo da nocao
de “racismo brasileiro” nos faz pensar que essa interseccao
interpela, ndo tanto a ideia de secularismo e seu pressuposto
de neutralidade, mas sobretudo a prépria concepcao de
liberdade religiosa em todas as suas dimensodes. Ao retomar
a trajetdria dessa nocao vimos os muitos modos como ela é
atravessada pelos projetos evangelizadores e politicos cristdos,
tornando dificil sua multiculturalizacdo. As condicdes para
que esse alargamento possa ser concebido exigiria que as
cerimbnias afro fossem reconhecidas como verdades doutri-
narias independentes, que seus terreiros fossem equiparados
as igrejas para as finalidades de protecdo, que seus cultos
pudessem se exercer sem constrangimentos na cena publica
e que suas organizacdes pudessem participar em igualdade
de condicdes nos programas voltados para a sociedade civil.

Por vérias razées que seriam demasiadamente comple-
Xas examinar aqui, essas condicdes ndo estdo postas até o
momento. Se é verdade que as tradicdes afro conquistaram
um lugar nas narrativas da identidade nacional enquanto
patriménio cultural, o mesmo ndo aconteceu no campo re-
ligioso onde ndo sdo reconhecidas em sua qualidade moral.
Em um primeiro momento, os movimentos contra essa falta
de reconhecimento assumiram essas denudncias em termos
de “intolerancia religiosa” ganhando certa visibilidade a par-
tir do caso de Mae Gilda (1999) acusada de charlatanismo
pela Folha Universal, jornal vinculado a IURD (Miranda,
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Correa e Almeida 2019:114). No entanto, além de ndo ter
provisdo legal, a “intolerancia”, em particular quando ndo ha
uso de forca fisica, permanece aberta a um amplo leque de
interpretacoes, seus limites prestando-se continuamente a
contestacdes. Para uns, como o Babalawo Ivanir, € um termo
que unifica diferentes minorias: “Intolerancia une negros,
religiosos, homossexuais. Hoje, ninguém quer ser taxado
de intolerante (Babalawo Ivanir dos Santos, interlocutor da
Comissdo de Combate a Intolerancia Religiosa)” (Miranda,
Correa e Almeida 2019:114). Nessa leitura o termo amplia
o campo das lutas religiosas para incluir também as lutas de
raca e de género. Para outros, como os evangélicos, trata-se
de um impasse: “[...] ndo seria a alegacdo da intolerancia
religiosa um verdadeiro contrassenso ao direito da liber-
dade religiosa?? [...]Parece estarmos diante de um impasse.
Podemos professar nossa fé, mas [ndo podemos] ser contra-
rio a outro tipo de fé?” (site Migalhas 2022)" . Para outros
ainda, como o movimento negro, a “intolerancia religiosa” é
apenas a outra face do racismo e os dois termos deveriam
desvincular-se: “Esse reducionismo das praticas tradicionais
de matriz africana apenas a ‘religido’, nega a real dimensao
historica e cultural dos territorios negros constituidos no
Brasil, e, ainda nos coloca diante de uma armadilha, a do
Estado Laico [...] (MakotaValdina abertura do Il Conferencia
da lgualdade Racial (Conapir) 2013)"¢,

17  https:/www.migalhas.com.br/depeso/256103/a-intolerancia-religio-
sa-sob-a-otica-do-direito-eclesiastico. Visitado 16/06/2022.

18 https:/www.geledes.org.br/liderancas-de-matriz-africana-divulgam-
-texto-orientador-em-plenaria-da-iii-conapir/ visitado em 16/06/2022.
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As lutas atuais em torno do “racismo religioso” procuraram
direcionar o debate para o campo do racismo, cuja tipificacao
como crime se apresenta como mais consolidado no campo
juridico. Os ativistas também consideraram esse termo mais
eficaz no campo politico ao gretar a naturalizacdo dos discur-
sos doutrinarios evangélicos. Além disso, o termo também
desnobrece a virtude da tolerancia tornando visivel como
ela funciona no imaginario das elites juridicas que projetam
uma ideia de nacdo como “religiosamente tolerante’, “fraterna,
pluralista e sem preconceitos”".

Até a Constituicdo de 1988, as nocdes de “ordem publica”
e “bons costumes” funcionavam como balizas limitadoras da
liberdade religiosa. Como ja foi amplamente demonstrado
pela literatura, essas fronteiras se constituiram historicamente
em obstaculos para que as praticas racialmente demarcadas
fossem reconhecidas como sujeitos da protecao do Estado
no campo religioso. Com a supressao dessas restricdes na
nova Carta, recolocou-se o problema de como impor limites
a liberdade religiosa sem agravar a democracia. A evocacédo
da tolerancia nesse novo contexto tornou-se insuficiente
para a satisfacdo do principio da igualdade também garantido
pela Constituicdo. A nocdo de “racismo religioso” silencia o
fato de que a diferenca religiosa ndo esté sendo reconhecida
enquanto tal, apenas a racial. O que significativos segmentos
afro-religiosos esperam, entretanto, é serem tratados como

19 Expressdes usadas pelos juizes do Supremo Tribunal Federal Toffoli,
Lewandowsky e Mendes em seus votos de 2018 sobre habeas
corpus referente ao caso do pastor Tupirani da Hora Lores, da Igreja
Pentecostal Geracdo Jesus Cristo, condenado a pena de prisdo e
multa porincitacdo e pratica de discriminacéo e preconceito religioso
(Hartikainen 2021:109)
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iguais sem serem assimilados a perspectiva majoritaria crista
do que deva ser uma religido. Esse é pelo menos o testemu-
nho dos militantes do candomblé em Salvador pesquisados
por Hartikainen (2021:97) em 2000 gue em eventos e
debates pediam respeito por sua diferenca religiosa e ndo
tolerdncia. Na perspectiva de Modood (2021) o exercicio
da igualdade religiosa exigiria que o Estado abandonasse a
neutralidade e reconhecesse os valores das etnorreligides
como parte do bem-comum e da construcdo da esfera publica.
Evidentemente esse requisito implicaria, no caso brasileiro,
reconhecer os talentos, ambivaléncias e poderes dos exus
e pombas-giras para o coracdo de nosso entendimento do
religioso. Tarefa dificil, mas talvez, ndo impossivel. A vitoria
da Escola de Samba Grande Rio no carnaval de 2022 que
levou para a avenida uma homenagem a Ext Sete Chaves
pode estar apontando nessa direcdo. Indica que as religides
negras deixaram, na pratica, de serem consideradas “con-
trarias ao bom costume”. Mas, ainda assim, trata-se de uma
narrativa vencedora no espaco dessacralizador do Carnaval.
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A NEUTRALIDADE
RELIGIOSA DO ESTADO
NA EUROPA!

Javier Martinez-Torron

Professor da Universidade Complutense

.  ANEUTRALIDADE RELIGIOSA DO ESTADO
NO CONTEXTO DA DIVERSIDADE EUROPEIA

A Europa tem sido, ha séculos, um mosaico de diversos
sistemas de relacoes entre Estado e religido, sistemas esses
que foram construidos ao longo do tempo, as vezes de maneira
relativamente pacifica, as vezes conturbada. Encontramos
sistemas constitucionais de separacao entre religido e Estado,
como na Franca (ao menos formalmente, com certa mitificacdo
da laicité), de unido entre uma determinada igreja e o Estado,
como na Inglaterra ou na Dinamarca, ou de “confessionalidade
sociologica”, como na Grécia, onde a Constituicdo reconhece
que a lgreja Ortodoxa Grega € a da maioria dos cidaddos. Ha
algum tempo, porém, hd uma tendéncia — com diferentes
terminologias — de aceitacdo de sistemas de neutralidade
do Estado em relacdo as religides, acompanhada pela coope-
racao do Estado com as instituicdes ou confissdes religiosas,
de maneira implicita ou explicita, como no caso da Espanha.

1 Este trabalho foi elaborado no &mbito do Projeto HUDISOC (PID2019-
106005GB-100) do Ministério da Ciéncia e Inovacao da Espanha.
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De uma perspectiva que poderiamos chamar de “pan-
-europeia”’, a grande Europa dos 47 paises membros do
Conselho da Europa tem como ponto de referéncia nesta
matéria a Convencao Europeia sobre Direitos Humanos, cujo
art. 9° reconhece e protege a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religiao, tanto em sua dimensao individual
quanto coletiva, nos seguintes termos:

Art. 9° - Liberdade de pensamento, consciéncia e religido.
1. Toda pessoa tem o 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 sua religiGo ou crenca, individual ou coleti-
vamente, em publico e em privado, por meio do culto, do
ensino, das prdticas e da celebracdo dos ritos.

2. Aliberdade de manifestar sua propria religido ou crenca sé
poderd ser objeto das restricées que, previstas na lei, sejam
necessdrias, em uma sociedade democrdtica, a seguranca
publica, a protecdo da ordem, da saude ou da moral pu-
blicas, ou a protecdo dos direitos e liberdades dos demais.”

Por sua vez, as disposicoes da Convencao sdo interpre-
tadas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (também
comumente chamado de Tribunal de Estrasburgo), que tem
jurisdicdo sobre todos os Estados membros do Conselho
da Europa, e que vem produzindo uma jurisprudéncia muito

2 Traducdo do autor, como sempre nestas paginas, salvo indicacdo
em contrario. As versées oficiais do texto, em francés e inglés, ndo
coincidem exatamente em alguns pontos. Aqui eu tentei para fazer
uma versdo em espanhol que responda ao que eu entendo ser o
significado mais preciso do texto original nesses dois idiomas.
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interessante tanto em relacdo a liberdade religiosa quanto,
indiretamente, as relacdes entre religiao e Estado.

Esse Ultimo tema — as relacdes entre religido e Estado —
nao faz parte, a rigor, da Convencao Europeia sobre Direitos
Humanos. Assim, a posicdo da jurisprudéncia de Estrasburgo
sempre foi a de respeitar, em principio, os varios modelos
de relacdo Igreja-Estado existentes na Europa® e concentrar
seus esforcos na interpretacao da liberdade religiosa e suas
consequéncias, incluindo aquelas relativas ao principio da
igualdade consagrado no art. 14 da Convencado Europeia.*
Estrasburgo considera que a Convencao tem como objetivo
garantir certas liberdades fundamentais, mas ndo impde um
modelo especifico de relacdo entre Estado e religido. Essa
posicao baseia-se na conviccao de que esses diversos mo-
delos dependem substancialmente de uma opcao politica,
sao produto de uma longa histdria, e estdao enraizados na
cultura e nas tradicdes de cada nacdo, que ndo podem ser
compreendidas apenas de uma perspectiva racional e abs-
trata, uma vez que fazem parte das identidades nacionais
consolidadas hd muito tempo, em um processo que nao
inclui apenas elementos racionais, mas também emocionais.

3 Para mais detalhes e referéncias de jurisprudéncia, ver Martinez-Torrén,
J., & Navarro-Valls, R. (2004). The protection of religious freedom in
the system of the Council of Europe. In T. Lindholm, C. Durham &
B. Tahzib-Lie, (Orgs.), Facilitating freedom of religion and belief: A
deskbook (pp. 216-218). Martinus Nijhoff.

4 Esse éotextodoart. 14: “Art. 14. Proibicdo de discriminacéo. O gozo
dos direitos e liberdades reconhecidos nessa Convencao deve ser
assegurado sem qualquer discriminacdo em razao de sexo, raga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou de outro tipo, origem nacional
ou social, pertencimento a uma minoria nacional, riqueza, nascimento
ou qualquer outra condicdo”. Sobre a traducdo acima, ver nota 1.
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Nao é por acaso que a posicdo da Unido Europeia seja
essencialmente idéntica. De fato, o art. 17 do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia é ainda mais explicito
ao determinar que ndo ha um padrao europeu uniforme
no que diz respeito ao status das igrejas e comunidades
religiosas, e que isso € uma matéria de competéncia das
autoridades nacionais.”

Apesar disso, a evolucdo da interpretacdo do art. 9° da
Convencao Europeia sobre Direitos Humanos pelo Tribunal
de Estrasburgo trouxe consequéncias importantes para
a matizacdo ou a modificacdo na pratica desses sistemas
de relacdo entre Estado e religiao. Em outras palavras, as
exigéncias de tratamento isondmico em relacdo ao respeito
a liberdade religiosa levaram o Tribunal a apontar aspectos
desses sistemas que precisavam ser refinados ou mesmo
reformados. Isso afeta especialmente a neutralidade do
Estado em questdes religiosas, um principio que esta sendo
gradualmente compreendido na Europa — e em grande parte
do mundo ocidental — como algo necessario para proteger

5  Esse é o texto literal do art. 17: “1. A Unido respeita e ndo interfere
no estatuto de que gozam, ao abrigo do direito nacional, as igrejas
e associacoes ou comunidades religiosas nos Estados-Membros.
2. A Unido respeita igualmente o estatuto de que gozam, ao abrigo
do direito nacional, as organizacdes filosoficas e ndo confessionais.
3. Reconhecendo a sua identidade e o seu contributo especifico, a
Unido mantém um didlogo aberto, transparente e regular com as
referidas igrejas e organizacoes”. Traducédo oficial da UE.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

160



adequadamente a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido de todos os cidadaos e grupos.®

E importante, no entanto, distinguir esse conceito que
podemos chamar de “pan-europeu” de neutralidade religiosa
do Estado de outros principios constitucionais aparentemente
analogos que possam ter um significado diferente no nivel
nacional, qualquer que seja o termo usado para eles: por
exemplo, além da propria neutralidade, o secularismo, a ndo
confessionalidade e o separatismo. Concebida no nivel global
europeu, a afirmacdo da neutralidade religiosa do Estado
nao visa constituir um modelo uniforme de relacdes entre
Estado e religido no continente. Seu objetivo é definir um
conjunto de critérios considerados essenciais para garantir
a liberdade religiosa e das crencas de individuos e comuni-
dades, em condicbes de plena igualdade juridica, bem como
o pluralismo religioso, que € uma consequéncia necessaria
do binémio liberdade e igualdade. No entanto, essa nocédo
de neutralidade tera, naturalmente, um impacto em alguns
modelos europeus de relacdo entre religido e Estado.

Vejamos agora a esséncia dessa nocdo pan-europeia de
neutralidade religiosa do Estado e as consequéncias que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos conferiu a ela em sua
evolucao jurisprudencial.

6 A adocdo da neutralidade enquanto principio, em todo caso, esta
longe de ser algo simples e livre de problemas. Ver, a esse respeito, o
estudo sugestivo e bem documentado de Rafael Palomino: Palomino-
Lozano, R. (2014). Neutralidad del Estado y espacio publico. Thomson
Reuters Aranzadi.
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Il. NEUTRALIDADE NAO EQUIVALE A
SEPARATISMO

Comecemos com um esclarecimento de carater negativo:
0 que nao é, e nao pode ser, a neutralidade do Estado em
nivel global europeu. Ja observei que, nessa perspectiva, a
neutralidade ndo pode ser concebida como um principio
constitucional uniforme que contenha uma concepcao par-
ticular de como deve ser o modelo das relacdes entre Estado
e religido. Pelo contréario, deve ser capaz de ser aplicado a
pluralidade de modelos existentes na Europa. Por essa razao,
a neutralidade ndo pode ser entendida como equivalente a
separacao estrita entre Estado e religido.

Isso ndo significa que nao seja possivel adotar um sistema
de separacao rigorosa entre Estado e religido, ou que isso
seja incompativel com a Convencado Europeia sobre Direitos
Humanos. O separatismo é uma das opcdes legitimas dispo-
niveis aos Estados. Mas a discussao sobre se o separatismo é
ou nao o melhor sistema de garantia da neutralidade religiosa
do Estado deve ocorrer no nivel nacional, ou seja, no nivel dos
principios constitucionais que definem o marco das relacdes
entre Estado e religido em cada pais. A Franca, por exemplo,
afirma ter um sistema separatista e proclama uma estrita secu-
laridade do Estado (laicité), de maneira similar ao ocorrido nos
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Estados Unidos’ e no México®, com suas respectivas nuances
e contextos historicos. A Turquia também seguiu caminho si-
milar com as profundas reformas realizadas por Kemal Atattrk
na primeira metade do século passado, embora, nos Ultimos
anos, pareca estar remando na direcao oposta.”

De todo modo, vale ressaltar que esses paises constituem

uma excecao e ndo a regra geral. A maioria dos Estados
europeus adotou, explicita ou implicitamente, férmulas de
cooperacao do Estado com as religides em suas constitui-
coes ou legislacdo.'” E, até onde posso afirmar, a situacdo é

7

10

Sobre a origem histdérica do separatismo americano, ver McConNell,
M.W. (1990). The origins and historical understanding of free exercise
of religion. Harvard Law Review, 103(7), 1409-1517. De todo modo,
ha uma certa mitica em torno da histéria da adocdo do separatismo
enguanto sistema, tanto nos Estados Unidos quanto na Francga. Ver,
a esse respeito, Chélini-Pont, B., E& Gunn, T. J. (2005). Dieu en France
et aux Etats-Unis: «quand les mythes font la loi». Berg.

Para um resumo da origem e adversidades historicas por vezes tur-
bulentas da separacao entre Igreja e Estado no México, ver Patifio
Reyes, A. (2015). Religion and the secular state in Mexico. In J.
Martinez-Torron & W. C. Durham (Coords.), Religion and the secular
state: National reports (pp. 481-493), Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid.

No entanto, uma andlise detalhada de seus respectivos sistemas
juridicos levanta sérias duvidas sobre se a separacao entre Estado
e religido nesses paises é tdo real quanto solenemente declaram
suas constituicoes. No que se refere a Turquia, ver Harman, O. F.
(2008). Ladministration des cultes en Turquie. In B. Basdevant-
Gaudemet (Org.), Ladministration des cultes dans les pays de I'Union
Européenne (pp. 197-205). Peeters.

E o caso da Espanha, cuja propria Constituicdo (art. 16) menciona
o principio da cooperacéo, juntamente com o da liberdade religiosa,
da igualdade e da neutralidade ou secularismo. Para uma explicacdo
resumida sobre as relacées entre Estado e religido nos paises do
Unido Europeia (e em todo o mundo), ver Robbers, G., & Durham,
W. C. (Orgs.). (2016). The encyclopedia of law and religion. Brill.
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praticamente a mesma no continente americano, além das
disposicdes genéricas sobre a separacao Igreja-Estado.!
Seria, portanto, um equivoco entender que a neutralidade
religiosa do Estado enquanto um valor comum aos paises eu-
ropeus € sindbnimo de um separatismo estrito entre religido e
Estado; e menos ainda, em posicdes mais extremas, de uma
espécie de “secularismo militante” que so ficaria satisfeito com
a exclusao da religido da esfera publica. A neutralidade, no nivel
global do continente europeu, manifesta-se como um requisito
necessario para proteger de maneira adequada a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religidao, bem como a ndo
discriminacdo com base na religido ou crenca. A protecao da
liberdade religiosa e das crencas de todos os individuos e
grupos, e ndo o modelo de relacoes lgreja-Estado, é o ponto
de referéncia apropriado para compreender o significado
comum a ser dado a neutralidade nas sociedades europeias.
Isso explica por que a cooperacao estatal ou o apoio a
religido nao € um problema em si, naqueles sistemas legais
que decidem por essa opcado. Nem mesmo os sistemas de
igrejas nacionais ou “estabelecidas” que ainda existem em
algumas nacoes europeias sao irreconcilidveis com o conceito
de neutralidade inspirado nas normas internacionais sobre
liberdade religiosa. Pode-se pensar, provavelmente com razéo,

11 Sobre as relacdes entre Estado e religido na América Latina, ver Navarro
Floria, J. (Org.). (2008). Estado, derecho y religion en América Latina.
Marcial Pons. Anélises interessantes das relacdes entre Estado e reli-
gido em diversos paises dos cinco continentes podem ser encontradas
em Martinez-Torrén e Durham, op. cit. Estudos aprofundados sobre
direito e religido em diferentes paises do mundo estdo gradualmente
sendo publicados na International Encyclopaedia of Laws, publicada
pela Wolters-Kluwer; ver https:/kluwerlawonline.com/Encyclopedias/
IEL+Religion/728
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que esses sistemas sdo o produto de circunstancias historicas
particulares, e que talvez nao sejam a melhor alternativa
neste momento da evolucdo politica ocidental, mas o fato
é que eles sdo compativeis com a nocdo contemporanea de
democracia baseada em direitos humanos. No que diz respeito
aos modelos de relacdo entre Estado e religido — sejam eles
de cooperacao, de apoio, confessionais, de igrejas nacionais
ou separatistas —, a questao essencial é garantir o respeito a
liberdade religiosa e ao principio da igualdade. A Unica coisa
gue nao seria admissivel é que as opcdes constitucionais
se tornassem, na pratica, um arcabouco juridico repressivo
ou discriminatério no qual, por exemplo, pessoas que nao
pertencessem a religides privilegiadas fossem perseguidas
ou discriminadas.

Ill. ANATUREZA INSTRUMENTAL DA
NEUTRALIDADE: NEUTRALIDADE DO
ESTADO E LIBERDADE RELIGIOSA

Esse aspecto, precisamente, nos ajuda a identificar a
segunda ideia que possibilita definir — desta vez, em termos
positivos — a nocao de neutralidade religiosa do Estado a
partir de uma perspectiva transnacional europeia. Primeiro,
nao se deve esquecer que esse é um principio ligado a ga-
rantia de direitos fundamentais. Como acabei de apontar,
a neutralidade deve ser concebida ndo como um modelo
uniforme definidor de relacdes entre religido e Estado, mas
como requisito necessério para a protecao adequada da liber-
dade de pensamento, de consciéncia e de religido, bem como
para evitar discriminacao por motivos de religiao ou crenca.
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Portanto, a neutralidade perde sentido quando entendida
isoladamente. E claro que a neutralidade implica o reconhe-
cimento da autonomia mutua entre o Estado e as confissdes
religiosas; autonomia que é considerada — na cultura po-
litica ocidental — como condicdo sine qua non para o bom
funcionamento das instituicdes publicas. Mas, ainda mais
importante, é notar que, do ponto de vista juridico, a neutra-
lidade é essencialmente concebida como um meio para uma
finalidade concreta: a garantia do direito a liberdade religiosa
em condicdes de igualdade por todos os individuos e grupos.

E, portanto, uma finalidade que inclui vérios aspectos.
Essencialmente, o objetivo é garantir o direito a liberdade
religiosa. Quando isso se perde de vista, é facil para a neutra-
lidade, entendida como “secularismo negativo”, degenerar-se
em uma espécie de “intolerancia secular” em relacdo as
manifestacdes sociais e publicas da religido. Por isso, justa-
mente, o alerta contra os riscos que uma ma interpretacao
da neutralidade, ou secularismo, representa para a liberdade
religiosa; e a insisténcia sobre a importancia de defender
uma nocao positiva de secularismo, segundo a qual “o Estado
tende a valorizar a liberdade e a responsabilidade, vertendo
na politica os valores — todos eles, inclusive os religiosos —
que encontra na ordem social”. Isso se opbe a uma nocao
negativa na qual o secularismo se coloca como “um muro de
contencdo contrario a qualquer absorcao de valores sociais,
incluindo os religiosos”.'?

12 Isso pode ser observado em Navarro-Valls, R. (1993). Los Estados frente
a la Iglesia. Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 9, 17-51.
Ver também, mais recentemente, Navarro-Valls, R. (2014). O principio
legal do secularismo. Revista Juridica de Catalunya, 1, 119-133.
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Por outro lado, o reconhecimento e o respeito a liber-
dade religiosa — em sua dimensao individual e coletiva — é
complementado pelo principio da igualdade. Além disso, em
muitos ordenamentos juridicos, a cooperacdo do Estado com
confissoes religiosas qualifica e, em certo sentido, limita o
escopo da neutralidade. Gostaria de dizer que, em grande
parte da Europa, a cooperacao estatal é percebida como
necessaria — ou pelo menos conveniente — para promover
o exercicio efetivo da liberdade religiosa dos cidaddos. Assim,
a presenca do principio da cooperacdo — gue em muitos
paises, explicitamente ou implicitamente,™® tem status cons-
titucional — impede que a neutralidade seja interpretada em
tom separatista ou favoreca um distanciamento deliberado
entre Estado e religido.

Em suma, embora a neutralidade seja aceita como carac-
teristica essencial de identificacdo do Estado nesse campo,
sua operacdo juridica e politica estd condicionada ao que
constitui seu propodsito final: a garantia do direito a liberdade
religiosa e do principio da igualdade; e, em muitos sistemas
juridicos, também é limitado pelo principio da cooperacao.

A consequéncia disso é que, na Europa — e, eu diria, em
todos os palses que respeitam a regulacao internacional dos
direitos humanos —, interpretacdes radicais ou extremas da
neutralidade religiosa do Estado que a dissocia do propo-
sito que lhe d& significado ndo podem ser legitimamente

13 Como disse anteriormente, um caso claro de reconhecimento cons-
titucional explicito do principio da cooperacédo ¢ o da Espanha (ver
art. 16.3 da Constituicdo espanhola). Um exemplo, também claro, de
reconhecimento implicito é o da Alemanha (ver, sobretudo, art. 7 do
Grundgesetz, e os artigos 137-141 da Constituicdo de Weimar, que
fazem parte do Grundgesetz nos termos do art. 140).
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sustentadas. O significado da neutralidade ndo pode, em
nenhum caso, ser exacerbado a ponto de prejudicar o direito
a liberdade religiosa ou de causar discriminacdo contra indi-
viduos ou grupos — direta ou indiretamente — com base em
suas crencas, ou contra a conduta intrinsecamente ligada a
eles. Também ndo pode, em paises que adotaram o principio
da cooperacado em suas constituicées ou legislacdo, justificar
que o Estado ignore completamente a especificidade do
fato religioso coletivo, submetendo-o a normas destinadas
a outros tipos de expressodes da sociabilidade humana. Uma
neutralidade “cega” ou “extremista” equivaleria basicamente
a uma espécie de “confessionalidade secular” do Estado que,
na pratica, seria muito pouco neutra.

As consideracdes acima ndo sao meramente tedricas ou
especulativas. Pelo contrério, permitem identificar um impor-
tante critério para avaliar acoes legislativas, governamentais
ou judiciais que se apresentam com tendo o objetivo de im-
plementar de maneira mais ampla o principio da neutralidade
ou secularidade do Estado. A primeira pergunta que devemos
nos fazer ao analisar essas acoes € a seguinte: facilitam na
pratica o exercicio do direito a liberdade religiosa, em pé de
igualdade, de cidadaos e grupos (maioritarios e minoritarios)?
Se a resposta for ndo, dificilmente podemos considerar que
estamos lidando com uma interpretacao legitima da neutra-
lidade; e menos ainda se essas acoes dificultam, em vez de
facilitar, o exercicio desse direito fundamental.

Uma suposta neutralidade prejudicial aos direitos funda-
mentais &, na realidade, uma hostilidade — velada ou explicita

— em relacdo a religido ou, mais precisamente, a liberdade
religiosa. E interessante observar isso tendo em vista que
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algumas das propostas de movimentos que se autodefinem
como a favor de um Estado laico — e que, muitas vezes, sdo
caracterizados por um ateismo militante — contém uma vi-
sdo da sociedade e de Estado que levaria a um desenho de
espacos publicos em que um ateu se sentiria, sem duvida,
mais confortavel do que uma pessoa com crencas religiosas.™
Algo que naturalmente contradiz a propria ideia de neutrali-
dade, que, como apontarei a seguir, inclui a imparcialidade.

De forma similar, e visto de outra perspectiva, as normas
estatais que regulam de forma especifica e diferenciada situ-
acoes que possuem um componente religioso ndo sao, por
si s, contrarias a neutralidade do Estado. Um exemplo que
gerou alguma controvérsia na Europa € o das regras sobre
0 abate de animais, que visam garantir que o animal sofra o
minimo possivel no momento de sua morte — geralmente por
meio de técnicas de atordoamento — mas que geralmente
preveem excecdes no caso de certas religides, em particu-
lar o judaismo e o Isla, cujas leis religiosas tradicionais sao
incompativeis com essas técnicas.

E significativo que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
nao tenha encontrado nessas excecdes nenhuma violacdo
ao art. 9° da Convencdo. Assim, no julgamento do processo
Cha’are Shalom Ve Tsedek vs. Franca (2000), uma disputa
entre associacdes judaicas de varias orientacdes em re-
lacdo aos requisitos para o abate de um animal para que
sua carne fosse considerada kosher, o Tribunal reconheceu

14 Ver Puza, R. (1995). La Cour constitutionnelle, la Baviére et le crucifix
dans les écoles. Revue de droit canonique, 45, 373-379, comen-
tando sobre a decisdo de 1995 do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha sobre crucifixos em escolas publicas da Baviera.
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que as regras sobre alimentacdo e abate de animais sédo
uma expressdo legitima da liberdade religiosa, e concedeu
ao governo francés ampla discricdo nesse assunto, desde
que a liberdade religiosa dos cidadaos judeus de qualquer
orientacdo nao fosse afetada na pratica.'® Atitude similar em
relacdo a liberdade religiosa inspira o art. 4.4 do regulamento
1099/2009 da Unido Europeia, de 24 de setembro de 2009,
que estabelece uma excecao a regra geral de atordoamento
prévio ao abate do animal quando exigido pela doutrina de
um grupo religioso.' Sem avaliar aqui o resultado concreto
das decisdes, os acérdaos do Tribunal de Justica da UE
dos processos Liga van Moskeeén [Liga das Mesquitas]
vs. Vlaams Gewest [Regido de Flandres] (2018) e Centraal
Israélitisch Consistorie [Consistdrio Israelita Central da
Bélgica] vs. Vlaamse Regering [Governo de Flandres] (2020)
coincidem ao afirmar aimportancia de harmonizar o interesse
publico no bem-estar animal com a necessidade de proteger

15 Para uma anélise desse acérdao, no contexto de um estudo porme-
norizado e cuidadoso das relacdes entre a neutralidade do Estado e
a autonomia religiosa na Europa, ver Valero Estarellas, M. J. (2022).
Neutralidad del Estado y autonomia religiosa en la jurisprudencia
de Estrasburgo (pp. 208 e ss.). Tirant Lo Blanch.

16 Todavia, requer o animal seja degolado com precisdo com um ins-
trumento adequado, a fim de reduzir ao minimo o sofrimento, e que
seja realizado em um matadouro aprovado, que cumpra as normais
nacionais e da UE. Ver, a esse respeito, a interessante andlise de
Santiago Cafamares no capitulo 2 de Derecho y religién en la Unién
Europea (Tirant lou Blanch), ainda no prelo, mas cujo manuscrito
obtive por cortesia do autor.
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adequadamente a liberdade religiosa dos cidadaos tal como
se expressa em determinadas praticas ritualisticas.”

IV. IMPARCIALIDADE E INCOMPETENCIA DO
ESTADO EM QUESTOES DE RELIGIAO E DE
CRENCAS

Consideremos agora as duas principais coordenadas que,
a meu ver, delimitam a nocédo de neutralidade do Estado de
uma perspectiva global europeia.

Uma delas é a imparcialidade em relacao as religides ou
crencas. Ou seja, o Estado nao pode tomar partido a favor ou
contra nenhuma religido ou crenca ndo religiosa. Na Europa,
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos aplicou essa ideia
especialmente no que diz respeito a diferencas ou disputas
de natureza religiosa. Vérias de suas decisoes sobre disputas
religiosas — em particular, a nomeacao de lideres religiosos ou
cismas em uma comunidade religiosa — indicam claramente
que o Estado estd proibido de interferir em tais assuntos e
deve agir como um arbitro ou organizador imparcial.

As discrepancias religiosas sdo comuns nas sociedades
contemporaneas, caracterizadas pela pluralidade. Essas si-
tuacdes ndo sdo necessariamente pacificas, e, muitas vezes,
geram tensao social em consequéncia da rivalidade entre
grupos ou no interior de uma igreja ou comunidade. Nesses
casos, diz o Tribunal de Estrasburgo, o papel das autoridades

17 Cf. processos Liga van Moskeeén [Liga das Mesquitas] vs. Vlaams
Gewest [Regido de Flandres], 29 maio 2018; e Centraal Israélitisch
Consistorie [Consistorio Israelita Central da Bélgica] vs. Vlaamse
Regering [Governo de Flandres] [GC], 17 dez. 2020.
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nacionais ndo pode ser determinar qual dos grupos esté certo,
nem eliminar o pluralismo sob o pretexto de garantir a paz
social. Diante de conflitos intra ou inter-religiosos, o papel do
Estado deve limitar-se a uma intervencao minima, necessaria
para garantir o pluralismo real, de tal forma que todas as
pessoas possam exercer livremente sua religido, que grupos
antagdnicos respeitem uns aos outros, e que as confissdes
religiosas tenham a maior autonomia possivel para resolver e
lidar com seus proprios assuntos internos sem interferéncia
indevida de fora (incluindo as do préprio Estado).

Nesse sentido, sdo especialmente significativas as pala-
vras do Tribunal Europeu em Serif vs. Grécia, o primeiro dos
julgamentos que abordaram esse tipo de problema: “Embora
o Tribunal reconheca a possibilidade de tensdo social em
situacoes de divisdo interna de uma comunidade, religiosa
ou de qualquer outra natureza, considera que essa é uma
das consequéncias inevitaveis do pluralismo. O papel das
autoridades, em tais circunstancias, ndo é remover a causa da
tensao eliminando o pluralismo, mas garantir que os grupos
em guerra se tolerem”'

Na mesma linha, a jurisprudéncia de Estrasburgo afirmou
que os Estados extrapolam sua competéncia quando, por
exemplo, ndo permanecem neutros diante da mudanca de
lideranca em uma comunidade religiosa, quando obrigam uma
confissdo religiosa a se submeter a uma lideranca concreta

18 Processo Serif vs. Grécia, 14 dez. 1999, § 53. O processo dizia res-
peito a intervencao do governo na nomeacao de um mufti [jurista
islamico habilitado para emitir opinides sobre a lei islamica e decretar
fatwas (N. T.)] na regido da Tracia, onde ha uma significativa populacao
muculmana de origem turca, em uma situacdo de oposicdo radical
entre duas faccdes rivais da comunidade islamica.
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e Unica contra sua vontade, ou quando tentam impedir um
cisma em uma igreja por discordancias de natureza religio-
sa.'” Na realidade, esses julgamentos sdo simplesmente uma
decorréncia natural da primeira das decisdes tomadas pelo
Tribunal de Estrasburgo nos termos do art. 9° da Convencao
Europeia sobre Direitos Humanos. Trata-se do julgamento
do processo Kokkinakis vs. Grécia (1993), que considerou
inaceitavel a criminalizacao do proselitismo religioso na
Grécia, como expressao da protecdo privilegiada da religido
predominante no pais (a Igreja Ortodoxa Grega) e ressaltou
qgue a garantia da liberdade religiosa e do pluralismo sé&o
inseparaveis da nocdo de sociedade democratica.?®

No entanto, a imparcialidade formal ndo é suficiente.
Entendida de forma profunda, a neutralidade do Estado deve
basear-se em um segundo eixo: a incompeténcia do Estado

19 Ver, entre outros, o julgamento do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos dos processos Serif vs. Grécia, 14 dez. 1999; Hasan e
Chaush vs. Bulgaria, 26 out. 2000; Agga vs. Grécia, 17 out. 2002;
Supreme Holy Council of the Muslim Community [Supremo Santo
Conselho da Comunidade Islamica] vs. Bulgaria, 16 dez. 2004
(todos eles relacionados com a intervencao de autoridades publi-
cas em disputas por lideranca em comunidades muculmanas). Ver,
também, Metropolitan Church of Bessarabia [Igreja Metropolitana
de Bessarabia] vs. Moldavia, 13 dez. 2001; Svyato-Mykhaylivska
Parafiya [Paréquia de Sdo Miguel] vs. Ucrania, 14 jun. 2007 (em
relacdo a rejeicdo pelas autoridades civis do registro de novas co-
munidades ortodoxas criadas como resultado de cismas de outras
igrejas ortodoxas).

20 Processo Kokkinakis vs. Grécia, 25 maio 1993. Para um interessante
conjunto de estudos analisando essa decisdo historica e suas impli-
cacoes, ver Tempermann, J., Gunn, T. J., & Evans, M. D. (2019). The
European Court of Human Rights and the freedom of religion or
belief. the 25 years since Kokkinakis. Brill.
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para julgar a verdade ou falsidade de doutrinas religiosas e,
em geral, fazer qualquer avaliacdo ou juizo sobre questdes
estritamente religiosas.”!

E importante compreender com precisao a extensao da in-
competéncia do Estado em questdes religiosas. Ndo se trata de
o Estado decidir renunciar a um de seus poderes legitimos para
alcancar um nivel mais elevado de liberdade religiosa. E mais
do que isso: a neutralidade do Estado implica que questdes
estritamente religiosas ndo fazem parte de suas competéncias
legitimas e, portanto, qualquer interferéncia nessas questoes
implicaria, ipso facto e ipso jure, uma restricao injustificada da
liberdade religiosa de individuos e comunidades. O Estado
nao pode ditar qual religido é melhor ou pior, ou qual lider é
mais ou menos apropriado para um grupo religioso, porgue
nao tem qualquer competéncia legitima nessas questdes.

A esse respeito, uma questdo que pode surgir na Europa
é até que ponto a incompeténcia do Estado em questdes
religiosas constitui um obstaculo para aceitar a legitimidade
dos sistemas constitucionais daqueles Estados onde ha igrejas
‘estabelecidas” (established churches), como no Reino Unido ou
em paises escandinavos. Apesar do contraste desses sistemas
com as sensibilidades contemporaneas, ndo creio que esses
modelos de relacéo Igreja-Estado sejam considerados, por si
s0, incompativeis com as normas atuais de direitos humanos e
com a nocao de neutralidade do Estado aqui descrita, sobre-
tudo por duas razdes. A primeira é historica: esses sistemas

21 Buscando interpretar o principio constitucional do secularismo na
Espanha, ha anos j& apontavam isso Ortiz, J. F., & Viladrich Bataller,
P. J. (1980). Los principios informadores del Derecho Eclesidstico
espafol. InJ. F. Ortiz (Org.), Derecho Eclesiastico del Estado espaiiol
(22 ed., especialmente pp. 200 ss.). Eunsa.
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de igreja nacional devem ser compreendidos a luz da historia
do pais em questao; do ponto de vista das normas europeias
vigentes, provavelmente seria incompreensivel constituir tais
sistemas agora, ex novo. A segunda razao € pratica: nesses
paises, ha de fato uma forte protecédo da liberdade religiosa
de individuos e grupos, e o Estado se esforca muito para
impedir que o sistema de igreja nacional resulte em discrimi-
nacao contra minorias religiosas ou ideoldgicas. No entanto,
especialmente nos paises escandinavos, existe hd anos um
forte movimento para abandonar o sistema de igreja estatal;
e um deles, a Suécia, assim o fez em 2000.? E significativo,
de todo modo, que o Tribunal de Estrasburgo nunca tenha
declarado que esses sistemas constitucionais sdo contrarios a
Convencao Europeia sobre Direitos Humanos, embora tenha
corrigido por vezes aspectos especificos que considerava
inaceitaveis por serem discriminatérios; por exemplo, como
observarei mais adiante, no sistema escolar.”

Vejamos agora uma selecao de questdes controversas
que surgiram na Europa nas Ultimas décadas sobre o signi-
ficado da neutralidade religiosa do Estado, no contexto da
jurisprudéncia de Estrasburgo. As paginas a seguir ndo se
destinam a resumir essa jurisprudéncia — seria impossivel
fazé-lo aqui — mas, simplesmente, dar uma ideia do tipo de
problemas que surgem no continente europeu.

22 Ver Janterd-Jareborg, M. (2015). Religion and the Secular State in
Sweden. In Martinez-Torron e Durham, op. cit., pp. 669-686.

23 Ver secdo “Neutralidade do Estado e sistema educacional”
deste trabalho.
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V. NEUTRALIDADE E VALORES ETICOS
INSPIRADORES DO ORDENAMENTO
JURIDICO

A primeira dessas questdes tem a ver com a recém-
-mencionada falta de competéncia do Estado para avaliar a
doutrina das confissdes religiosas. Nesse ponto, é bastante
conhecida uma declaracédo categérica do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos: “O direito a liberdade religiosa garantido
pela Convencdo [Europeia sobre Direitos Humanos] exclui
qualquer discricionariedade do Estado para determinar a
legitimidade das crencas religiosas ou dos meios usados
para expressa-las”.

A maneira de o Tribunal de Estrasburgo expressar essa
ideia talvez ndo seja a mais apropriada, pois o termo “legitimi-
dade” poderia ser entendido amplamente, incluindo também
legitimidade legal ou juridica. Tal entendimento resultaria na
imposicdo ao Estado de algo impossivel: que ele se abstenha
de emitir qualquer julgamento sobre o fato religioso, o que
significaria reconhecer nele uma carta de corso®, mesmo
que seu impacto na vida social fosse claramente negativo.

Na realidade, o que o Tribunal de Estrasburgo parece
qguerer dizer — e, nesse sentido, sua afirmacao seria razoavel
— é que o Estado carece de competéncia para fazer juizo de
valor sobre 0s aspectos dogmdticos de uma crenca religiosa

24  Processos Manousakis vs. Grécia, 26 set. 1996, § 47; e Hasan e
Chaush vs. Bulgaria, 26 out. 2000, § 78.

25 N.T. Documento pelo qual um comandante de navio mercante armado
ou de guerra recebe autorizacdo do Estado para atacar o trafego
maritimo do inimigo.
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ou equiparavel:?° ou seja, sobre a parte das doutrinas de
fé que tenta explicar o ser humano em sua relacdo com a
divindade e com o universo. Ndo cabe ao Estado ditar qual
doutrina de fé é verdadeira ou falsa. Aqui, a autonomia dos
individuos e comunidades é completa. Mas isso ndo implica
gue um Estado neutro deva ser indiferente aos resultados
produzidos pelo exercicio da liberdade de religido ou crenca.
Embora a neutralidade ndo permita ao Estado avaliar a
verdade ou a falsidade de uma religido ou crenca, ela ndo
proibe necessariamente outros tipos de julgamentos. Em par-
ticular, o Estado ndo so pode, como deve, levar em conta os
efeitos sociais da atividade religiosa, e até mesmo os efeitos
previsiveis das doutrinas morais de uma religido ou crenca,
com especial atencdo a situacdes em que essas doutrinas
conflitem com valores ou principios que o sistema juridico
considere essenciais. Em outras palavras, a neutralidade nao
impede o Estado de fazer juizos de valor sobre comportamen-
tos religiosamente motivados ou sobre os aspectos morais
de uma religido, pois sdo esses 0s que levam a acao, que é
a Unica parte da religidao que deveria interessar ao Estado.
Nesse sentido, ndo se deve esquecer que a lei de qualquer
Estado se baseia em certos valores éticos, mais ou menos
explicitos ou implicitos em suas normas.”” Seria irrealista exigir

26 Em geral, as referéncias a “religido” ou ao “religioso” neste trabalho
devem ser entendidas como extensivas também as crencas nao
religiosas. Por economia de linguagem, optou-se por ndo mencionar
ambas continuamente.

27 Sobre a relacdo entre lei e moral, ver as interessantes observacoes
de Navarro-Valls, R. (1996). Ley civil y ley moral: responsabilidad de
los legisladores. Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, 26.
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que o Estado adotasse uma atitude de indiferenca, ou de
completa “assepsia moral”, diante das posicoes éticas manti-
das pelas diferentes religides que operam em seu territério.
Alguns adequam-se mais do que outros a essa infraestrutura
moral do direito estatal. Portanto, no campo das doutrinas
morais, e do comportamento que deriva delas, o Estado pode
e deve pronunciar-se quando necessario, especialmente
sob uma perspectiva negativa: ou seja, quando uma certa
moralidade ou comportamento religioso entra em conflito
com valores essenciais de ordem juridica.”®

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos aplicou esses
principios ao caso de partidos politicos religiosamente inspi-
rados, ou grupos religiosos, que afirmaram sua intencao de
impor suas doutrinas e modo de vida a fim de modificar um
sistema politico, recorrendo a meios violentos, se necessario;
OU que pregavam violéncia ou discriminacdo contra certas
pessoas. Os acordaos mais importantes a esse respeito sdo
os dois publicados no processo Refah Partisi [Partido do
Bem-Estar] vs. Turquia, no qual o Tribunal considerou que
a Corte Constitucional turca havia agido legitimamente

28 Isso ndo deve ser confundido com situacdes ocasionais de conflito
entre lei e consciéncia, ou seja, quando a norma moral que guia a vida
de uma pessoa — inspirada ou ndo por doutrinas institucionalizadas

— €& incompativel com o cumprimento de determinada obrigacdo
legal. Esses casos devem ser resolvidos analisando ad casum o peso
respectivo de cada um dos interesses legais em conflito: o que deriva
da protecédo necessaria do direito fundamental a liberdade de consci-
éncia, e aquele representado pela obrigacao legal a que se sujeita. A
questdo é muito complexa para tratar aqui de maneira breve. Remeto,
para um estudo detalhado, conceitual e casuistico, a Navarro-Valls,
R., & Martinez-Torron, J. (2012). Conflictos entre conciencia y ley.
Las objeciones de conciencia (2° ed.). lustel y Porrua.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

178



ao dissolver um grande partido de orientacdo islamica.””
Vale mencionar também a decisdo do Tribunal no processo
Kalifatstaat [Estado do Califado] vs. Alemanha, que declarou
inadmissivel a queixa de uma associacdo islamica radical que
havia sido tornada ilegal pelas autoridades alemas.*°

Independentemente de se concordar ou discordar do

resultado dessas decisdes, o importante é observar o principio
que as inspira: a neutralidade religiosa do Estado € compati-
vel com medidas que limitam a liberdade de acdo de grupos
cujas doutrinas morais se opdem aos valores fundamentais
que inspiram uma ordem juridica democratica.

VI.

NEUTRALIDADE DO ESTADO E SISTEMA
EDUCACIONAL

O ensino é uma das areas mais complexas em que sur-

gem questdes sobre como a neutralidade religiosa do Estado

29

30

Processos Refah Partisi [Partido do Bem-Estar] vs. Turquia, 31 jul.
2001 (Camara) e 13 fev. 2003 (Grande Camara). Os acérdaos des-
ses processos tém sido objeto de muitas criticas, especialmente por
algumas alusdes simplistas feitas pelo Tribunal ao Isla, com juizos de
valor pejorativos que poderiam ser facilmente interpretados como
uma mensagem de que é impossivel ser, ao mesmo tempo, um fiel
muculmano e um verdadeiro democrata. Além disso, o processo
Refah Partisi ¢ um dos mais importantes do Tribunal de Estrasburgo
em questdes de dissolucdo de partidos politicos. Ver Evans, C., &
Thomas, C. A. (2006). Church-State relations in the European Court of
Human Rights. Brigham Young University Law Review, 3, 709-713;
e o0s capitulos escritos, respectivamente, por Javid Gadirov, Lance
Lehnhof, Javier Martinez-Torrén, Ann Elizabeth Mayer e Christian
Moe na coletanea de 2012 de W. C. Durham, R. Torfs, D. M. Kirkham
& C. Scott (Orgs.), Islam, Europe and emerging legal issues. Ashgate.

Processo Kalifatstaat [Estado do Califado] vs. Alemanha
(dec.), 11 dez. 2006.
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deve ser implementada, sem deixar de cumprir seu papel.
Especificamente, a formacdo de criancas e adolescentes,
sobre a qual é compartilhada a conviccdo de que as auto-
ridades civis possuem competéncias importantes, que se
traduzem na organizacdo do sistema nacional de ensino e
na regulacao das instituicbes de ensino, publicas ou privadas.
O ensino tem como objetivo, além de proporcionar cultura
geral e formacao profissional, transmitir valores conside-
rados necessarios para a vida em conjunto em sociedades
plurais e inclusivas.

Trata-se de um tema delicado precisamente por esse
aspecto da transmissdo de valor. Por um lado, esta em jogo a
liberdade de confissdes religiosas para disseminar suas dou-
trinas, que faz parte do direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido reconhecido no art. 9° da Convencao
Europeia sobre Direitos Humanos; e existem certas religides
e instituicoes religiosas para as quais 0 ensino € um aspecto
central de sua acdo. Mas também entra no direito dos pais
de ter seus filhos educados de acordo com suas convic-
coes religiosas e morais, reconhecidas tanto pela propria
Convencdo Europeia (art. 2 do Primeiro Protocolo) quanto
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966 (art. 18.4).

As competéncias legitimas do Estado, a liberdade religiosa
das comunidades e instituicdes e o direito dos pais sobre
a orientacdo religiosa e moral que seus filhos recebem séo
os trés pontos que definem o plano sobre o qual o sistema
educacional deve transitar. Os trés sdo importantes. O fato de
o Estado ter responsabilidades de peso na educacdo néo sig-
nifica que possa ignorar os direitos das instituicdes religiosas

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL 180



ou os direitos dos pais. A esse respeito, a jurisprudéncia do
Tribunal de Estrasburgo deixou claro que a neutralidade do
Estado desempenha um papel muito importante.

Ja em 1976, no processo Kjeldsen vs. Dinamarca,®' o
Tribunal havia abordado essa questdo no que diz respeito a
objecao de certos pais de alunos a uma reforma legislativa
na Dinamarca que incorporou no curriculo escolar das esco-
las publicas, em idades proximas a adolescéncia, contetudo
obrigatério de educacdo sexual com o propdsito declarado
de prevenir a gravidez indesejada. Ndo é que 0s pais opo-
sitores considerassem a educacdo sexual sem importancia;
pelo contrario, justamente por entenderem sua importancia,
insistiram que era uma tarefa das familias e ndo do Estado.
Nao entrarei em outros aspectos mais controversos desse
julgamento aqui, mas entrarei em dois principios que me
parecem ser de particular importancia para o tema deste
trabalho, e que permaneceram inalterados desde entdo na
jurisprudéncia do Tribunal.

Por um lado, e com base no fato de que muitos conteu-
dos educacionais tém, em maior ou menor grau, implicacdes
religiosas, morais ou filosoficas, o Tribunal ressalta que é
obrigacao do Estado garantir a neutralidade do sistema edu-
cacional ndo apenas no papel, mas também na pratica. As
autoridades educacionais devem garantir que as informacoes
ou conhecimentos incluidos no curriculo sejam transmitidos
de forma “objetiva, critica e pluralista”. Em segundo lugar, no

31 Processo Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen vs. Dinamarca, 7 dez.
1976. Para uma andlise sobre 0 acorddo desse processo, no contexto
de um extenso estudo sobre a liberdade religiosa dos individuos me-
nores de idade, ver Rodrigo Lara, B. (2005). Minoria de edad y libertad
de conciencia (pp. 365 ss.). Universidade Complutense de Madrid.
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que diz respeito aos direitos dos pais, o Tribunal afirma que
¢ proibido ao Estado ter um objetivo de doutrinacdo que va
contra as conviccoes religiosas ou filoséficas dos pais.

Esse segundo aspecto foi particularmente importante em
dois processos de 2007 (Folgerg vs. Noruega e Zengin vs.
Turquia®?) que tentaram dois modelos diferentes de educacao
religiosa em escolas publicas, na Noruega e na Turquia, res-
pectivamente. O Tribunal Europeu determinou que nenhum
dos sistemas era verdadeiramente neutro, uma vez que, como
as disciplinas religiosas eram obrigatorias para os alunos, o
tratamento preferencial era dado ao cristianismo protestante
em um caso e ao Isla sunita no outro. O Tribunal acrescentou
uma nuance interessante nesses dois julgamentos: ao avaliar
a neutralidade na educacao, a possibilidade de dispensa de
alunos é um fator a ser levado em conta, especialmente
nesses assuntos mais propicios a situacdes de doutrinacado,
como € o caso das disciplinas que proporcionam informacoes
sobre religides. Penso que a mesma abordagem poderia ser
aplicada a outros assuntos sensiveis, incluindo a educacéo
sexual, quando nao se limita a biologia reprodutiva; e até
mesmo para certas concepcdes amplas de educacao civica,
quando incluem na pratica — como em alguns paises — as-
pectos comportamentais com conotacoes éticas que afetam
a moralidade privada do cidadao.

Por fim, 0 ensino confessional da religido também gerou
outros casos interessantes no Tribunal de Estrasburgo. De
acordo com um modelo comum em paises europeus, as
escolas publicas podem oferecer cursos de religiao, que ndo

32 Processos Folgerg vs. Noruega [GC], 29 jun. 2007; e Zengin vs.
Turquia, 09 out. 2007.
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visam transmitir informacdes “objetivas, criticas e pluralistas”
sobre religides e crencas,* mas formar estudantes na doutrina
de uma determinada religido (geralmente aquela com maior
presenca no pais). Trata-se de um ensino que responde aos
modelos tradicionais e que é concebido como parte da coo-
peracao legitima do Estado com confissdes religiosas. Esses
cursos sao opcionais e, devido as suas caracteristicas, os
programas e o corpo docente que 0s ensina sao escolhidos
pelas respectivas igrejas ou denominacoes religiosas.

O Tribunal Europeu entendeu que esse tipo de ensino é
aceitavel desde que seja voluntario (assim como o Comité de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas®). Ao mesmo tempo,
o Tribunal tem insistido na importancia de proteger a privaci-
dade das escolhas religiosas daqueles que nao desejam seguir
esses cursos de religido confessional, e boletins escolares que
refletem as qualificacbes académicas devem ser adequada-
mente projetados para salvaguardar essa privacidade.> Além
disso, no que diz respeito ao recrutamento de professores

33 O ensino neutro da religido, ademais, € muito mais complexo de se
desenhar e implementar do poderia se pensar a primeira vista. A esse
respeito, remeto a um documento interessante elaborado em 2007
no ambito da OSCE (Organizacao para a Seguranca e Cooperacao
na Europa) pelo Conselho Consultivo do ODIHR sobre Liberdade
de Religido ou Crenca. Trata-se dos Toledo guiding principles on
teaching about religions and beliefs in public schools [Principios
orientadores de Toledo sobre o ensino das religides e crencgas nas
escolas publicas]. O texto, em versdo em inglés e espanhol, esta
disponivel gratuitamente em: https:/www.osce.org/odihr/29154

34 Cf.§ 6 do comentéario geral n. 22 do Comité de Direitos Humanos da
ONU, sobre o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido (art. 18), em CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, General comment
n. 22,27 set. 1993.

35 Processo Grzelak vs. Polonia, 15 jun. 2010.
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de ensino religioso, que geralmente sdo responsabilidade
do Estado em tais modelos de ensino, o Tribunal observou
que a neutralidade do Estado exige a busca de um equilibrio
razoavel entre a autonomia das igrejas e confissdes que
fornecem ensino religioso nas escolas publicas — ninguém
pode ensinar uma doutrina em nome de uma igreja sem sua
autorizacdo — e o respeito pelos direitos dos professores,
incluindo o direito a estabilidade no emprego.*

VII. NEUTRALIDADE ESTATAL E SIMBOLOGIA
RELIGIOSA EM ESPACOS PUBLICOS

Outra questdo que tem gerado muita controvérsia no
contexto europeu € como a neutralidade religiosa do Estado
pode ser conciliada com a presenca de simbologia religiosa
em espacos publicos. Provavelmente ndo é coincidéncia que
0s casos mais importantes perante o Tribunal de Estrasburgo
dizem respeito ao uso de simbolos religiosos em espacos
publicos na educacdo. Aqui é possivel distinguir dois tipos
de casos: o uso de simbolos institucionais, ou seja, aqueles
que sdo colocados em local publico pela prépria instituicao;
e o uso de simbolos ou vestimentas pessoais, ou seja, o traje
de significancia religiosa usado por certas pessoas porque

36 Cf. processos Fernandez Martinez vs. Espanha, 15 maio 2012 (Camara)
e 12 jun. 2014 (Grande Camara); e Travas vs. Croacia, 4 out. 2016.
O caso Fernandez Martinez teve um impacto importante no mudo
académico, devido a complexidade das questdes que levantava. Ver,
a esse respeito, Valero Estarellas, op. cit., pp. 151 e ss.; e Martinez-
Torron, J. (2017). Fernandez Martinez v Spain: An unclear intersection
of rights. In'S. Smet & E. Brems (Orgs.), When human rights clash
at the European Court of Human Rights: Conflict or harmony? (pp.
192-217). Oxford University Press.
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se consideram moralmente obrigadas a fazé-lo em virtude
de suas crencas.

Em relacdo ao primeiro, o mais importante dos casos
conhecidos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
é, sem duvida, Lautsi vs. ltalia, também conhecido como o
“caso do crucifixo” na Itélia, que foi objeto de grande atencéo
académica e midiatica a época. O que estava sendo julgado
era a presenca do crucifixo nas salas de aula das escolas
publicas italianas, imposta por uma regulamentacdo que
data do século 19 e que foi renovada na década de 1920.
A questdo foi levantada por uma mae ateia, que ndo queria
gue seus dois filhos, alunos de uma escola publica, estudas-
sem sob a presenca de um simbolo cristdo. Em recurso, a
Grande Camara do Tribunal reformou a decisdo da Camara,
estabelecendo algumas distincbes importantes.®’

Por um lado, o Tribunal tinha claro que sua funcdo nao
era interpretar o principio constitucional do secularismo no
direito italiano: isso € algo que dizia respeito aos proprios
orgaos judiciais da Italia. Tratava-se menos ainda de manifes-
tar concordancia ou discordancia com a adequacao de uma
legislacdo antiga que impunha a presenca do simbolo catélico
por exceléncia nas salas de aula de todas as escolas publicas
do pais. Ndo cabe ao Tribunal Europeu avaliar a correcdo ou

37 Processos Lautsi vs. Italia, 3 nov. 2009 (Camara) e 18 mar. 2011
(Grande Camara). Entre as inimeras literaturas juridicas sobre o tema,
ver, na Espanha: Canamares, S. (2011). Los simbolos religiosos en el
espacio publico: entre la amenaza real y la mera sospecha. El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, (20), 60-67; Meseguer
Velasco, S. (2011). Simbolos religiosos en colegios publicos: ;hacia do-
nde camina la jurisprudencia europea? In Anuario Juridico Villanueva,
(5),201-214; Ollero, A. (2011). La Europa desintegrada: Lautsi contra
Lautsi. Nueva revista de politica, cultura y arte, (134), 74-83.
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a utilidade das politicas legislativas na Itélia, ou em qualquer
outro pals, pois seria uma usurpacao indevida de poderes;
cabe a ele apenas determinar se o direito a liberdade de
religido e crenca da requerente e seus filhos foram violados
pela mera presenca do crucifixo.

Nessa perspectiva, o Tribunal Europeu observou que
nao havia evidéncias de que, em algum momento, os alunos
haviam sido impelidos a expressar reveréncia ou submissao
ao crucifixo, ou de que tenha havido qualquer acdo dos
professores em apoio a superioridade intelectual ou moral
do cristianismo. Portanto, na auséncia de doutrinacdo ou de
imposicao de condutas que implicassem a observancia de
uma religido, a mera exibicdo de um simbolo religioso, que
constitui uma expressao material da cultura e da histoéria de
um pais majoritariamente catdlico, ndo poderia ser consi-
derada um elemento de coercéo que minava a liberdade de
crenca e de acdo dos estudantes. Além disso, foi ressaltado
que a atmosfera geral da escola refletia o pluralismo religioso
existente nos alunos (por exemplo, era reconhecida a che-
gada do Ramada ou de outros feriados islamicos, pois parte
dos estudantes era muculmana), de modo que ndo havia
indicio de pressdo indireta sobre a mente dos alunos. Em
uma manifestacao de contencao judicial, o Tribunal Europeu
evitou avaliar como a relacdo entre Estado e religido era
regulada na Itdlia, e limitou-se a apontar que tal regulamen-
tacdo so poderia ter sido considerada contréaria a liberdade
religiosa se houvesse algum elemento objetivo de coercdo
ou discriminacdo, mas ndo por causa do mero sentimento
subjetivo que alguns estudantes alegaram experimentar na
presenca do crucifixo.
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No que diz respeito a simbologia religiosa pessoal, os
casos mais frequentes — e mais controversos — no Tribunal
de Estrasburgo estavam relacionados ao traje usado por
algumas mulheres muculmanas para cobrir parte de seu
corpo, especialmente a cabeca. Os primeiros casos datam
de trinta anos atras, mas foi nas Ultimas duas décadas que
eles mais se proliferaram, especialmente como resultado de
politicas restritivas adotadas em varios paises europeus, sob
o pretexto da laicidade ou secularidade do Estado e para
garantir os direitos das mulheres. Na realidade, no entanto,
o objetivo real dessas politicas era diminuir a visibilidade da
populacao islamica nos espacos publicos, especialmente —
mas nao exclusivamente — em ambientes educativos.

Ha inumeras decisdes da jurisprudéncia de Estrasburgo
nessa area e elas sempre ratificaram as politicas nacionais
proibitivas do véu islamico feminino, demonstrando, em mi-
nha opinido, pouca sensibilidade as demandas da liberdade
religiosa e a importancia de promover sociedades inclusivas,
onde pessoas de diferentes crencas e tradicoes tém lugar. As
vezes, tais proibicdes eram justificadas com base na necessa-
ria neutralidade que os professores devem manter para ndo
influenciar seus alunos, como no caso de uma professora de
jardim de infancia na Suica, que foi demitida por ndo querer
remover seu hijab durante as aulas.®® No entanto, os confli-
tos mais frequentes envolviam os estudantes. De particular
interesse sdo as decisoes relativas a Franca, onde praticas
que limitam o uso do véu islamico feminino na escola tém
sido aplicadas desde o final da década de 1980; praticas

38 Dahlab vs. Suica (dec.), 15 fev. 2001.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

187



que acabaram se espalhando por todo o territdrio nacional
com a lei de 2004 que proibe o uso de qualquer simbolo
religioso “ostensivo” em todas as escolas publicas da Franca
(a proibicao se aplica a qualquer simbolo religioso, mas a lei
foi, sem duvida, projetada com o hijab islamico em mente).
Em todas essas decisdes, como disse, o Tribunal Europeu
deu primazia a discricionariedade dos Estados nacionais na
regulacido de limitacdes aos direitos fundamentais.®”

Um processo, Leyla Sahin vs. Turquia, despertou espe-
cial atencdo na academia e na midia, no que diz respeito ao
ambiente educacional universitario: a Turquia foi o Unico pais
europeu em que estudantes do sexo feminino foram proibidos
de cobrir suas cabecas com o hijab ou vestuario equivalente,
gue deixava visivel apenas uma parte ovalada do rosto e
ocultava cabelo e pescoco. A protagonista do caso foi uma
estudante de medicina da Universidade de Istambul, que foi
temporariamente suspensa da Universidade por se recusar
a remover seu véu em sala de aula ou durante os exames. A
estudante acabou concluindo seus estudos em Viena, dada
a impossibilidade de fazé-lo em seu pais. O Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, tanto em primeira instancia quanto
na fase recursal,? aceitou sem mais provas a alegacao do
governo turco, que argumentava que a proibicdo do véu era
necessaria para a manutencao do principio constitucional
do secularismo, para preservar uma atmosfera de tolerancia

39 Para uma andlise dessa jurisprudéncia no contexto do direito francés,
remeto-me a Navarro-Valls e Martinez-Torrén, op. cit., pp. 335 ss.

40 Processo Leyla Sahin vs. Turquia, 29 jun. 2004 (Camara) e 10 nov.
2005 (Grande Camara). Também em relacdo a esses processos a
bibliografia é vasta. De particular interesse sdo as anélises realizadas
em varios dos capitulos de Durham, Torfs, Kirkham e Scott, op. cit.
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religiosa na Universidade e para garantir a liberdade das
estudantes do sexo feminino, que podiam se sentir pressio-
nadas pelo fato de que outras alunas usavam o véu e elas,
nao. Esse é, sem dulvida, um raciocinio peculiar: para evitar
um risco hipotético de intolerancia... a regulacdo intolerante
das escolhas religiosas de certas mulheres muculmanas é
justificada. Por tras desses julgamentos, parece haver um
medo latente por parte do Tribunal de Estrasburgo de dar
asas a expansao de posicoes islamicas fundamentalistas
disfarcadas de exercicio da liberdade religiosa das mulheres.

Atitude semelhante pode ser observada em outro dos
julgamentos mais controversos do Tribunal de Estrasburgo
nos ultimos anos em relacdo a liberdade religiosa: S.A.S. v.
Franca.*! O conflito surgiu da aplicacdo de uma lei francesa
de 2010, que proibia cobrir o rosto em qualquer espaco
publico, incluindo vias publicas, com algumas excecdes,
como razdes de salude ou seguranca. A lei ndo menciona
0 Isld em nenhum momento, mas nado era segredo que
ela havia sido especificamente projetada para proibir as
mulheres muculmanas de usar a burca ou o nigab (roupas
que escondem o rosto, e ndo apenas o cabelo). A lei foi
aprovada contra a opinido do Conselho de Estado da Franca,
que considerou uma proibicdo geral inaceitavel, embora

41 Processo S.A.S.vs. Franca [GC], 1 jul. 2014. Ver, na Espanha, entre a
abundante literatura juridica gerada por esse julgamento e seu con-
texto normativo, Camarero, V. (2012). El velo integral y su respuesta
juridica en democracias avanzadas europeas. Tirant lo Blanch. Para
uma perspectiva oposta, Areces, M. T. (2015). El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos valida la ley francesa que prohibe el burka
en los espacios publicos. Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico del Estado, (37).
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considerasse razoavel uma proibicdo que se limitasse a
certos locais publicos por razées de seguranca, a fim de
poder identificar pessoas (especialmente em um pais onde
houve ataques terroristas perpetrados por pessoas que
afirmam agir em defesa do Isld).

O Tribunal Europeu justificou a legislacdo contestada com
base na discricionariedade a ser concedida a cada Estado
nacional para limitar os direitos fundamentais por questdo de
protecdo de outros interesses publicos. Aqui, o interesse publico
alegado pelo governo francés era a “convivéncia civica” (vivre
ensemble), assumindo que mostrar a cara para 0s outros é um
elemento essencial para a vida social. O aspecto mais lamentavel,
em meu entender, desse julgamento é que o Tribunal Europeu
chegou a inventar uma causa de limitacao legitima da liberdade
religiosa que ndo estd prevista na Convencao Europeia sobre
Direitos Humanos, forcando a interpretacdo da “protecdo dos
direitos e liberdades dos outros” para que incluisse o dever de
respeitar a “convivéncia civica” mostrando a face em publico.
E facil compreender o potencial de arbitrariedade no exercicio
do poder contido em tal avaliacdo.

Em relacdo a simbologia religiosa, além do crucifixo
nas escolas publicas ou do uso de trajes femininos de
significancia islamica, vale mencionar outros julgamen-
tos interessantes em que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos aplicou de forma mais convincente e razoavel a
nocao de neutralidade religiosa do Estado como exigéncia
derivada do respeito a liberdade de religido e de crenca dos
cidadaos. Eram situacoes em que certas pessoas tinham a
obrigacdo legal de fazer um juramento de natureza religiosa,
e com observancia a um livro sagrado. Por exemplo, exigir
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que um parlamentar eleito jurasse publicamente sobre a
Biblia como condicdo necessaria para tomar posse de seu
cargo (Buscarini vs. San Marino“?). Ou obrigar advogados
ou testemunhas em um processo criminal a jurar sobre a
Biblia, a menos que declarassem expressamente ser ateus

ou pertencer a uma religido ndo cristd (Alexandridis vs.

Grécia; Dimitras vs. Grécia®).

Nesses casos, o Tribunal considerou, acertadamente, que
as tradicdes de um pais nao justificam obrigar um cidadao
a realizar uma acao de significancia religiosa contraria as
suas conviccoes, ou que revele publicamente sua religido ou
crenca para poder se eximir dessa obrigacao legal. Esse é
precisamente o principal diferencial em relacdo aos casos do
crucifixo ou do véu islamico, no qual ndao se exige nenhuma
acao por parte dagueles que ndo compartilham o significado
desses simbolos.

VIil. OBSERVACOES FINAIS: UMA CASUISTICA
SEM LIMITES

Tendo em vista as caracteristicas e limites deste capitulo,
foram selecionados aqui alguns dos principais problemas
colocados na Europa pela nocdo de neutralidade religiosa
do Estado em consonancia com a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. Lembremos, como foi dito no
inicio, que estamos falando daguela neutralidade do Estado

42 Processo Buscarini vs. San Marino [GC], 18 fev. 1999.

43 Processos Alexandridis vs. Grécia, 21 fev. 2008; e Dimitras vs.
Grécia, 3 jun. 2010.
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que é considerada um requisito essencial para garantir a
liberdade de religido e de crenca de individuos e grupos em
condicdes de igualdade, e aplicavel, portanto, aos 47 Estados
que fazem parte do Conselho da Europa, seja qual for o
modelo constitucional de relacdes entre Estado e religido
existente em cada um deles.

Esses ndo sao, obviamente, os Unicos temas importantes
em relacdo a neutralidade religiosa do Estado.

Poderiamos ter discutido, por exemplo, até que ponto
os tribunais civis devem permanecer imparciais diante das
diferencas religiosas entre dois conjuges na disputa pela
guarda da crianca em processos de divorcio.** Ou a impor-
tancia de os Estados terem sistemas de reconhecimento da
personalidade juridica civil das igrejas e confissoes religiosas
que funcionem de forma neutra e equitativa, e ndo como um
instrumento para dificultar, na pratica, a atuacao de certas
religides: aquelas que sdo atipicas ou ndo tradicionais, ou
que nao sejam do agrado do governo.” Ou a interessante

44 Essafoi a situacao contemplada pelos processos do Tribunal Europeu
Hoffmann vs. Austria, 23 jun. 1993, e Palau-Martinez vs. Franca, 16
dez. 2003, que ajuizavam disputas sobre a custodia dos filhos apds
o rompimento de um casamento em que um dos conjuges havia se
convertido as Testemunha de Jeova.

45 \Ver, entre outros, os processos do Tribunal Europeu Kimlya vs. Rassia,
1 out. 2009; e Jehovah's Witnesses of Moscow [Testemunhas de
Jeova de Moscou] vs. Russia, 10 jun. 2010. Problemas desse tipo
tém sido particularmente frequentes e graves nos paises do Leste
Europeu apos a queda do sistema soviético. Para uma exposicao
interessante dos critérios do direito internacional nessa matéria, com
abundantes citacbes documentais e jurisprudenciais, ver Organization
for Security and Co-operation in Europe. (2014). Guidelines on the
Legal Personality of Religious or Belief Communities. OSCE/ODIHR.
https:/www.osce.org/odihr/132046
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e recente jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo sobre
a necessidade de harmonizar a cooperacao estatal com
a religido e o principio da igualdade. A neutralidade deixa
aos Estados uma ampla margem de discricionariedade para
cooperar com confissdes religiosas, sem excluir o plano
economico. E até legitimo estabelecer diferentes tipos de
status legal de confissdes religiosas, dependendo de sua
implantacao social, como forma de determinar o nivel de
cooperacao estatal que podem acessar. Mas tais mecanis-
mos de cooperacao devem, em todo caso, ser projetados e
aplicados sem arbitrariedade, e evitando a discriminacao, de
modo gue sejam igualmente acessiveis a igrejas ou grupos
em circunstancias equivalentes.*®

A relacao entre a neutralidade religiosa do Estado e
a neutralidade, ou falta de neutralidade, das empresas,
também suscitou questdes interessantes em relacdo aos
direitos trabalhistas dos cidaddos. Assim, por exemplo, o
Tribunal Europeu tem procurado manter um equilibrio entre
o respeito que um Estado neutro deve ter pela autonomia
religiosa das igrejas e instituicbes de inspiracao religiosa
e a liberdade daqueles que trabalham para essas institui-
¢coes quando estdo sujeitos a requisitos de recrutamento
que limitam sua livre escolha no campo da vida religiosa,
familiar ou pessoal.*” Quando se trata da situacdo oposta,

46 Ver, especialmente, processos Magyar Keresztény Mennonita Egyhaz
[Igreja Menonita Crista Hungara] vs. Hungria 8 abr. 2014; Izzettin
Doganvs. Turquia [GC], 26 abr. 2016. Uma visdo geral da cooperacdo
econdmica entre Estados e as igrejas europeias pode ser encontrada
em Meseguer Velasco, S. (2019). Financiacion de la Religion en
Europa. Digital Reasons.

47 \er, aesse respeito, Valero Estarellas, op. cit., especialmente pp. 119 ss.
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ou seja, das politicas de neutralidade adotadas por algumas
empresas em relacao aos seus funcionarios — por exemplo,
proibindo-os de portar simbolos visiveis que revelem sua
afiliacao religiosa —, o Tribunal de Estrasburgo manteve
a legitimidade dessas politicas em principio, desde que a
empresa tente acomodar, na medida do possivel, as cren-
cas religiosas dos trabalhadores, e que sejam aplicadas de
forma ndo discriminatdria (por exemplo, seria discriminatorio
permitir uma excecdo para o véu islamico, mas ndo para
um crucifixo).*® Similarmente, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia manifestou-se, também, insistindo que as limita-
coes que uma politica empresarial de neutralidade religiosa
impde a liberdade de crenca de seus empregados devem
ser adequadamente justificadas, no sentido de provar que
o cumprimento dessa politica de neutralidade é necessario
para o bom funcionamento da empresa.*’

A lista de temas poderia ser estendida indefinidamente,
pois novas circunstancias necessariamente geram novos
desafios na perspectiva da neutralidade do Estado e seu
respeito pela liberdade religiosa dos individuos e de co-
munidades. Vimos isso recentemente com a pandemia de
Covid-19. Uma das questdes importantes e novas que preci-
sam ser abordadas foram as limitacdes impostas a adoracdo

48 Ver, especialmente, o processo Eweida vs. Reino Unido, 15 jan.
2013. Sobre esse julgamento e suas implicacdes, ver Hill, M. (2013).
Simbologia religiosa y objecién de conciencia en el lugar de trabajo:
Un examen de la sentencia de Estrasburgo en Eweida y otros c. Reino
Unido. Revista General de Derecho Candnicoy Derecho Eclesiastico
del Estado, (32).

49 Essa jurisprudéncia é analisada por Cafamares no capitulo 3 da op.
cit. na nota 15.
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coletiva e ao funcionamento de locais de culto. Isso levantou
guestdes importantes sobre até que ponto a adoracédo deve
ser considerada um “servico essencial” comparavel a outros,
como alimentacado ou transporte, e sobre se as limitacoes
as quais o culto coletivo foi submetido em diferentes paises
foram discriminatdrias em relacdo a outras atividades ou
estabelecimentos, como supermercados, lojas de ferra-
gens ou farmacias.”®

Como apontei anteriormente, ndo ha como realizar
aqui uma anélise minuciosa das jurisprudéncias europeias
sobre essas questdes. O propdsito destas paginas, além
de estabelecer algumas coordenadas importantes do con-
ceito de neutralidade religiosa do Estado, foi, acima de
tudo, exemplificativo: mostrar, em linhas gerais, um pano-
rama da problemética ao qual o Tribunal de Estrasburgo
tenta oferecer resposta, embora talvez nem sempre da
maneira mais acertada.

Em todo caso, penso que as questdes aqui menciona-
das mostram que os problemas que surgem na América e
na Europa sdo parcialmente coincidentes e parcialmente
divergentes. Algumas vezes, trata-se substancialmente do
mesmo problema com manifestacdes distintas. Um exemplo
é o dos partidos com inspiracao religiosa, que colocam em
xeque alguns dos principios sobre os quais a autonomia
mutua entre religido e Estado tem sido tradicionalmente

50 Sobre esse assunto, ver Martinez-Torrén, J., & Rodrigo, B. (Orgs.).
(2021). COVID-19 y libertad religiosa (lustel), que contém uma andlise
comparativa de nove paises europeus e oito paises do continente
americano. Ver, também, Madera, A. (Org.). (2021). The crisis of re-
ligious freedom in the age of COVID-19 pandemic. MDPI. https:/
doi.org/10.3390/books978-3-0365-2280-7
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baseada no Ocidente: ndo ha na Europa, como na América,
partidos que atuam como longa manus de igrejas evangéli-
cas, mas ha, em alguns paises, partidos ou associacoes que
representam concepcoes do Isla pouco compativeis com as
regras que normalmente entendemos necessarias em um
sistema democratico.

Explorar as convergéncias e diferencas entre esses con-
tinentes é provavelmente uma das tarefas mais estimulantes
que um jurista pode enfrentar hoje.
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DIFERENTES MODELOS
DE RELIGIAOE
EDUCACAO NA
EUROPA!

Jean-Paul Willaime

Diretor de Estudos na Ecole Pratique des Hautes Etudes

A relacdo entre escola e religido, assim como a relacdo
entre Estado e Igreja, € uma questdo de soberania nacional
em cada pais europeu e a Unido Europeia (UE) ndo possui
uma abordagem uniforme para o ensino religioso nas escolas
publicas. No entanto, como veremos adiante, embora haja

1 Nos permitimos revisitar o trabalho produzido em um coléquio in-
ternacional que organizamos em outubro de 2004 junto ao Instituto
Europeu de Estudos Religiosos (Institut Européen en Sciences des
Religions), sob a direcdo de Jean-Paul Willaime, com colaboracéo de
Séverine Mathieu: Des maitres et des dieux. Ecoles et religions en Europe.
Ver também Gerhard Robbers (Org.), State and Church in the European
Union. 2. ed. (Baden-Baden: Nomos Verlag, 2005) — a apresentacao
de cada um dos 25 paises da UE contém informacdes sobre ensino
religioso nas escolas; Peter Schreiner, Religious Education in Europe: A
Collection of Basic Information about RE in European Countries (Mnster:
Comenius Institut/Comissao Intereuropeia sobre Igreja e Escola,
2000); Jean-Paul Willaime, Europe et religions. Les enjeux du XXle siecle
(Paris: Fayard, 2004); e “Cultures, religions, laicités. Divergences et
convergences des modeéles nationaux”. In: Alain Bergounioux, Pascal
Cauchy, Jean-Francois Sirinelli & Laurent Wirth. Faire des Européens?
L'Europe dans l'enseignement de ['histoire, de la géographie et de I'édu-
cation civique (Paris: Delagrave, 2006, pp. 69-82).
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uma grande variedade de solucdes nacionais, ha um grau de
integracdo europeia nesse tema, como em muitos outros. Seja
por razdes sociais ou legais, observamos uma convergéncia
efetiva na forma como os paises europeus tentam oferecer
respostas aos desafios enfrentados pela educacdo publica
em sociedades seculares e pluralistas.

Na primeira parte, desenvolveremos certas questoes
gerais sobre o ensino religioso na Europa. Na segunda parte,
apresentaremos as trés principais abordagens que obser-
vamos e, na terceira, exploramos os rumos que diferentes
politicas nacionais vém tomando atualmente. Isso nos per-
mitird, ao fim e a cabo, afirmar se, e até que ponto, é possi-
vel identificar uma convergéncia europeia entre as nacoes
individuais historicamente diversas.

OBSERVACOES GERAIS

1. O ensino escolar sobre a fé religiosa € um forte in-
dicador da forma como as relacdes entre Igreja e Estado e
entre escola e religido sdo construidas dentro de contextos
nacionais. Assim, em paises onde a identidade nacional esta
fortemente ligada a uma denominacao religiosa especifica
(como o luteranismo na Dinamarca, a lgreja Ortodoxa na
Grécia ou o catolicismo na Itdlia), isso produz consequén-
cias importantes na maneira como a educacdo escolar é
entendida. Observa-se em especial que, em alguns paises, a
propria definicdo dos objetivos da educacéo escolar abrange
a dimensao religiosa. Por exemplo:
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A constituicdo grega, que foi escrita “em nome da
Santissima Trindade, consubstancial e indivisivel” e que, no
art. 3.1, indica que “a religido predominante na Grécia ¢ a
da Igreja Ortodoxa Oriental de Cristo”, associa diretamente
o desenvolvimento da consciéncia religiosa dos alunos ao
de sua consciéncia nacional:

Art. 16.2. A educacdo constitui uma missdo bdsica do
Estado e visa a formacdo moral, intelectual, profissional
e fisica dos gregos, o desenvolvimento da consciéncia na-
cional e religiosa e a sua formacdo como cidaddos livres
e responsdveis.

Na Gra-Bretanha, a Lei da Reforma Educacional de 1988
estabelece que o curriculo geral da educacdo publica visa
promover ‘o desenvolvimento espiritual, moral, cultural,
mental e fisico dos alunos na escola e na sociedade”. O
fato de adicionar o “desenvolvimento espiritual” a lista de
objetivos educacionais gerais enfatiza a proximidade entre
a escola e a fé religiosa.

Na Alemanha, os objetivos da educacao publica em varios
estados (Ldnder) sdo definidos de maneira conectada a religido.
Assim, no estado de Hesse, a missdo educacional da escola
publica é definida como estando inserida na “tradicdo crista
e humanista”, enquanto em Baden-Wirttemberg afirma-se
que o ensino deve ocorrer “de maneira responsavel perante
Deus e o amor cristao”.

Em relacdo a Italia, a concordata? de 1984 afirma em
seu artigo 9.2:

2 Acordo ou tratado diplomatico entre o Vaticano e o Estado
italiano. (N. T.)
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A Republica Italiana, reconhecendo o valor da cultura
religiosa e considerando o fato de que os principios do
catolicismo fazem parte do patrimonio histérico do povo
italiano, continua a garantir no sistema escolar o ensino
da religido catdlica em escolas publicas ndo universitdrias
de todos os niveis e tipos.

Embora o papel e as prerrogativas do Estado em ma-
téria de educacao escolar sejam fortemente enfatizados
em todos os lugares, em alguns paises, como a Irlanda, a
Constituicao enfatiza em particular a importancia dos direitos
dos pais nesse campo:

O Estado reconhece que o educador principal e natural da
crianca é a familia, e promete respeitar o direito inaliendvel
e o dever dos pais de garantir, dentro de suas possibilida-
des, o ensino religioso, moral, intelectual, fisico e social
de seus filhos.

2. Os pais sdo livres para garantir essa educacdo, seja em
casa, seja por meio de escolas particulares ou de escolas
reconhecidas ou mantidas pelo Estado.

Embora o governo central exerca invariavelmente alguma
responsabilidade em questdes educacionais, em muitos paises,
as autoridades regionais ou locais desempenham um papel
importante. Assim, na Alemanha, embora a educacao seja
colocada “sob a supervisdo do governo federal” (artigo 7.1
do Grundgesetz, a lei constitucional), ela é responsabilidade
dos estados. Isso também fica evidente no caso na Suica,
onde cada cantdo constitui um estado separado dentro da
Confederacao Helvética. O ensino religioso nesses paises
precisa ser estudado em nivel regional.
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Por fim, é preciso dizer que a distincdo entre escolas
publicas e privadas ndo equivale necessariamente a distin-
cdo entre escolas laicas e religiosas. A Europa possui escolas
publicas confessionais e interconfessionais, bem como as
privadas seculares. Em alguns paises, como a Bélgica, com sua
extensa rede de escolas catdlicas, a contribuicdo das escolas
religiosas para a educacdo publica é de vital importancia.
O artigo 2° do primeiro protocolo adicional da Declaracdo
Europeia dos Direitos Humanos proibe, entre outras coisas,
todos os monopdlios estatais sobre a educacao, afirmando:

Ninguém pode ter recusado seu direito a educacdo. O
Estado, no exercicio das funcées que assume no dominio
da educacdo e do ensino, respeitard os direitos dos pais
de garantir uma educacao e ensino em conformidade com
suas convicgoes religiosas e filosoéficas.

No entanto, ndo imp&e obrigacdes financeiras ao Estado
em relacdo ao ensino privado. O escopo deste estudo limita-se
ao ensino religioso em escolas publicas ndo confessionais.

2. Por maior que seja a diversidade de relacdes entre
Estado e Igreja e entre religido e escola nos varios paises
europeus, e a despeito das muitas estratégias nacionais para
o tratamento da religido na educacéo, todas elas enfrentam
desafios semelhantes. A secularizacdo e o aumento do nimero
de pessoas que se declaram “sem religido” (ver os Estudos
Europeus de Valores Morais), a falta de aculturacéo religiosa
entre estudantes e sua perda de contato com a vida religiosa,
a existéncia de fortes minorias muculmanas em alguns paises,
uma pluralizacdo religiosa global manifestada nas sociedades
europeias pela presenca de todos os tipos de grupos e redes
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religiosos, preocupacdes com grupos sectarios de varios tipos,
a atual inter-relacao entre religido e politica em varios confli-
tos internacionais, antissemitismo e islamofobia, e a questdo
dos limites a expressao religiosa no contexto educacional
sao questdes enfrentadas pelas sociedades europeias. Elas
estdo tentando enfrenta-las repensando como as escolas
abordam, tratam e ensinam religido. Diante desses desafios,
nao se enfatizou somente a necessidade de compreender e
conviver com e além das nossas respectivas diferencas, mas
também, com cada vez mais forca, a necessidade de dar muito
mais importancia ao estudo das religides no curriculo escolar.
Embora nem sempre tenha havido uma europeizacao das
politicas, hd uma europeizacdo dos desafios enfrentados por
cada abordagem nacional da religido na educacao escolar.

3. Ha também um consenso europeu sobre a neces-
sidade de fortalecer o papel do conhecimento religioso na
escola publica. Na Recomendacao 1720, aprovada em 4 de
outubro de 2005, a Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa declarou:

6. A educacdo é essencial para combater a ignordncia, os
estereotipos e a incompreensdo das religioes. Os governos
também devem fazer mais para garantir a liberdade de
consciéncia e de expressdo religiosa, para incentivar o ensino
religioso, para promover o didlogo com e entre as religides
e para promover a expressdo cultural e social das religides.
/. A escola é um elemento importante na educacdo e na
formacdo do raciocinio critico dos futuros cidaddos, e
também no didlogo intercultural. Estabelecerd as bases de
uma conduta tolerante baseada no respeito a dignidade de
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cada ser humano. Ensinard aos seus alunos a histéria e a
filosofia de todas as grandes religides de forma equilibrada
e objetiva, respeitando os valores da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos, e lutard contra o fanatismo de
maneira efetiva. E essencial compreender a histéria dos
conflitos politicos em nome da religido.

8. A compreensdo da religido é parte integrante da compre-
ensdo da histéria da humanidade e de suas civilizacoes. E
totalmente diferente da crenca em uma religido particular
ou sua prdtica. Mesmo nos paises em que uma confissdo
predomina em grande parte de seu territorio € preciso en-
sinar as origens de todas as religides em vez de privilegiar
uma ou promover o proselitismo.

Assim, apesar de diferencas profundas que ndo mostram
sinais de desaparecimento, hd um amplo consenso na Europa
sobre a necessidade de ensino religioso nas escolas publicas.

4. Quanto a questdo do ensino religioso nas escolas,
a situacao na Franca difere significativamente da de outros
paises europeus. Em praticamente todos esses paises, in-
cluindo agueles que ingressaram na UE em 2004, existem
cursos dedicados ao estudo de uma religido ou das questdes
religiosas em geral, oferecidos por professores que receberam
treinamento especial para isso. Esses cursos, sejam eles con-
fessionais ou ndo confessionais, fazem parte de uma disciplina
escolar especifica (ensino religioso, Religionsunterricht...). Ao
optar por introduzir o estudo da religiao entre as disciplinas
existentes sem introduzir uma nova disciplina especifica ou
um corpo docente especificamente treinado, a Franca re-
presenta uma solucdo original na Europa. Embora, por meio
de sua abordagem secular e interdisciplinar para o ensino
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religioso, a Franca se distinga fortemente daqueles paises
gue desenvolveram um sistema confessional de ensino re-
ligioso (exceto Alsacia-Lorena), ela ja ndo estd mais sozinha.
Atualmente, inUmeros cursos de ensino religioso evoluiram,
como veremos, em direcdo a abordagens ndo confessionais
que integram a pluralidade das religides, dando igual tra-
tamento até mesmo ao humanismo ateu. Na questado do
ensino religioso ndo confessional, a Franca nao esta isolada
na Europa, mas o ensino ndo confessional e interdisciplinar
foi concebido de forma diferente 1a.

TRES SITUAGOES EXISTENTES NA EUROPA

Quando se trata de ensino religioso nas escolas, os paises
europeus podem ser agrupados em uma das trés categorias
seguintes: 1) sem ensino religioso nas escolas; 2) ensino reli-
gioso confessional; e 3) ensino religioso ndo confessional. Em
cada uma dessas categorias, porém, ha diferencas entre os
diversos sistemas nacionais. A primeira categoria é exclusiva
da Franca. Embora alguns outros paises, como a Hungria,
tenham um sistema que se aproxima disso, eles ndo podem
ser incluidos no mesmo grupo (na Hungria, o ensino religioso
confessional pode ser lecionado durante o horéario escolar
regular, ainda que os instrutores nao facam parte do corpo
docente da escola). Para a situacdo na Franca, referimo-nos
3 apresentacdo dada por Mireille Estivalézes. E, portanto,
por meio de uma variedade de cursos confessionais e ndo
confessionais que o ensino religioso é lecionado em escolas
no resto da Europa.
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Na colecdo de ensaios Des maitres et des dieux. Ecoles et
religions en Europe [Os professores e os deuses: escolas e reli-
gides na Europal, o jurista italiano Silvio Ferrari resume assim
as caracteristicas do ensino religioso confessional na Europa:*

O ensino religioso é organizado e controlado por comunida-
des religiosas que sdo encarregadas da formacdo e selecdo
de educadores, da elaboracdo de curriculos e da aprovacdo
de materiais (Austria, Bélgica, Chipre, Espanha, Grécia,
Malta, Polénia, Portugal, Republica Tcheca). Em alguns
paises (p. ex., Hungria, Itdlia, Leténia, Litudnia, Alemanha
e Finldndia), o Estado e comunidades religiosas cooperam
nas tarefas acima mencionadas. Nestes sistemas de ensino,
professores de religido necessitam de uma certificacdo
emitida por comunidades religiosas (¢ o caso de Austria,
Bélgica, Alemanha, Espanha, Grécia, Hungria, Itdlia, Letonia,
Litudnia, Luxemburgo, Malta, Polénia, Portugal, Republica
Tcheca e Eslovdquia). Com frequéncia, o ensino religioso é
uma disciplina escolar opcional ou eletiva. Onde € obriga-
tério, os alunos tém o direito de ser dispensados (Alemanha,
Austria, Chipre, Finlandia, Grécia, Malta, Eslovdquia). O
ensino religioso confessional depende em termos organiza-
cionais e econémicos do Estado (que remunera professores
e fornece locais e hordrios). O problema é que essa orga-
nizacdo estatal € seletiva e apenas certas religibes podem
ser ensinadas. Assim, levanta-se a questdo dos critérios de
selecdo. (Ferrari, 2005, p. 36)

3 Seguimos a analise incisiva realizada por Silvio Ferrari em Des maitres
et des dieux: “’enseignement des religions en Europe: un apercu
juridique”. As referéncias posteriores a esse ensaio serdo feitas por
numero da péagina, por simplicidade.
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Nesses sistemas escolares, cada pais deve determinar
quais religides podem ser ensinadas nas escolas. A maioria
toma essa decisdo com base em critérios historicos e es-
tatisticos (a Espanha agora reconhece as crencas catélica,
protestante, judaica e muculmana devido a sua importancia
histérica). Portanto, ndo é surpresa ver que os principais
problemas advindos dessa estrutura decorram da forma
como lidam com as religides minoritarias e que as crencas
recém-estabelecidas precisem ser levadas em conta. Silvio
Ferrari ressalta que, onde tais sistemas vigoram, também
encontramos a vontade de ouvir outras religides (como na
[talia, na Espanha ou em Portugal), mas isso rapidamente se
depara com os limites praticos do sistema (estabelecido pelo
pequeno numero de alunos, sua difusdo, a formacao efetiva e
escolha de professores etc.). Em paises biconfessionais (como
a Suica ou a Alemanha) podemos observar a tendéncia de
ecumenismo catdlico-protestante em disciplinas religiosas.
Por fim, o préprio ensino religioso confessional inclui cada
vez mais, entre seus elementos fundamentais, o estudo da
religido em geral e o conhecimento de outras religides, em-
bora estas ainda sejam filtradas por um professor treinado
em uma determinada tradicao religiosa. No entanto, embora
algum grau de confessionalidade continue existindo por
necessidade, na pratica, ela desempenha um papel muito
pequeno ao longo do curso. Ndo podemos esquecer que
0s professores de religido sao, de fato, obrigados a levar em
conta os desejos de seus alunos, que podem abandoné-los
se 0 curso ndo atender suas expectativas. Assim, a pressao
dos participantes também trabalha para uma secularizacao,
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com muitas sessoes se transformando em discussdes gerais
das questoes existenciais que interessam aos jovens de hoje.

Aterceira categoria é representada pelo ensino religioso
ndo confessional. Nos encontramos isso em especial nos
paises protestantes do norte da Europa. L4, o ensino reli-
gioso costumava ser confessional, embora sob o comando
do Estado, ndo da lgreja (em um sistema de alinhamento
proximo das igrejas luteranas ao Estado, de acordo com
o modelo “Volkskiche”). No entanto, como explica Silvio
Ferrari, a “secularizacdo lentamente transformou esse ensino
confessional em um n&o confessional. Assim, na Suécia, o
ensino religioso, originalmente baseado na fé protestante,
foi transformado em ‘ensino do cristianismo’ (1919), ‘estudo
do cristianismo’ (1962), ‘estudo da religiao’ (1969) e, por
fim, na ‘educacdo sobre as questdes da vida e da existéncia’
(1980). Dessa forma, a Suécia oferece um exemplo muito
caracteristico de um curriculo originalmente confessional
que foi se secularizando de dentro para fora”. Podemos
observar uma trajetéria semelhante nos cantdes suicos
como Zurique e Lucerna e no estado alemao de Hamburgo,
onde estd se desenvolvendo um “ensino religioso para to-
dos” (Religionsunterricht ftir alle). Na Inglaterra e no Pais de
Gales, um “ensino religioso” confessional transformou-se
em “ensino religioso interreligioso” ndo confessional com
programas que incluem elementos das principais tradicoes
religiosas presentes no pais: muitos curriculos incluem o
cristianismo em suas varias formas, juntamente com o juda-
fsmo, o0 isla, o hinduismo, o budismo e o siquismo, e podem
incluir outras tradicdes. Desde a implementacdo da Lei da
Reforma Educacional de 1988, o ensino religioso nas escolas
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comunitarias financiadas pelo Estado precisa ser pluralista e
nao confessional. Como consequéncia, foram desenvolvidas
varias abordagens pedagogicas. Por exemplo, uma abordagem
pedagogica desenvolvida por Robert Jackson,* com base em
achados da antropologia cultural, desenvolve uma deontolo-
gia respeitosa da consciéncia de todos os alunos, enguanto
0s prepara para ser cidaddos em uma sociedade pluralista.

Silvio Ferrari (2005, p. 35) descreve assim as caracteris-
ticas do ensino religioso ndo confessional na Europa:

O ensino religioso é organizado e controlado pelo Estado,
que é responsdvel pela selecdo e remuneracdo dos profes-
sores, pela definicdo de curriculos e pela aprovacao dos
materiais (possivelmente, como € o caso do Reino Unido,
apos consultar as comunidades religiosas). Nesses paises,
ndo é necessdrio que os educadores obtenham uma certi-
ficacdo junto as comunidades religiosas. O ensino religioso
é obrigatorio, mas € possivel obter dispensa. Ndo sdo ofe-
recidos cursos alternativos... O cardter ndo confessional
dos cursos ndo impede que seja dada énfase especial ao
cristianismo (como é o caso da Dinamarca ou do Reino
Unido). (Ferrari, 2005, p. 35)

4 Além de sua contribuicdo para Des maitres et des dieux, “’évolution vers
un enseignement religieux multiconfessionnel en Grande-Bretagne” [O
movimento para o ensino religioso interconfessional na Gra-Bretanha]
(2005, pp. 101-111), fazemos referéncia as seguintes obras de sua
autoria: Religious education: an interpretative approach [Ensino reli-
gioso: uma abordagem interpretatival (Londres: Hodder & Stoughton,
1997) e Rethinking Religious Education and Plurality: Issues in Diversity
and Pedagogy [Ensino religioso e pluralidade: questoes relativas a
diversidade e a pedagogia] (Londres: Routledge Falmer, 2004).
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Do outro lado do Canal da Mancha, a Lei da Reforma
Educacional de 1988 especifica que o ensino religioso “deve
refletir o fato de que as tradicdes religiosas da Gra-Bretanha
sdo principalmente cristds, incluindo em seu curriculo a
pratica das outras grandes religides representadas no pais”.
Na Dinamarca, pode-se observar semelhante aderéncia ao
dominio cristdo, embora a disciplina, especialmente no Ensino
Médio, esteja em larga medida aberta ao pluralismo religioso.

A DIRECAO DAS TRANSFORMACOES RECENTES

A diversidade presente na Europa nao é obstaculo para
mudancas importantes. Assim, j& observamos um processo
de desconfessionalizacdo e secularizacdo do ensino religioso
em alguns paises caracterizado por tradicdes confessionais.
De forma geral, é possivel observar trés linhas principais
de transformacao:

1. Uma crescente integracao do ensino religioso, con-
fessional ou ndo, com os objetivos educacionais gerais da
escola e sua missdo especifica. Na maioria dos paises, o
ensino religioso é uma exigéncia nas sociedades pluralistas
para a educacao dos alunos em direcdo a cidadania res-
ponsavel. Na Bélgica vemos o curriculo de ensino religioso
confessional defender os mesmos ideais de emancipacao e
autonomia que o curriculo ético secular, ambos unidos, pelo
menos em suas intencdes declaradas, para promover um ideal
compartilhado de cidadania. Assim, um folheto publicado pela
Comunidade Francéfona na Bélgica intitulado Les cours de

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL

209



morale et de religion: Des lieux d’éducation [cursos de ensino
moral e religioso: os lugares de ensino] afirma o seguinte:®

Seja na experiéncia religiosa, na memoria de um povo, ou
na cultura secular, a existéncia humana é sempre confron-
tada pelas mesmas questoes fundamentais. Nascimento,
vida e morte invariavelmente representam os mesmos
grandes problemas metafisicos. As desigualdades sociais,

a recusa de direitos democrdticos e os crimes contra a hu-

manidade impéem novas exigéncias a justica. O progresso

da tecnologia, medicina, cirurgia e genética coloca novas
questoes éticas.

Hd valores que cada um de nds, com todas as nossas di-

ferencas, pode invocar, ideais que continuamos a defender

para nos unir em uma agdo comum:

e Adindmica da libertacdo, entendida como a liberta-
cdo do pensamento, onde a falta de liberdade produz
uma reducdo, empobrecimento, opressdo e nega-
cdo do ser humano.

e Aincansdvel busca pela paz, fraternidade, justica,
amizade e amor.

¢ Odesenvolvimento do engajamento democrdtico para
desenvolver o didlogo e a tolerdncia no espirito de
respeito mutuo e compreensdo das diferencas.

o Uma educacdo para a cidadania, entendimento dos e
para os direitos humanos e as liberdades fundamentais.

5 No fim desse folheto aparecem seis enderecos de contato para:
Moralidade Nao Confessional, Religido Catdlica, Religido Israelita,
Religido Protestante, Religido Islamica e Religido Ortodoxa.
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A escola precisa focar no ser humano. O ensino ético e
religioso é um tema de educacdo que, embora respeite
todas as suas diferentes conviccoes, favorece a integracdo
em uma sociedade pluralista. Em um plano de acdo edu-
cacional consistente, nos permite combater a indiferenca,
o fanatismo, o dogmatismo, a intolerdncia, a violéncia, o
negativismo e outros males desumanos do nosso tempo.

O Conselho da Europa, por meio de sua Comissao dos
Direitos do Homem, é particularmente sensivel a esse as-
pecto. No encerramento de um seminario dedicado a direitos
humanos, cultura e religido (“Convergéncia ou divergéncia?
Dogma, normas e educacao”) organizado pela Comissao
(Louvain-la-Neuve, 9-10 dez. 2002), os participantes de-
clararam o seguinte:

As religides, desempenhando um papel importante na edu-
cacdo dos jovens, devem, em igual medida, ensinar o valor
dos direitos humanos, promovendo o conhecimento e o
respeito. De forma a garantir a mais alta qualidade possivel
em um tema educacional tdo importante quanto sensivel,
0s participantes acreditam que é hora de criar um lugar
dedicado de aprendizagem onde possa ser desenvolvida
uma metodologia para a integracdo dos direitos humanos
no ensino religioso e a integracdo de assuntos religiosos
na educacdo em geral.

2. Asegunda grande tendéncia é o aumento da aber-
tura, em diferentes graus, a pluralidade religiosa e filoséfica
das sociedades europeias. Isso é particularmente evidente
nas iniciativas de muitos paises europeus para organizar um
ensino religioso muculmano, onde a religido faz parte do
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curriculo escolar, ou para levar mais em conta a fé muculmana
no curriculo escolar geral. Como destacamos anteriormente,
o exemplo mais importante aqui é o desenvolvimento do
ensino religioso interconfessional na Gra-Bretanha e a secu-
larizacdo interna dos cursos de ensino religioso de maneira
geral. O fato de que esta se tornando cada vez mais dificil
nao abordar a fé religiosa em toda a sua diversidade no am-
biente escolar requer uma objetividade historico-social em
relacdo areligido que, de certa forma, espelha a abordagem
pluridisciplinar e laica da Franca.

Na Europa, é possivel classificar as estratégias em dire-
¢cao a um ensino religioso ndo confessional em dois tipos,
respectivamente, a secular e a laica. A primeira, que esta se
desenrolando cada vez mais na Gra-Bretanha (especialmente
na Inglaterra, no Pais de Gales e na Escécia, que tem seu
proprio sistema educacional), desenvolve uma abordagem
para a religido ao longo de linhas nao oficiais, adotando
uma posicao derivada das Humanidades que vé a religiao
como uma dimensao regular da experiéncia humana, a ser
entendida através da empatia, mas também, na Inglaterra e
no Pais de Gales, reforcando a ideia de que os alunos podem
aprender com as religides ao estuda-las de forma imparcial.
Desse ponto de vista, as opcdes néo religiosas (concepcoes
ateistas de mundo e a filosofia humanista secular) estdo em
pé de igualdade com as religiosas; elas ndo constituem um
sistema abrangente para todos, mas sim sistemas filosoficos
que estdo no mesmo nivel que as religides — ndo acima. A
segunda, desenvolvida na Franca, privilegia uma abordagem
em relacado a religido por meio de suas obras, seus tracos
culturais e sua inclusao nas diferentes disciplinas escolares,
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recusando-se a abordar a religido em sua propria dimensao
em uma disciplina especifica (embora a abordagem por meio
de vérias disciplinas, por si s6, ndo impeca isso). Nesse caso,
a escola se abre para a dimensdo religiosa da histoéria e da
cultura sem constituir religides e filosofias seculares como
temas em si mesmos. Em todos os outros paises, entretanto,
apesar das diferencas na modalidade e no desenvolvimento
interno, o modelo é o de uma disciplina escolar especifica.
Por trés da diferenca entre a abordagem secular e a laica
estdo camadas de experiéncias historicas singulares com a
inter-relacdo entre politica e religido que, por sua vez, con-
tribuiram para moldar as diferentes relacdes entre a cultura
politica e escoldstica, por um lado, e a religido, por outro.
Abordagens seculares podem progredir tdo bem quanto as
laicas, assim como abordagens laicas sdo capazes de convergir
gradualmente com as seculares.

Onde existe o ensino religioso confessional, temos visto
a insercdo de tais cursos na cultura escolar, forcando-os a
aderir aos objetivos da educacao escolar em sociedades de-
mocraticas e pluralistas. Areligido na escola — e ndo importa
aqui qual religido — compreende essas expressoes religiosas
compativeis com os direitos humanos e uma ordenacao
democrética da sociedade. Assim, na Turquia, o Estado laico
agora acredita que o estabelecimento do ensino do islamismo
em suas escolas oferece a melhor defesa contra o islamismo
radical. O plano ambicioso e abrangente — o sucesso de sua
implantacdo é bem menos claro — ndo pode perder de vista
o fato de gue os direitos humanos também sdo direitos das
mulheres. No entanto, na medida em que a integracdo do
ensino religioso ao curriculo escolar o torna, por assim dizer,
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“razoavel’, até que ponto ele o é de fato? Embora as questdes
ainda nao estejam todas resolvidas, sua exclusdo da educacao
geral deixa o tema entregue a sua propria logica interna e
torna a manutencdo de cursos confessionais em escolas
algo dificil de justificar. As abordagens seculares e laicas ndo
contribuem muito mais para compreender posturas religio-
sas e filosoficas e para a educacdo em direitos humanos e
cidadania democratica quando passam pelo filtro de uma
abordagem historica e do livre exame critico?

3. Porfim, a terceira grande caracteristica das transfor-
macoes atuais é o fato de aumentarem as tensoes e gerarem
conflitos. Sistemas nacionais que se desenvolveram a partir
de raizes historicas tém sido abalados por transformacdes
socioldgicas, e 0s ajustes necessarios nem sempre sdo feitos
de forma pacifica, sem conflitos. Eles ativam ou reativam
divisbes em questdes como o lugar da religido na sociedade,
especialmente a questdo do lugar do Isla. Dois paises sdo
especialmente importantes nesse aspecto: Espanha e Russia.
Na Espanha, o status privilegiado do ensino religioso catdlico
em escolas publicas (por exemplo, a nota recebida é levada
em conta para passar de série) estd sob ataque da esquerda
que, além de criticar as dificuldades gue isso causa na oferta
de cursos equivalentes para minorias religiosas, pretende
substitui-la por um curso de estudos religiosos nao confes-
sionais. Como em outros paises, o estabelecimento de ensino
religioso muculmano em escolas publicas esta cercado de
dificuldades. Na Russia, os partidarios de um curriculo dedi-
cado aos “fundamentos da cultura ortodoxa” sdo apoiados
pela lgreja Ortodoxa Russa em sua oposicdo a introducao
de um curso de histéria religiosa comparada. As autoridades
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estaduais estdo se movendo cuidadosamente entre essas
duas posicdes que reabriram um debate em torno da natu-
reza da identidade nacional. Na Alemanha, a reintroducao
do ensino religioso confessional nos estados do lado oriental
apos a reunificacdo também produziu conflitos (por exemplo,
a controvérsia em Brandemburgo em torno do curso sobre
“educacdo da vida, ética, ciéncia e religido” proposta como
uma alternativa ao ensino religioso confessional). A questdo
colocada é como cursos alternativos para alunos que néo
sigam essa ou aquela religiao podem ser organizados, sejam
eles chamados de Etica, Valores ou Moral Nao Confessional
— até mesmo o titulo dado a tais cursos também causa seus
proprios problemas (até porque o nome da disciplina expressa
implicitamente uma concepcao da relacdo entre um curso
de moral e um de religido, seja como alternativas ou como
assuntos intimamente associados).

CONCLUSAO: CONVERGENCIA OU
DIVERGENCIA EUROPEIA?

Segundo Silvio Ferrari, “ndo parece haver hoje na Europa
uma demanda significativa pela abolicao do ensino religioso
nas escolas daqueles paises onde ele é dado, seja em uma
base confessional ou ndo confessional” (2005, p. 38). Essa
visdo é confirmada pelos recentes acontecimentos nos antigos
paises do Bloco Comunista onde, no curso de seus varios
caminhos para a democracia, o papel e o lugar da religido estdo
sendo redefinidos por meio do estabelecimento de curriculos
religiosos (principalmente confessionais) nas escolas publicas.
No entanto, isso nao impede Silvio Ferrari de argumentar que
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0 ensino religioso confessional nas escolas, profundamente
ancorado na tradicao juridica dos paises europeus, necessita
de reformas. Como observa Ferrari, a escola, enquanto “ins-
tituicdo a servico das diversas demandas da sociedade civil’,
estd em extrema necessidade de reforma para atender as
exigéncias das sociedades pluralistas e se adequar as regras
europeias, que buscam impor a ndo discriminacdo de todos
os individuos, independentemente de sua crenca religiosa
ou ndo-crenca. Conclui o jurista italiano:

Em particular, é necessdrio tornd-lo totalmente opcional,
estendé-lo as vdrias religibes e garantir que o apoio pres-
tado pelo Estado seja mais igualitdrio. De acordo com os
diferentes contextos nacionais, ele poderia ser colocado
dentro ou fora do hordrio escolar e ser ou ndo pago pelo
Estado. Somente se essas condicoes forem respeitadas
é que o ensino religioso confessional poderd sobreviver
e desempenhar um papel positivo em um contexto so-
cial cada vez mais caracterizado pelo pluralismo religioso.
(Ferrari, 2005, p. 39)

A primeira convergéncia que podemos observar na Europa
€ uma transformacdo no interior dos préprios cursos con-
fessionais de ensino religioso. Eles continuam a existir, mas
desenvolvem-se sob uma dupla restricao: uma socioldgica, na
medida em que o pluralismo religioso e filoséfico das socie-
dades europeias as obriga a incluir posicdes religiosas e ndo
religiosas cada vez mais alternativas em seus curriculos, e uma
legal, pela importancia do principio da nao discriminacao por
motivos religiosos ou filoséficos (bem como outros, como de
género ou de raca) no direito internacional, especialmente
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na Convencao Europeia dos Direitos Humanos. Embora os
cursos de ensino religioso confessional evoluam, eles per-
manecem dominantes no cenério europeu. Muitos paises
do antigo Bloco Oriental os introduziram em seus sistemas
escolares na década de 1990 (Poldnia, Letdnia, Lituania etc.),
enquanto alguns poucos, como a Estdnia, privilegiam um en-
sino religioso ndo confessional ou, como a Eslovénia, proibem
qualguer ensino religioso confessional em suas escolas. No
entanto, esse ensino confessional também pode evoluir para
um modelo ndo confessional, como visto na Suécia, Suica e,
em especial, na Inglaterra e no Pais de Gales. Essa evolucédo
gradual ou reversao mais repentina em direcao a um curri-
culo ndo confessional pode perfeitamente estar surgindo por
meio da convergéncia entre o contelido do ensino religioso
confessional e ndo confessional. No entanto, resta uma
guestao essencial: a relacdo entre autoridades académicas e
religiosas. Serd que as primeiras praticam o ensino religioso
de forma independente, ou estas Ultimas exercem algum
tipo de controle sobre elas? Essa questdo é um importante
indicador do grau de secularizacdo do ensino religioso.

A outra grande convergéncia europeia é o desenvolvi-
mento do ensino religioso ndo confessional por meio do esta-
belecimento de abordagens seculares e multidisciplinares da
fé religiosa. Essa transformacao é incentivada por autoridades
europeias e espelha, de certa forma, a experiéncia francesa,
embora ocorra no contexto de uma disciplina existente. Na
nossa opinido, é nessa transformacao que vemos na Europa,
em que abordagens nao confessionais atendem as mudancas
legais e socioldgicas, que a integracdo europeia é sentida
mais fortemente. A medida que os desafios educacionais
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das sociedades europeias sdo frequentemente colocados em
termos de “como podemos conviver com nossas diferencas?”
(sejam elas culturais, religiosas etc.), a capacidade de discutir
todas as religides com todos os alunos parece ser, cada vez
mais, uma necessidade pedagdgica e civica nas sociedades
pluralistas e seculares.
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I. INTRODUCAO

Desde que a Convencao Europeia sobre Direitos Humanos
(citada, daqui em diante, como a Convencdo ou CEDH) foi
promulgada em 1950, as sociedades dos Estados que hoje
compodem o Conselho da Europa evoluiram, paralelamente

1  Este trabalho foi realizado no contexto do projeto HUDISOC (PID2019-
106005GB-100) do Ministério da Ciéncia e Inovacdo da Espanha e
das atividades do Grupo de Pesquisa RESAM da Universidade de
Villanueva (Madri). As autoras gostariam de expressar sua gratidao ao
professor Javier Martinez-Torron por suas importantes contribuicoes
para a realizacdo deste trabalho.

RELIGIAO E DEMOCRACIA NA EUROPA E NO BRASIL 220



ao resto do mundo democréatico ocidental, em direcdo a
modelos familiares e estilos de vida cada vez mais diversos e
distantes daqueles antes considerados a norma em meados
do século 20. Essa evolucdo social tem sido impulsionada
e, por sua vez, também impulsiona novas percepcdes sobre
questdes como sexualidade e género, a prépria identidade, a
maternidade, o papel social e familiar das mulheres, a relacdo
paterno-filial, a autodeterminacdo e a capacidade de decidir
sobre o proprio corpo, que tém impacto imediato no con-
tedido e no alcance de alguns dos direitos tradicionalmente
protegidos por declaracdes internacionais e constitucionais
dos direitos humanos.

Os avancos cientificos em questdes relacionadas a sauide
sexual e reprodutiva, ao inicio e ao fim da vida humana e as
novas possibilidades que a ciéncia oferece em areas como
pesquisa genética ou intervencdo em embrides humanos
para a obtencdo e manipulacao de células-tronco, também
servem como catalisador para algumas das transformacoes
mais complexas que nossas sociedades enfrentam hoje. Ha
décadas, essas transformacdes tém apresentado a juristas e
cientistas novos e complexos desafios, cuja solucdo adequada
depende, em grande medida, de que a nocao de dignidade
humana, um conceito metajuridico, porém imprescindivel
para justificar todo o arcabouco de protecdo dos direitos
humanos como conhecemos hoje, ndo se enfragueca a ponto
de se tornar apenas uma referéncia retdrica.

A interpretacdo evolutiva da Convencdo permitiu ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (citado, daqui em
diante, como Tribunal de Estrasburgo ou TEDH) abordar toda
uma geracao de demandas relativas a vida familiar e privada
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dos cidadaos europeus, tendo como ponto de partida o art.
8° da CEDH, que estabelece que:

“1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia do poder publico no exercicio
desse direito, sendo quando essa ingeréncia estiver prevista
na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democrdtica, seja necessdria para a seguranca nacional,
a seguranca publica, o bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infracées penais, a
protecdo da saude ou da moral, ou a protecdo dos direitos
e das liberdades de terceiros.”

Quando o art. 8° da CEDH protege o direito a vida privada
e familiar, seu objetivo principal é proteger o individuo da
interferéncia arbitraria do poder publico. Juntamente com
obrigacoes de natureza negativa, de abstencdo ou de defesa?,
a salvaguarda da vida privada e familiar também imp&e aos
Estados obrigacdes de natureza positiva, que podem exigir
a adocdo de medidas especificas destinadas a garanti-las,
também no contexto das relacdes entre os individuos. Nem
sempre é facil determinar se, nessa protecao, o Estado esta
sujeito a obrigacoes de natureza positiva ou negativa, de
modo que, em todo caso, é utilizado o mesmo procedimento
de investigacdo: o fator determinante serd estabelecer se o
poder publico foi capaz de pesar adequadamente os interesses

2 VerKroonvs. Paises Baixos, 27 out. 1994, § 31. Toda a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) esta disponivel
em https:/hudoc.echr.coe.int/. Salvo indicacdo em contrério, todos
0S processos e paginas web mencionados neste capitulo foram con-
sultados pela Ultima vez em 29 jul. 2022.
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legais que estdo em jogo em cada conflito em particular. Para
isso, o Tribunal segue seu raciocinio classico, verificando se
a interferéncia em um direito protegido pela Convencéo é
prevista em lei, busca um objetivo legitimo e pode ser con-
siderada necessaria em uma sociedade democratica.

A chamada “doutrina da margem de apreciacao’, desen-
volvida pelo Tribunal de Estrasburgo para garantir uma area
de soberania e autonomia aos Estados-membros, permite
as autoridades nacionais a capacidade de determinar como,
e em que situacdes, os direitos protegidos pelo art. 8° da
CEDH podem ser limitados. Essa margem de apreciacdo sera
menor quanto mais uma faceta particularmente relevante
da existéncia ou da identidade de uma pessoa for afetada.’
De forma um tanto contraditéria, o Tribunal afirmou, no
entanto, que a margem de apreciacdo serd maior quando
nao houver um amplo consenso entre os Estados-membros
do Conselho da Europa sobre um assunto especifico, em
particular quando questdes de profunda importancia moral
ou ética estdo em jogo.* Veremos nas paginas que seguem
alguns exemplos dos problemas levantados pela doutrina da
margem de apreciacdo, especialmente no que diz respeito a
dignidade do feto e embrido humanos.”

E importante lembrar que, quando o Tribunal de
Estrasburgo revisa a adequacdo das opcdes legais ou de
decisdes judiciais especificas de um Estado, ndo cabe a ele

3 Parrillo vs. Italia [GC], 27 ago. 2015, voto individual de Pinto de
Albuquerque, pp. 63 ss.

4 Christine Goodwin vs. Reino Unido [GC], 11 jul. 2002, § 85; Evans
vs. Reino Unido [GC], 10 abr. 2007, § 77.

5  Versecoes 3.1 e 3.3 abaixo.
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opinar se uma solucdo diferente poderia ter sido adotada,
ou mesmo se essa solucdo alternativa teria alcancado um
equilibrio mais justo entre os interesses em disputa, mas,
simplesmente, determinar se as autoridades nacionais ndo
excederam sua discricionariedade a ponto de infringir os
direitos fundamentais protegidos pela Convencéo.?

Entre as inUmeras decisbes e sentencas que o Tribunal
de Estrasburgo proferiu ao longo de sua histdria sobre os
direitos a vida privada e familiar, este capitulo pretende des-
tacar aquelas que, precisamente por suscitarem as questoes
de profunda relevancia moral e ética acima mencionadas,
além de deontoldgica, podem potencialmente colidir com
outro direito fundamental especialmente protegido pela
Convencao: a liberdade de consciéncia.

Nao é segredo que muitas das novas realidades que bus-
cam ser normalizadas nas sociedades europeias produzem, em
muitos cidaddos, resisténcias de ordem religiosa, ideoldgica,
ética, moral e deontoldgica. Protegido pelo art. 9° da CEDH,
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido ndo
€ uma concessao graciosa do direito aos anseios privados
dos cidadaos. E, como mostrou o processo Kokkinakis vs.
Grécia ha mais de 25 anos, um dos fundamentos de uma
sociedade democratica, um bem precioso ndo apenas para
aqueles que tém uma visdo de mundo religiosa, mas tam-
bém para ateus, agndsticos, céticos e indiferentes, pois “o
pluralismo inseparavel de uma sociedade democratica, que
foi conquistado com esforco ao longo dos séculos, depende

6 S.H.vs.Austria [GCJ, 3 nov. 2011, § 106.
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dele”” Como veremos ao longo das paginas deste capitulo,
a liberdade de consciéncia, também em sua materializacdo
como objecdo de consciéncia, € essencial para garantir que
as sociedades europeias contemporaneas, plurais e inclusivas
em teoria, sejam verdadeiramente plurais, em um exercicio
de maturidade democréatica que permita a convivéncia har-
moniosa no espaco publico e politico, compartilhada por
diferentes ideologias e visdes de mundo.

Para alcancar esse objetivo, este capitulo foi dividido
em trés secoes, divididas em subsecoes. A primeira, da
qual a professora Wattier € a principal autora, apresenta
ao leitor uma amostra selecionada de decisdes do Tribunal
de Estrasburgo que destacam a relacdo entre o direito a
vida familiar e a liberdade de consciéncia em questdes tao
relevantes quanto o direito dos pais a educacdo de seus
filhos, o divorcio, a prestacado de servicos a casais homosse-
Xuais ou a autonomia das confissdes religiosas. A segunda,
preparada pela professora Valero-Estarellas, mergulha no
complexo mundo dos direitos reprodutivos, em especial
aqueles que, devido ao seu alto componente ético e moral,
muitas vezes apresentam sérios desafios quando se trata
de delinear os limites a vida privada e a liberdade de cons-
ciéncia. O capitulo termina com algumas consideracoes
finais necessariamente breves.

7 Kokkinakis vs. Grécia, 25 maio 1993, § 31. Salvo indicacdo em con-
trario, todas as traducoes sdo das autoras. Cf. Bratza, N. (2012). The
“Precious Asset”: Freedom of Religion Under the European Court of
Human Rights. Ecclesiastical Law Journal, 14(2), 256-271. https./
doi.org/10.1017/50956618X12000300
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Il. DIREITO AVIDA FAMILIAR E A LIBERDADE
DE CONSCIENCIA

Anocao de vida familiar mudou muito ao longo do tempo.
A nocao de familia tradicional — especialmente representada
no Codigo Napolednico Francés e em textos europeus con-
temporaneos e subsequentes — deu agora lugar a um rico
mosaico de modelos familiares, cujos direitos se enquadram
no ambito do art. 8° da CEDH.

O art. 8° da CEDH, do ponto de vista da vida familiar, tem
sido objeto de muitas decisdes e processos do Tribunal de
Estrasburgo, varios dos quais sdo considerados leading cases
(casos lideres).® Podemos destacar os processos Marckx vs.
Bélgica (sobre igualdade entre criancas nascidas dentro e
fora do casamento), Pretty vs. Reino Unido (sobre suicidio
assistido) ou Goodwin vs. Reino Unido (sobre os direitos
dos homossexuais).

A diversidade de processos tratados pelo Tribunal de
Estrasburgo nos casos que supervisiona com base no art.
8° da CEDH, no seu sentido de vida familiar, impossibilita
realizarmos aqui uma anélise exaustiva de todas as suas
possiveis formas: a vida familiar como tal; casais heterosse-
Xuais e homossexuais; casamento e outros tipos de unides;
divorcio; autoridade parental; relacdes entre pais e filhos;
relacdes entre avos e netos; adocdo; relacdes entre irmaos e
irmas; detencdo de menores; reunificacdo familiar; sequestro

8 Allard, M.-P,, Tapiero, P., & Willems, G. (2020). Chronique de la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de 'homme en matiere de
droit de la personne et de la famille (2015-2018). Revue trimestrielle
de droit familial, 9-146.
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internacional de criancas etc. Milhares de julgamentos de
Estrasburgo dizem respeito a vida familiar.”

Em nossa andlise na presente epigrafe, limitamo-nos a
lidar com a jurisprudéncia sobre o confronto entre o direito
a vida familiar e a liberdade de religido e de consciéncia. As
situacdes em que esses dois direitos fundamentais estdo em
jogo sao bastante delicadas e levaram a vérios julgamentos
importantes. Podemos identificar nos acordaos do Tribunal de
Estrasburgo nessa matéria quatro temas centrais: o direito dos
pais a educacdo de seus filhos quando se invoca a objecao
de consciéncia; a questdo das consequéncias do divorcio
em relacao a liberdade religiosa; a objecdo de consciéncia
de um servidor publico a prestacdo de servicos a um casal
homossexual; e o conflito entre o direito a vida familiar e a
autonomia das confissoes religiosas.

Em muitos desses julgamentos, estd em jogo nao ape-
nas a liberdade de consciéncia, mas também a objecdo de
consciéncia. A objecdo de consciéncia pode ser definida
como “a recusa do individuo, por razdes de consciéncia, de
se submeter a condutas que, em principio, seriam obrigacoes
legais (em funcdo de norma, de contrato, de ordem judicial
ou de resolucdo administrativa)”.*®

Uma das questdes que frequentemente chegam ao
Tribunal € a objecao de consciéncia a obrigacao de prestar o

9 Sobre os principais julgamentos do TEDH sobre a vida familiar, ver,
em particular, Dandoy, N., & Willems, G. (Orgs.). (2022). Les grands
arréts du droit au respect de la vie familiale. Larcier.

10 Cf. Navarro-Valls, R., & Martinez-Torrén, J. (2012). Conflictos entre
conciencia y ley. Las objeciones de conciencia (p. 37). lustel.
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servico militar.** O processo Bayatyan vs. Arménia, em 2011,
foi o primeiro em que o Tribunal concordou em examinar a
aplicabilidade do art. 9° da CEDH a objetores de conscién-
cia.”” Anteriormente, a extinta Comissao Europeia de Direitos
Humanos (citada, daqui em diante, como a Comissao) havia
rejeitado essa queixa em varias decisdes, argumentando que
0s Estados-membros tinham a opcéo de reconhecer ou ndo
o direito a objecdo de consciéncia de maneira nao vinculada
aos direitos reconhecidos na Convencdo."™

De fato, o art. 9° da CEDH ndo reconhece expressa-
mente a objecdo de consciéncia, ao contrario do artigo 10.2
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
que estabelece que “se reconhece o direito a objecdo de
consciéncia de acordo com as leis nacionais que regula-
mentem o seu exercicio”. Na jurisprudéncia do Tribunal de
Estrasburgo, a objecdo de consciéncia é tratada como uma
questao de forum externum, isto é, como uma manifestacdo
externa de crencas. Como sabemos, a liberdade de religido
é uma liberdade que tem uma caracteristica Unica em
comparacao com outros direitos fundamentais: é absoluta
em um dos dois sentidos que engloba, ou seja, do lado do
forum internum (dimensao interna), em oposicdo ao lado do

11 Ver Ercep vs. Turquia, 22 nov. 2011; Savda vs. Turquia, 12 jun.
2012; Enver Aydemir vs. Turquia, 7 jun. 2016; Papavasilakis vs.
Grécia, 15 set. 2016; Adyan vs. Arménia, 12 out. 2017; e Dyagilev
vs. Russia, 10 mar. 2020.

12 Bayatyan vs. Arménia [GC], 7 jul. 2011.

13 Ver Valero-Estarellas, M. J. (2021). Vida humana vy libertad de con-
ciencia. Una vision desde la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Revista General de Derecho Canénicoy Derecho
Eclesiastico del Estado, (57), 10-16.
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forum externum (dimensdo externa)," em relacdo ao qual o
legislador pode estabelecer limitacoes.

Il DIREITO DOS PAIS A EDUCAGAO DE SEUS
FILHOS E OBJECAO DE CONSCIENCIA

O art. 2° do Protocolo Adicional n. 1 & CEDH (citado,
daqui em diante, como o Protocolo n. 1) reconhece o direito
a educacao, afirmando que “a ninguém pode ser negado
o direito a instrucdo. O Estado, no exercicio das funcoes
qgue tem de assumir no campo da educacdo e do ensino,
respeitard o direito dos pais a assegurar aquela educacao e
ensino consoante as suas conviccdes religiosas e filoséficas!
Em outras palavras, esse artigo reconhece o direito dos pais
de educar seus filhos de acordo com suas crencas religiosas.
Esse direito fundamental é estendido pela jurisprudéncia
estabelecida pelo Tribunal de Estrasburgo, que o interpreta
juntamente com os dois artigos que constituem o objeto
principal deste capitulo: o art. 9° (liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido) e o art. 8° (direito a vida privada
e familiar) da CEDH. Nesse sentido, as limitacdes dos artigos
8.2 e 9.2 também se aplicam aos direitos dos pais sobre a
educacao de seus filhos, que ndo sao absolutos.

Focamos nossa analise nos casos em que o Tribunal
de Estrasburgo teve que decidir sobre o direito dos pais a

)

14 O forum internum, ou foro interno, refere-se ao dominio puramente
interno do individuo; o forum externum, ou forum externo, refere-se a
externalizacdo ou manifestacdo de pensamentos e crencas por meio
de adoracdo, ensino, pratica e ritos. Sobre o uso desses conceitos
pelo TEDH, ver Nolan e K. vs. Russia, 12 fev. 2009, § 59: € izzettin
Dogan vs. Turquia [GC], 26 abr. 2016, § 54.
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educacao de seus filhos quando a objecdo de consciéncia
é invocada.’ Os seis acérddos do Tribunal que expomos a
seguir demonstram que o Tribunal estabelece um escopo
limitado de aplicacao da objecao de consciéncia parental no
ambiente escolar. Nesse sentido, o Tribunal s entendeu que
houve violacdo da Convencao em um dos seis processos. Os
quatro primeiros acordaos tratam da objecado de consciéncia
dos pais nas escolas; os outros dois se relacionam com a
questao do ensino domiciliar (homeschooling).

a. Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen vs. Dinamarca

O processo Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen vs.
Dinamarca, de 7 de dezembro de 1976, teve como autores
trés grupos de pais que se opuseram a que seus filhos fre-
quentassem o curso obrigatdrio de educacao sexual exigido
pela base curricular dinamarquesa.'® Todos eles solicitaram
que seus filhos fossem dispensados de cursar essa disciplina
porque seu contelido era contrario as suas conviccoes religio-
sas e morais. As demandas foram rejeitadas pelas autoridades
de educacao e tribunais nacionais. Os pais alegaram perante
o Tribunal de Estrasburgo que o art. 2° do Protocolon. 1 e
0s artigos 8°, 9° e 14° da Convencdo haviam sido violados.

15 Para mais informacdes sobre a relacdo entre pais e filhos na ju-
risprudéncia do TEDH, ver Gouttenoire, A. (2008). La relation
parent-enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme. Informations sociales, 149(5), 40-51. https:/doi.
org/10.3917/ins0.149.0040

16  Ver Martinez-Torron, J. (2001). Derecho de familiay libertad de con-
ciencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. In Derecho de
familiay libertad de conciencia en los paises de la Unién Europeay el
derecho comparado: Actas del IX Congreso Internacional de Derecho
Eclesiastico del Estado (pp. 143-162). Universidad del Pais Vasco.
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O Tribunal de Estrasburgo salientou, nesse importante
julgamento, que a legislacao dinamarquesa seguia o conselho
de especialistas em relacdo a educacdo de criancas sobre a
vida sexual. Embora os cursos possam avancar sobre certas
questoes relacionadas a moralidade e a religido, elas sdo de
natureza muito geral e ndo excedem os limites do que um
Estado democratico pode conceber como de interesse pu-
blico. Por conseguinte, o Tribunal considerou que a legislacao
em questao ndo infringiu, por si so, as conviccoes religiosas
e filosoficas dos autores da acdo. Concluiu que ndo houve
violacdo da Convencdo ou do Protocolo n. 1.

Nesse sentido, com sua opinido, o Tribunal Europeu
consolidou para as escolas publicas uma interpretacdo muito
restritiva do art. 2° do Protocolo n. 1, “segundo o qual a
Convencdo ndo exige necessariamente uma acomodacao
plena as crencas dos pais, mas apenas proibe o Estado
de ter como objetivo a doutrinacdo na organizacdo do sis-
tema educacional”.'’

17 Cf. Martinez-Torrén, J. (1993). Anuario de derecho eclesiastico del
Estado. Anuario de derecho eclesiastico del Estado, 53-88.
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b. Campbell e Cosans vs. Reino Unido

O processo Campbell e Cosans vs. Reino Unido, de 25
de fevereiro de 1982, refere-se a objecdo de consciéncia dos
pais a punicao corporal de seus filhos como medida disci-
plinar nas escolas estaduais que frequentavam na Escocia.'®
Na ocasiao, os recorrentes alegaram violacao dos artigos 2°
(direito a vida) e 3° (proibicdo de tratamento desumano e
degradante) da CEDH e do art. 2° do Protocolo n. 1. Uma
das criancas afetadas foi expulsa da escola depois de se
recusar a receber punicao corporal por voltar para casa por
um caminho proibido. O Tribunal de Estrasburgo considerou,
nessa ocasiao, que, em relacao aos pais, a segunda frase do
art. 2° do Protocolo n. 1 havia sido violada e, em relacdo a
uma das criancas, considerou que havia sido violada a pri-
meira frase da mesma disposicao.

No acorddo, ‘o TEDH faz uma interpretacdo interessante
da expressado ‘convicgbes filosoficas), esclarecendo que esse
conceito se aplica a opinido que alcanca um certo nivel de
forca, seriedade, coeréncia e importancia. [...]. O Tribunal
considera o pluralismo de crencas e conviccoes existentes
em uma sociedade e, em particular, no que diz respeito a
esfera educacional, a necessidade de um pluralismo educa-
cional que deve ser realizado através da educacdo publica.

18 Ver Cranmer, F. (2012). Beating People is Wrong: Campbell and
Cosans, Williamson and their Aftermath. In M. Hunter-Henin (Org.),
Law, Religious Freedoms and Education in Europe (pp. 283-301).
Routledge; de la Torre Lopez, J. M. (2022). La expulsion de es-
tudiantes y el derecho a la instruccion en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista de Educacion y
Derecho, (1 Extraordinario), 96-116. https:/doi.org/10.1344/REY
D2021.1EXT.37694
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De fato, o Tribunal considerou que as opinides das autoras
do processo se enquadravam no dmbito dessa definicao,
uma vez que se referiam a aspectos graves e importantes
da vida e conduta humana, como a integridade da pessoa,
a possivel legalidade da imposicao de sancdes corporais e o
desaparecimento da angUstia produzida pela probabilidade
de receber esse tipo de tratamento”."’

c. Folgerg vs. Noruega

Na Noruega, antes da reforma de 1997, os pais podiam
solicitar que seus filhos fossem dispensados do curso de
cristianismo exigido pelo curriculo escolar. Desde a lei de
1998, o novo curso planejado pelas autoridades educacionais
visava ensinar conjuntamente o cristianismo e outras religides
e filosofias, a fim de estabelecer um ambiente escolar aberto,
que recebesse todos os alunos. Como resultado da reforma do
contetdo da disciplina, a dispensa desse curso so foi permitida
parcialmente. No entanto, apesar das mudancas introduzidas,
o ensino do cristianismo permaneceu predominante.

Perante o Tribunal de Estrasburgo, os demandantes ale-
garam que essa isencao parcial infringiu o art. 9° da CEDH
e o art. 2° do Protocolo n. 1. Em 2006, a camara para a
qual o caso havia sido atribuido delegou conhecimento do
processo a jurisdicdo da Grande Camara, a Ultima instancia
do Tribunal Europeu.

19 Ver Garcia-Antén Palacios, E. (2018). La objecion de conciencia a de-
terminados contenidos docentes: un estudio de derecho comparado
(Estados Unidos, Canada, Espaiia y Jurisprudencia de Estrasburgo)
[Tese de doutorado ndo publicada] (pp. 398-399). Universidad
Complutense de Madrid.
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Em seu acordao,”® a Grande Camara concordou com 0s
autores do processo, considerando que “o mecanismo de
dispensa parcial poderia sujeitar os pais afetados a um fardo
pesado e a um risco de exposicdo indevida de suas vidas
privadas, e que eles provavelmente seriam dissuadidos de
solicitar tais dispensas por causa do conflito que estava se
formando. [...] Isso dificilmente pode ser considerado com-
pativel com o direito dos pais em relacdo as suas crencas,
conforme o art. 2° do Protocolo n. 1, interpretado a luz dos
artigos 8° e 9° da Convencao”.?" O Tribunal considerou que
o Estado “ndo teve o cuidado suficiente para garantir que
as informacgdes e conhecimentos contidos no programa
desse curso fossem disseminados de forma objetiva, critica
e pluralista, de forma a atender aos requisitos do art. 2° do
Protocolo n. 1. Por conseguinte, o Tribunal conclui que a
recusa em conceder aos demandantes a dispensa total da
aula de religido para seus filhos violou essa disposicdo”.”?

d. Osmanoglu e Kocabas vs. Suica

O processo Osmanoglu e Kocabas vs. Suica, de 10 de
janeiro de 2017, aborda o caso de pais muculmanos que
haviam solicitado, por motivos religiosos, uma dispensa
de aulas mistas obrigatérias de natacdo para suas filhas no
Ensino Fundamental. As autoridades suicas negaram-lhes a

20 Também podemos mencionar o processo Hasan e Eylem Zengin
vs. Turquia, 9 out. 2007, no qual o TEDH também se pronunciou a
favor dos demandantes. Esse processo refere-se & possibilidade de
que as criancas sejam dispensadas da aula de ensino religioso para
acomodar crencas alevitas dos pais em uma escola publica turca.

21 Folgerg vs. Noruega [GC]J, 29 jun. 2007, § 100.
22 Ibid., § 102.
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dispensa e impuseram uma multa por se recusarem a permitir
gue suas filhas participassem da aula de natacdo.

Perante o Tribunal de Estrasburgo, os autores do pro-
cesso alegaram apenas a violacao do art. 9° da CEDH, pois
a Suica ndo ratificou o Protocolo n. 1. No entanto, o Tribunal
considerou “Util recordar os principios relevantes aplicaveis
nos termos do art. 2° do Protocolo n. 1, uma vez que a
Convencao deve ser lida como um todo e que essa Ultima
disposicao constitui, pelo menos no que diz respeito a sua
segunda sentenca, a lex specialis (lei especial’®) em relacao
ao art. 9° no campo da educacdo e do ensino, que é o tema
do presente caso”.?

Em seguida, aplicando seu raciocinio classico, o Tribunal
identifica uma interferéncia no art. 9° da CEDH que estava
prevista em lei, com finalidades legitimas (a integracdo das
criancas, o desenvolvimento adequado da educacdo, o ensino
obrigatério e a igualdade de género) e necessaria em uma
sociedade democrética, concluindo que nao houve viola-
cdo do art. 9° da CEDH. Mais especificamente, o acérddo
afirma que, além das aulas mistas de natacdo, os autores ndo
alegam qualquer outra violacdo de suas conviccoes religio-
sas. O Tribunal considerou que os pais dispuseram de um
procedimento acessivel que os permitia examinar o mérito
de seu pedido de dispensa nos termos do art. 9° da CEDH
examinado. Ao colocar a obrigacado das criancas de frequen-
tar a escola em sua totalidade e sua integracao satisfatoria

23 N.T. Lex specialis derogat generali: principio da especialidade, segundo
o qual, quando h& duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial, prevalece a segunda.

24 Osmanoglu e Kocabas vs. Suica, 10 jan. 2017, § 90.
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acima do interesse privado dos demandantes de que suas
filhas fossem dispensadas das aulas mistas de natacdo por
motivos religiosos, as autoridades nacionais ndo excederam
sua discricionariedade.
E particularmente interessante notar que, nessa decisao,
o Tribunal considera a igualdade entre homens e mulheres um
objetivo legitimo para justificar a interferéncia na liberdade
religiosa. O contrario ocorreu no julgamento do processo
S.A.S. vs. Franca, sobre a proibicdo do véu integral, que cobre
o rosto por completo. Nesse caso, o Tribunal considerou que
“‘um Estado ndo poderia invocar a igualdade de género para
proibir uma pratica gue as mulheres — como a demandante
— reivindicavam no exercicio dos direitos consagrados nes-
sas disposicdes, a menos gue se presuma gue os individuos
possam ser protegidos do exercicio de seus préprios direitos
e liberdades fundamentais”.?> Vale lembrar que, em S.A.S., 0
Tribunal Europeu validou a proibicdo do uso do véu integral
no espaco publico, com base na razdo legitima de convivéncia
(vivre ensemble), que constituiria uma protecdo dos direitos
e liberdades de terceiros. O acdrdao foi proferido com uma
maioria muito pequena da Grande Camara e varias opinides

25 S.A.S.vs. Franca [GC], 1 jul. 2014, § 119: “La Cour estime en
revanche qu'un Etat partie ne saurait invoquer I'égalité des sexes
pour interdire une pratique que des femmes - telle la requérante -
revendiquent dans le cadre de I'exercice des droits que consacrent
ces dispositions, sauf a admettre que I'on puisse a ce titre prétendre
protéger des individus contre I'exercice de leurs propres droits et
libertés fondamentaux”.
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dissidentes. O julgamento também foi objeto de inimeras
criticas, que remetemos ao leitor.?®

e. Konrad vs. Alemanha e Wunderlich vs. Alemanha

O processo Wunderlich vs. Alemanha, de 10 de janeiro
de 2019, assim como o processo Konrad vs. Alemanha, de 11
de setembro de 2006, tratam da questao do ensino domiciliar
ou homeschooling. E importante lembrar que a Alemanha e
a Turquia sdo os dois Unicos paises do Conselho da Europa
que proibem estritamente o ensino domiciliar.?’

No acordao de Konrad, o Tribunal declarou inadmissivel
0 apelo dos pais, que se queixavam que as autoridades ale-
mas os impediam de educar em casa seus filhos, em idade
escolar priméria, por motivos religiosos. Segundo o Tribunal,
a escola ndo apenas transmite conhecimento, mas promove

26 Ver, entre outros, Renuart, N. (2014). Brevet de conventionnalité
pour l'interdiction du port du voile intégral dans I'espace public.
Commentaire de larrét de Grande Chambre rendu dans l'affaire
S.A.S. contre France (ler juillet 2014). Chroniques de Droit Public,
(3), 440-450; Ouald Chaib, S. (2014). Grote Kamer EHRM velt arrest
over boerkaverbod [Grande Camara do TEDH emite julgamento so-
bre a proibicao da burcal. Tijdschrift voor Mensenrechten [Revista
de Direitos Humanos], (3), 15-16. http:/hdl.handle.net/1854/LU-
5722143; Ruet, C. (2014). Linterdiction du voile intégral dans I'espace
public devant la Cour européenne : la voie étroite d’'un équilibre. La
Revue des droits de ’homme [online], Actualités Droits-Libertés. ht-
tps://doi.org/10.4000/revdh.862; e Garcia Ruiz, Y. (2015). Convivencia
y simbolos religiosos en Europa tras la sentencia “SAS c. Francia”
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista General de
Derecho Europeo, (35).

27 Ver Valero-Estarellas, M. J. (2014). Homeschooling en Europa. In'l. M.
Briones Martinez (Org.), Educaciéon en familia. Ampliando derechos
educativos y de conciencia (pp. 279 e 280). Dykinson.
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a “integracdo na sociedade e as primeiras experiéncias’ e
0s pais permanecem livres para educar seus filhos fora do
horario escolar e nos finais de semana.

O processo Wunderlich é mais sensivel, devido a seu
impacto sobre o poder familiar sobre os menores envolvidos.
Os autores viveram por varios anos em diferentes paises
europeus e queriam continuar a educar seus quatro filhos
em casa quando retornassem a Alemanha. Como a lei alema
proibe o ensino domiciliar desde 1918, eles solicitaram uma
reunido com a autoridade escolar para obter sua anuéncia.
A Secretaria de Assisténcia Familiar imediatamente entrou
com uma acdo contra o0s pais por colocarem as criangas em
risco. A corte alema retirou sua autoridade parental. Para
evitar que fugissem para a Franca, as autoridades alemas
apareceram na casa da familia e levaram as criancas para um
lar adotivo. Os pais so recuperaram a autoridade parental
apos trés anos de processo e foram totalmente separados
de seus filhos por quase um més. Esses fatos deram origem
ao recurso ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos por
suposta violacdo da vida familiar protegida pelo art. 8° da
CEDH e pelo art. 2° do Protocolo n. 1.

O Tribunal, nessa ocasiao, concordou novamente com o
Estado alemdo. Segundo o Tribunal de Estrasburgo, a medida
adotada perseguiu os objetivos legitimos de “protecao da
satlide e da moral” e “dos direitos de terceiros “.?” A propor-
cionalidade da interferéncia ¢é justificada pelo critério do
“melhor interesse da crianca que, dependendo de sua natureza

28 Konrad vs. Alemanha (dec.), 11 set. 2006.
29 Wounderlich vs. Alemanha, 10 jan. 2019, § 45.
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e gravidade, pode prevalecer sobre o dos pais”.>° O Tribunal
destaca a ampla discricionariedade dos Estados quando
se trata de cuidados infantis. Afirma, como na decisdo em
Konrad, a necessidade de integrar as criancas a sociedade
e evitar “o surgimento de sociedades paralelas, considera-
coes coerentes com a propria jurisprudéncia do Tribunal
sobre a importancia do pluralismo para a democracia e que
se enquadram na discricionariedade dos Estados-membros
ao estabelecer e interpretar as regras de seus sistemas
educacionais”?!

Com essas duas sentencas, o Tribunal de Estrasburgo
reforca o peso do principio da precaucao, que deve orientar
0S servicos responsaveis pelos interesses das criancas.®”

ILIlL DIVORCIO E LIBERDADE RELIGIOSA:
HOFFMANN VS. AUSTRIA

Na década de 1990, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos decidiu um caso particularmente importante sobre
as consequéncias do divoércio sobre a guarda de criancas
menores, quando estdo envolvidas questdes relacionadas
ao direito a liberdade religiosa. O processo Hoffmann vs.
Austria, de 23 de junho de 1993, envolve conjuges que eram
inicialmente catolicos. Apds obter o divorcio e ficar com a
guarda dos filhos, a mae decidiu abandonar a fé catdlica e

30 Ibid., § 46.
31 Ibid., § 50.

32 Cf. Gonzalez, G.(2021). Droit a l'instruction et respect des convictions
religieuses au sens de la CEDH : développements récents. Revue du
droit des religions, (11), 193-198.
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se converter as Testemunhas de Jeova. Como consequéncia
de sua conversao, surgiu uma disputa na qual o pai solicitou
a guarda das criancas por periculosidade da nova religido da
mae. Era motivo de especial preocupacao, em sua opiniao, a
rejeicdo das Testemunhas de Jeové as transfusdes de sangue.

Na Austria, o ensino religioso de criancas é regido por uma
lei federal de 1985 (Religitse Kinderziehung), que afirma que
“0s pais decidem conjuntamente sobre a educacao religiosa
de uma crianca na medida em que tém direitos de custddia
e educacao. Esse acordo é revogavel a qualguer momento
e termina com a morte de um deles. [...] Durante toda a
duracdo do casamento, nenhum dos pais pode decidir, sem
o consentimento do outro, que a crianca seja educada em
uma confissdo diferente daguela que era comum a eles no
momento do casamento, ou em que foi educada até agora,
ou que deixe de frequentar aulas de religiao. Na auséncia de
tal consentimento, pode-se solicitar a mediacdo ou decisdo
do tribunal tutelar”.?

De acordo com a Suprema Corte austriaca, como os filhos
do casamento, até entdo, ndo pertenciam as Testemunhas
de Jeovd, sua educacao de acordo com os principios dessa
confissao violava a lei de 1985 e os tribunais inferiores teriam
negligenciado os interesses das criancas. O pedido a favor
do pai foi resolvido e a custédia foi concedida pelo duplo
motivo do risco de marginalizacdo das criancas se elas fossem
educadas de acordo com os preceitos das Testemunhas de
Jeové e por causa do perigo de que a mae se recusasse a
permitir transfusdes de sangue, se necessario.

33 Hoffmann vs. Austria, 23 jun. 1993, § 23.
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Em um relatério de 1990, a Comissdo considerou que o
art. 8° da CEDH, em conjunto com o art. 14° da CEDH, e o
art. 2° do Protocolo n. 1, haviam sido violados. A Comissdo
nao Vviu razao para analisar separadamente a violacdo do art.
9° da CEDH, que também considerou ter sido infringido.

Por sua vez, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
decidiu a favor da mae, constatando que as autoridades
austriacas haviam se envolvido em tratamento diferenciado
entre os pais com base na religido, o que era contrario a
Convencao. O acérdao considerou que o objetivo perse
guido pela decisdo dos tribunais nacionais era legitimo, ou
seja, “proteger a salde e os direitos das criancas”. Quanto a
relacdo razoavel de proporcionalidade entre os meios em-
pregados e o objetivo perseguido, o Tribunal se referiu ao
art. 5° do Protocolo Adicional n. 7, que consagra a igualdade
dos conjuges, ao mesmo tempo em que da preferéncia aos
interesses da crianca. Segundo o Tribunal, “na medida em
gue a Suprema Corte austriaca ndo se baseou apenas na
referida Lei Federal, avaliou os fatos de forma diferente dos
tribunais inferiores que, em sua motivacdo, também se base-
avam em pericia psicoldgica. Apesar de qualquer argumento
possivel em contrario, uma distincdo ditada essencialmente
por consideracoes religiosas ndo deve ser tolerada”.** Nesse
sentido, conclui-se que ndo ha uma relacdo razoavel de
proporcionalidade entre os meios empregados e o objetivo
perseguido e que houve uma violacdo do art. 8° da CEDH, em
conjunto com o art. 14 da CEDH e do art. 9° da CEDH, tanto
isoladamente quanto em conjunto com o art. 14 da CEDH.

34 Ibid., § 36.
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A decisao em Hoffmann reconhece o “direito dos pais
a educacao de seus filhos nas ideias e crencas e, portanto,
valores que considerem apropriados, como a correlacdo
l6gica da liberdade de educacdo e suas derivacdes, ou seja,
a liberdade de escolha do centro educacional e a liberdade
de educar as criancas de acordo com os valores dos pais”.®®
Nesse sentido, “as ideias e crencas tém a mesma considera-
cao e respeito, desde que ndo excedam os limites criminais
previstos em qualquer pais. O oposto é um ato deliberado
de discriminacdo que, nesse caso, também assume ares
de agressdo contra uma minoria religiosa, uma vez que o
argumento da Suprema Corte austriaca € nada menos que
a avaliacdo questionavel de que forcar menores a praticar
um culto socialmente minoritario seria quase equivalente a
exclusdo social”*

Il OBJEGCAO DE CONSCIENCIA E PRESTACAO
DE SERVICOS A CASAIS HOMOSSEXUAIS:
EWEIDAVS. REINO UNIDO

Em Eweida vs. Reino Unido, o Tribunal teve a oportuni-
dade de pronunciar-se, entre outros temas, sobre a objecdo
de consciéncia por um funcionario publico a prestacao de
servicos a um casal homossexual. A decisdo em Eweida

35 Cf. Lopez de Goicoechea Zabala, F. J. (2011). Educacién y valores en
el marco europeo (Del asunto Hoffmann c. Austria al asunto Lautsi
c. Italia). Revista europea de derechos fundamentales, 221-244.

36 Ibid., p. 238.
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resolveu quatro queixas distintas,®” que foram tratadas pelos
tribunais britanicos em relacao ao cumprimento dos artigos
9° e 14 da CEDH.

Especificamente, uma das autoras chamava-se Lillian
Ladele, que trabalhava como oficial de registro civil no dis-
trito de Islington. Ladele é crista e, de acordo com sua visdo
ortodoxa da religido, o casamento é a unido de um homem
e uma mulher para toda a vida, e acredita de maneira sin-
cera que as unides civis homossexuais sdo contrarias a lei
de Deus. Ladele, inicialmente informalmente isenta de re-
gistrar unides entre pessoas do mesmo sexo, acabou sendo
forcada a fazé-lo. Ao se recusar, ela foi demitida. Ela levou
seu caso aos tribunais nacionais, alegando que seu direito
a liberdade religiosa havia sido violado, mas seu recurso foi
rejeitado e ela acabou levantando sua queixa ao Tribunal de
Estrasburgo. Ladele considerou que havia sido vitima de uma
violacdo dos artigos 9° (liberdade religiosa) e 14 (igualdade
e ndo discriminacdo) da CEDH.

Em seu raciocinio, o Tribunal observou que, dada a forca
das conviccoes da demandante, ndo havia outra safda que nao
se expor a acoes disciplinares e, em vez de ser designada para
o registro de unides civis, acabou sendo demitida. Segundo
o Tribunal, a politica da autoridade local era reconhecer os

37 Emrelacdo a esse processo, ver Mathieu, C., Gutwirth, S., & De Hert,
P. (2013). La croix et les juges de la Cour européenne des droits de
I'nomme : les enseignements des affaires Lautsi, Eweida et Chaplin
/ The Crucifix and the Judges of the European Court of Human
Rights: lessons from the Lautsi, Eweida and Chaplin Cases. Journal
européen des droits de 'homme / European Journal of Human Rights,
(2), pp. 238-268.
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direitos de terceiros, também protegidos pela Convencdo.*®
Nesse caso, o objetivo era proteger os direitos dos casais
do mesmo sexo. O Tribunal deixa as autoridades nacionais
uma ampla margem de apreciacao ao pesar os direitos da
Convencao em conflito, como também veremos em Evans
vs. Reino Unido no que diz respeito a fertilizacdo in vitro.*”
O Tribunal concluiu que as autoridades inglesas ndo tinham
excedido sua discricionariedade e que os artigos 8° e 14 da
CEDH nao haviam sido violados.*°

Nesse sentido, o caso Ladele pode ser entendido como
uma conciliacdo de direitos em favor do principio da ndo
discriminacdo e em detrimento da liberdade religiosa.**

38 Eweida vs. Reino Unido, 15 jan. 2013, § 106.
39 Evans vs. Reino Unido. Ver nota 3 acima e secdo 3.2.

40 O TEDH chegou a mesma conclusao em outros dois dos quatro casos.
SO encontrou uma violacdo no caso da Sra. Eweida, que, enquanto
funcionaria da British Airways na qualidade de comissaria de bordo, era
obrigada a usar uniforme e a esconder quaisquer simbolos religiosos
(em seu caso, a cruz que ela usava ao redor do pescoco). Ela decidiu
coloca-lo sobre seu uniforme e foi demitida. Embora o TEDH tenha
considerado que a preservacdo da imagem da empresa era um obje-
tivo legitimo, entendeu que os tribunais nacionais haviam colocado
muita énfase nisso, especialmente considerando que a companhia
aérea havia posteriormente relaxado seu codigo de vestimenta.

41 Ver Tissier-Raffin, M. (2014). Les actes motivés par une doctrine
religieuse face a l'interdiction des discriminations fondées sur l'orien-
tation sexuelle. La Revue des droits de 'lhomme [online], Actualités
Droits-Libertés. https:/doi.org/10.4000/revdh.837
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ILIV DIREITO A VIDA FAMILIAR E AUTONOMIA
DAS CONFISSOES RELIGIOSAS

Vaérias decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
tratam do conflito entre a autonomia das confissdes religiosas
e outro direito fundamental. Embora o art. 9° da CEDH nao
consagre expressamente o direito a autonomia das comu-
nidades religiosas, o Tribunal considera-o parte integrante
dele.*? Mais precisamente, quando se trata da autonomia
das organizacdes religiosas, o Tribunal Europeu considera
gue elas existem tradicional e universalmente sob a forma
de estruturas organizadas. Quando a organizacdo da comu-
nidade religiosa é questionada, o art. 9° da CEDH, deve ser
interpretado a luz do art. 11 da CEDH, que protege a vida
associativa de qualquer interferéncia injustificada do Estado.*?

Quanto ao conflito que pode surgir entre o direito ao
respeito a vida familiar e a autonomia das confissoes religiosas,
quatro processos do Tribunal de Estrasburgo oferecem refle-
xoes importantes: Obst vs. Alemanha, Schiith vs. Alemanha,
Siebenhaar vs. Alemanha e Fernandez Martinez vs. Espanha.

a. Obst vs. Alemanha e Schiith vs. Alemanha

Os dois primeiros acordaos que sdo objeto de andlise
nesta secao devem ser lidos em conjunto: Obst vs. Alemanha
e Schiith vs. Alemanha, ambos proferidos pelo Tribunal

42 Ver a extensa obra de Schouppe, J.-P. (2014). La dimension institu-
tionnelle de la liberté de religion dans la jurisprudence de la Cour
Européenne des Droits de 'Homme. Pédonne.

43 Fernandez Martinez vs. Espanha [GC], 12 jun. 2014, § 127. Ver Valero-
Estarellas, M. J. (2022). Neutralidad del Estado y autonomia religiosa
en la jurisprudencia de Estrasburgo (pp. 119 ss.). Tirant lo Blanch.
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Europeu em 23 de setembro de 2010, mas com conclu-
soes opostas.** O Sr. Obst cresceu na Igreja Mérmon, onde
trabalhou como diretor de relacdes publicas para a Europa.
Quando confidenciou ao seu superior que seu casamento
estava em crise e que ele tinha relacdes com outra mulher,
ele foi demitido sem aviso prévio. O Sr. Schiith era organista
e diretor do coral em uma pardquia catélica alema. Em 1994,
ele se separou de sua esposa, mae de seus dois filhos, e
teve uma nova parceira, com quem teria um novo filho. Ao
saber de sua situacdo de coabitacdo, a paréquia que o em-
pregou demitiu-o sob a alegacdo de que ele havia violado as
obrigacdes de lealdade dos regulamentos basicos da Igreja
Catolica para o servico eclesiastico, que consagra os lacos
indissolUveis do casamento. Apds a demissdo, sua esposa
pediu o divorcio, que foi concedido em 1998.

No caso Obst, o Tribunal concluiu que ndo foi encontrada
violacdo do art. 8° da CEDH, pois a natureza peculiar das
exigéncias de trabalho impostas ao demandante decorria
do fato de terem sido estabelecidas por um empregador
CuUja ética é baseada em religido ou crenca. A esse respeito,
as obrigacdes de lealdade impostas ao requerente eram
aceitaveis, na medida em que se destinavam a preservar a
credibilidade da Igreja Mormon. Neste julgamento, o Tribunal
deu prioridade a autonomia das comunidades religiosas sobre
o direito ao respeito a vida familiar.

Em sentido contréario, em Schiith, o Tribunal verificou que
houve uma violacdo do art. 8° da CEDH, tendo em vista que

44 Sobre esses dois casos, ver Cranmer, F. (2011). Employment ri-
ghts and church discipline: Obst and Schith. Ecclesiastical Law
Journal, 208-215.
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os tribunais nacionais nao tinham justificado suficientemente
0 equilibrio de interesses. De acordo com os magistrados
de Estrasburgo, uma vez que o requerente foi demitido de
uma das duas principais igrejas do pais, e frequenta-la era um
requisito para o emprego, ele se viu em uma situacado particu-
larmente dificil para conseguir encontrar um novo emprego.

Com esses dois julgamentos contrastantes, e com resul-
tados contraditorios, apesar da semelhanca essencial dos
fatos que motivaram as acdes judiciais, observa-se que o
Tribunal Europeu concede maior prerrogativas ao empregador
Cuja ética se baseia na religido ou crenca,”> bem como uma
maior margem de apreciacao aos Estados nessa matéria.
Essa liberdade dos Estados nao é ilimitada, mas o Tribunal
de Estrasburgo exerce um controle minimo nesse contex-
to.%® Os juizes também dao importancia ao fato de que o
processo Obst tornou-se de conhecimento publico, o que
nao foi o caso do processo Schiith. No entanto, essas duas
decisdes ainda sdo surpreendentes, uma vez que fatos muito
semelhantes levaram a solucdes diametralmente opostas (e
adotadas por unanimidade), embora possamos supor que o
Tribunal considerou que obrigacdes morais mais rigorosas
poderiam ser esperadas de um diretor de relacdes publicas
do que de um organista. Isso confirma que a jurisprudéncia
do Tribunal, por uma questdo de litigio subjetivo, sempre
opera caso a caso e, portanto, tem suas limitacdes.

45 Obst vs. Alemanha, 23 set. 2010, § 46.

46 Ver Hervieu, N. (2011). Licenciement par une Eglise du fait de
I'appartenance du salarié a un autre mouvement religieux. La Revue
des droits de I'homme [online], Actualités Droits-Libertés. https:/
doi.org/10.4000/revdh.3733
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b. Siebenhaar vs. Alemanha

O terceiro julgamento é muito semelhante as duas de-
cisdes discutidas na secdo anterior. O processo Siebenhaar
vs. Alemanha, datado de 3 de fevereiro de 2011, chegou
ao Tribunal como resultado da queixa de uma mulher que
comecou a trabalhar como educadora e depois na gestao
de um bercario administrado por uma pardquia protestante.
Ela foi demitida depois que a lgreja foi informada de que sua
funcionaria era membro de uma comunidade religiosa cha-
mada lgreja Universal/Fraternidade da Humanidade e que ela
dava cursos de iniciacdo em seu nome. Nesse caso, o Tribunal
também concluiu que ndo houve violacdo do art. 8° da CEDH,
na medida em que os tribunais alemaes consideraram que a
lgreja poderia exigir que seus trabalhadores se abstivessem
de atividades que colocassem em duvida sua lealdade.

Em relacdo aos julgamentos dos processos Obst, Schiith
e Siebenhaar,*” deve-se notar que o sistema aleméao é muito
propicio a conflitos entre a autonomia das confissdes religio-
sas e a demissdo de trabalhadores por motivos relacionados
a sua vida privada, uma vez que as igrejas desse pais tém o
status de pessoas juridicas sob o direito publico e empregam
muitos trabalhadores em setores tdo difundidos quanto salde,
educacdo e assisténcia social.*®

47 Sobre esses acordaos, ver Ruet, C. (2012). Les droits individuels face
au phénomene religieux dans la jurisprudence récente de la Cour
européenne des droits de 'homme, Revue trimestrielle des droits
de ’lhomme, 507-530.

48 Ver Yernaux, A. (2014). Les convictions du travailleurs et I'entre-
prise: du dilemme entre vie professionnelle et éthique personnelle
(p. 94). Kluwer.
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C.

Fernandez Martinez vs. Espanha

O quarto processo — bastante famoso e comentado®” — é

o Fernandez Martinez vs. Espanha, de 15 de maio de 2012,
que aborda o direito a autonomia das comunidades religio-
sas frente ao direito ao respeito a vida privada e familiar de
um padre secularizado, casado e pai de cinco filhos. Depois
de sua condicdo irregular de padre casado ter se tornado
publica, o Sr. Ferndndez foi demitido de seu cargo de pro-
fessor de religido em uma escola publica, por uma decisdo

49 Nao é possivel citar exaustivamente os iniimeros comentarios sobre

esse processo. Para efeito meramente de exemplo, ver os trabalhos de
Martinez-Torrén, J. (2017). La autonomia religiosa y la vida privada de
los profesores de religion en la jurisprudencia de Estrasburgo: el caso
Ferndndez Martinez. In M. Moreno Antén (Org.), Sociedad, derechoy
factor religioso: estudios en honor del profesor Isidoro Martin Sdnche
(pp. 374-390). Comares; Smet, S. (2012). Fernandez Martinez v. Spain:
Towards a “ministerial exception” for Europe? Strasbourg Observers.
https:/strasbourgobservers.com/2012/05/24/fernandez-martinez-v-

-spain-towards-a-ministerial-exception-in-europe/; Valero-Estarellas,

M. J. (2014). Autonomia institucional de las confesiones religiosas
y derecho al respeto de la vida privada y familiar en Estrasburgo: la
sentencia de la Gran Sala del TEDH Fernadndez Martinez ¢ Espana.
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, (36); Paul Diaz, A. (2016). Fernandez Martinez contra Espana
Caso sobre neutralidad religiosa con implicancias para Chile y el
sistema interamericano. Revista de derecho, 269-287; Gonzalez, G.
(2018). Consolidation du principe d’autonomie des Eglises en droit
européen des droits de 'homme. Revue du droit des religions, (5),
175-180. https:/doi.org/10.4000/rdr.400; Overbeeke, A. (2014).
Het recht op bescherming van het privéleven van godsdienstleraars
met dissidente opvattingen - de zaak Fernandez Martinez / Spanje
[O direito a privacidade de professores religiosos com opinides dis-
sidentes - o caso Ferndndez Martinez / Espanhal. Recht, Religie en
Samenleving [Direito, religiao e sociedade], (2), 47-71.
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do bispo vinculado as autoridades educacionais.”® O motivo
alegado para a demissao foi o “escandalo” — de acordo com
a concepcado candnica desse termo — que havia causado sua
aparicao em uma foto com sua esposa e cinco filhos em um
jornal local. Além disso, no artigo que acompanhou a foto,
ele foi identificado como membro do movimento pro-celibato
opcional para padres e autor de uma série de manifestacdes
contrarias a doutrina e magistério da Igreja Catodlica.

Em sua analise do caso, a Grande Camara do Tribunal
apontou que “do lado de fora, o autor ainda poderia ser
considerado um representante da Igreja Catodlica, uma vez
que continuou a difundir a religido catoélica””' o que assi-
milava sua situacao a de um trabalho clerical, mesmo que a
dispensa do celibato concedida pelo Papa significasse o fim
das “obrigacdes inerentes a ‘condicao’ clerical”.”? Ao contra-
rio do acérdao da Camara, “a Grande Camara ndo entende
que a responsabilidade do Estado espanhol derive de sua
obrigacao positiva de adotar medidas que protejam o art. 8°
da Convencédo no campo das relacdes entre os individuos,
mas do fato de que, como empregador do demandante, foi
diretamente responsavel pela execucao da decisdo eclesias-
tica de ndo renovacao”.>® Seguindo seu raciocinio classico,
a Grande Camara identifica uma interferéncia no art. 8° da

50 Para uma explicacdo detalhada do sistema de contratacao de professo-
res religiosos em escolas publicas espanholas, ver Palomino Lozano, R.
(2017). Profesores de religion en la escuela publica: autonomia de los
grupos religiosos y neutralidad del estado. In M. Moreno Antén (Org.),
op. cit. nota 47; e Valero-Estarellas, op. cit. nota 41, pp. 153-156.

51 Fernandez Martinez vs. Espanha, 15 maio 2012, § 134.
52 Ibid., § 16.
53 Ver Valero-Estarellas, op. cit. nota 47.
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CEDH que estava prevista em lei, com finalidade legitima e
necessaria em uma sociedade democratica.

Uma das dificuldades decorre do fato de que o padre
havia pedido dispensa do celibato em 1984, casado em
1985, e ndo havendo sido dispensado do celibato até 1997,
quando seu contrato como professor de religido catodlica em
uma escola publica ndo foi renovado apds sua aparicao na
imprensa com sua familia em 1996. Talvez a decisao teria
sido diferente caso ele tivesse aparecido no jornal depois
gue a rendncia do celibato Ihe houvesse sido concedida. No
entanto, ndo ha nada no acérdao do Tribunal de Estrasburgo
gue determine ou aponte para isso.

De qualquer forma, a decisdo em Fernandez Martinez é
muito delicada porque foi adotada com uma maioria muito
pequena, de 9 dos 17 juizes, e com nada menos que quatro
opinides dissidentes. Como escreveu um dos juizes dissiden-
tes, a Grande Camara ficou praticamente dividida em duas
metades. Todos 0s juizes — a maioria e a minoria — argu-
mentaram com base na proporcionalidade, mas chegaram a
conclusoes diferentes.”

Esse julgamento mostra como é dificil equilibrar os in-
teresses envolvidos quando esta em jogo, por um lado, a
autonomia das comunidades religiosas e, por outro, a prote-
cao davida privada e familiar, cuja publicidade pode resultar
na perda de emprego para o interessado. Esse processo é
ainda mais complexo porque coloca no centro do debate um
problema perene da adoracao catélica: o celibato dos padres.

54 Opinido dissidente do juiz Dedov em Fernandez Martinez [GC].
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Ill. DIREITOS REPRODUTIVOS, VIDA PRIVADA E
LIBERDADE DE CONSCIENCIA

Seguindo o exemplo da maioria dos textos internacionais
de direitos humanos, a Convencao Europeia sobre Direitos
Humanos nao se refere, em nenhum de seus artigos, a salde
sexual, a autonomia reprodutiva ou aos direitos reprodutivos.
No entanto, em muitas ocasides, o Tribunal de Estrasburgo
teve de intervir para resolver conflitos de direitos nos quais
essas categorias juridicas estavam envolvidas.>> O Tribunal
decidiu esses casos com base em uma interpretacdo exten-
siva do art. 8° da CEDH, principalmente em sua inclinacdo
a protecao do direito a vida privada.

De acordo com a jurisprudéncia de Estrasburgo, o con-
ceito de vida privada se estende a tudo o que molda a
identidade fisica e social do individuo, incluindo o direito
a autonomia e ao desenvolvimento pessoal, a estabelecer
relacdes com o mundo exterior e com outros seres humanos,
tanto no plano fisico quanto emocional, e a desenvolver a
sexualidade sem interferéncia indevida.”® Também inclui
identidade de género, orientacdo sexual e a decisdo de ter
ou ndo filhos, bioldgicos ou ndo.>” Para os juizes do Tribunal,
quando o desejo genuino de se tornar pais faz com que grande
parte da vida de duas pessoas seja dedicada a realizacdo
desse plano, “a fim de amar e criar uma crianca”, o art. 8° da

55 Ver Daniels, O. C. (2022). Reconciling Reproductive Rights: Eugenic
Abortion and Home Birth Disputes at the European Court of Human
Rights. Duke Law Journal, 71, 1605-1646.

56 Dudgeon vs. Reino Unido, 24 fev. 1983, § 41; Pretty vs. Reino Unido,
29 abr. 2002, § 61; Evans vs. Reino Unido [GC], op. cit. nota 3, § 71.

57 S.H.[GC], §§ 80 e 81.
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CEDH também estd comprometido.”® Em contrapartida, o
art. 8° da CIDH nao reconhece o direito geral ao aborto, nem
impoe a obrigacdo dos Estados de regula-lo.

Com base na abundante jurisprudéncia do Tribunal que
aborda a nocdo de vida privada,”” nas subsecdes que com-
pdem esta secao, oferecemos ao leitor uma anélise critica
de um conjunto de processos relacionados aos direitos
reprodutivos, agrupados em torno dos seguintes temas:
aborto; técnicas de inseminacdo artificial e de reproducéo
assistida; dignidade do embrido humano e pesquisa cienti-
fica; esterilizacdo forcada; partos domiciliares; e barriga de
aluguel. O denominador comum dessas questdes é a alta
carga moral, ética e deontoldgica e sua possivel ligacdo com
0 exercicio de objecdes de consciéncia pelos profissionais
da salide envolvidos.

58 Paradiso e Campanelli vs. Itdlia [GC], 24 jan. 2017, §§ 163-164; e
Nedescu vs. Roménia, 16 jan. 2018, § 67.

59 Veroutras hipdteses interessantes, como a desenvolvida por Meseguer
Velasco, S. (2021). Libertad religiosa, salud publica y vacunacion
COVID-19. Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, (56); e Canamares Arribas, S. (2020). A critical
review of the case law of the European Court of Human Rights on the
right to die with dignity. In J. M. Puyol Montero (Org.), New challenges
for law: Studies on the dignity of human life. Tirant lo Blanch.
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Il ABORTO E OBJECAO DE CONSCIENCIA
NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
ESTRASBURGO

Em meados do século 20, quando a Convencao Europeia
sobre Direitos Humanos foi aprovada, o aborto voluntério
erailegal em quase toda a Europa e certas excecdes sé eram
permitidas para casos em que a vida ou a salde da mae
estivesse seriamente ameacada pela gravidez. Durante as
duas primeiras décadas do século 21, o panorama no velho
continente é consideravelmente diferente. Hoje, a interrupcao
voluntaria da gravidez é regulamentada ou descriminalizada
em praticamente todos os Estados que compdem o Conselho
da Europa, onde tanto o aborto sob demanda quanto o
término da gravidez por razées socioeconémicas sao cada

vez mais difundidos. Apenas um pequeno grupo de paises,

incluindo Andorra, Liechtenstein, Malta, Ménaco, Polénia e
San Marino, ainda tem legislacdo mais restritiva.

a. Direito a vida do feto

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos interpretou
a Convencao no sentido de que o art. 2° da CEDH, que
regulamenta o direito a vida, nao exclui a protecao da vida
intrauterina,®® mas que a determinacédo de quando a existéncia
humana comeca para fins legais é prerrogativa exclusiva de
cada Estado.®" Além do reconhecimento de que o embrido
e o feto pertencem a raca humana, e que sua capacidade de
se tornar uma pessoa exige que ela seja protegida em nome

60 Vo vs. Franga, 8 jul. 2004, § 77.
61 1bid., § 78.
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da dignidade humana,®” todas as demais consideracdes sio
delegadas a margem de apreciacao. Hoje nao ha consenso
legal ou cientifico na Europa sobre se o feto ou, como veremos
mais tarde, o embrido, € uma pessoa para fins de protecao
fornecida pela Convencao, por isso cabe a cada Estado definir
quais interesses dos nao nascidos merecem a tutela, o que,
por sua vez, condiciona os interesses correlativos da gestante.

A doutrina de Estrasburgo sobre o direito a vida do feto
foi retomada pela Grande Camara no famoso processo Vo
vs. Franga, que analisou a queixa de uma mulher de origem
vietnamita a quem a negligéncia médica havia causado um
aborto terapéutico indesejado. A autora da acao submeteu a
queixa a jurisdicdo de Estrasburgo com base no fato de que
a lei francesa ndo atribuia quaisquer consequéncias criminais
ao fato de causar a morte de uma vida intrauterina, mesmo
gue involuntariamente, equivalendo a falta de protecéo do
direito a vida. Os juizes da Grande Camara decidiram contra
a autora, pois “o Tribunal ainda ndo determinou a questdo
do ‘principio’ do ‘direito de cada pessoa a vida' [...] e se 0
feto é detentor de tal direito”.%

b. Vida privada e aborto na jurisprudéncia de Estrasburgo

Como observamos acima, nem a Convencdo Europeia
sobre Direitos Humanos incorpora expressamente um direito
geral ao aborto, nem a doutrina do Tribunal de Estrasburgo

62 Ibid., § 84. O acdrdao lembra que nem a Convencgao para a Protecao
dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacoes da Biologia e da Medicina, de 4 abr. 1997, conhecida
como Convencdo de Oviedo (ver nota 87 abaixo), define o termo
toda pessoa referido em seu art. 1°.

63 Ibid., § 75.
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o reconhece implicitamente. O que o Tribunal estabeleceu
claramente € a conexao entre o término provocado da gravi-
dez e o direito a vida privada protegido pelo art. 8° da CEDH.

Essa conexao foi revelada pela primeira vez em 1976,
no processo Briggemann e Scheuten vs. Alemanha.c* A
Comissdo, que foi o 6rgao encarregado de ouvir o caso,
determinou que tanto a gravidez quanto sua interrupcéo
fazem parte do conceito de vida privada, que inclui a vida
sexual como parte do direito de cada individuo de estabelecer
e desenvolver relacbes com outros seres humanos para o
desenvolvimento de sua prépria personalidade. Tomando
essa nocao de vida privada como referéncia, a decisao de
1976 determinou que a regulamentacdo legal do aborto im-
plica uma intrusao na vida privada da gestante. No entanto,
a jurisdicdo de Estrasburgo teve o cuidado de esclarecer
que essa nocdo de vida privada nao implica que a gravidez
pertenca exclusivamente a esfera da vida privada de uma
mulher, uma vez que, quando ela esta gravida, sua vida esta
inevitavelmente ligada a do feto.®> De acordo com a doutrina
de Estrasburgo, nem toda regulamentacao relativa ao término
de gravidezes indesejadas pode ser considerada como uma
interferéncia injustificada no direito da mae em relacdo a
vida privada, nem o art. 8° da CEDH pode ser interpretado
como significando que a gravidez, ou sua interrupcdo, se
enguadra na competéncia exclusiva da gestante.

64 Briiggemann e Scheuten vs. Republica Federal da Alemanha, 19 maio
1976.Ver Martinez-Torrén, J. (1986). El derecho de libertad religiosa
en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Anuario de
Derecho Eclesiastico, 403-496.

65 Relatério da Comissdo Europeia de Direitos Humanos Briiggemann e
Scheuten vs. Republica Federal da Alemanha, de 12 jul. 1977, p. 20.
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Como consequéncia dessa doutrina, para Estrasburgo,
qualquer regulamentacao sobre o aborto imp&e aos Estados
um duplo requisito: primeiro, eles tém que pesar todos os
interesses concorrentes, incluindo os da mae e os do feto.*
Além disso, eles tém que assumir uma série de obrigacdes
positivas que garantam a salde e a integridade fisica e men-
tal da gestante.®” Vejamos a seguir como o Tribunal aplicou
essa doutrina e como ela foi conectada a sua jurisprudéncia
sobre a margem de apreciacao.

Em 2010, no processo A., B., e C. vs. Irlanda, a Grande
Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos analisou
as queixas de trés mulheres que haviam escolhido fazer um
aborto no Reino Unido por medo de que fossem negadas
tal possibilidade em sua Irlanda natal. Em seus respectivos
recursos, as trés argumentaram que as limitacoes legais sobre
a interrupcao voluntéria da gravidez, que estavam entdo em
vigor em seu pais, eram uma interferéncia no direito a vida
privada protegido pelo art. 8° da CEDH. A camara mais alta
de Estrasburgo encontrou interferéncia das autoridades
irlandesas nesse artigo nos trés casos, mas considerou-a
injustificada apenas no caso da terceira demandante.

As duas primeiras demandantes decidiram interromper
suas respectivas gestacoes por razdes de salde e/ou bem-es-
tar pessoal, ambas as opcdes ndo cobertas pela lei irlandesa
entdo vigente. Com base em uma interpretacdo ampla do art.
8° da CEDH, a Grande Camara considerou que a proibicdo
dainterrupcdo da gravidez na Irlanda interferiu no direito das

66 A, BeCvs.lIrlanda [GC], 16 dez. 2010, § 213.
67  Tysiac vs. Pol6nia, 20 mar. 2007, § 107.
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demandantes a vida privada. No entanto, de acordo com a
doutrina da margem de apreciacao, os juizes consideraram
que as limitacdes ao aborto equilibravam adequadamente os
bens juridicos conflitantes: por um lado, o direito das deman-
dantes de ter suas vidas privadas respeitadas; por outro, os
profundos valores morais do povo irlandés sobre a natureza
da vida e a necessidade de proteger os ndo nascidos. Sem
negar que haja de fato um consenso crescente na Europa
a favor da ampliacdo das situacdes em que o aborto seria
permitido, o acérdao ndo considerou motivos suficientes para
limitar a discricionariedade da Irlanda e colocar em questdo
sua decisdo de optar por uma opcdo mais restritiva.

O Tribunal também vinculou o art. 8° da CEDH e as
obrigacdes positivas que dela derivam para o Estado, com a
possibilidade real de as mulheres acessarem procedimentos
de aborto legalmente permitidos.®® Ndo se pode esquecer
que o proposito da Convencao é garantir direitos reais e
efetivos, e ndo tedricos ou ilusodrios. Em particular, desde
o processo Tysigc vs. Polénia, o Tribunal tem questionado
leis nacionais que, embora permitam o acesso a interrupcao
voluntaria da gravidez sob certas condicoes, podem ter um
efeito dissuasorio — chilling effect — sobre os profissionais
de saude responséaveis por sua autorizacdo. Uma vez que um
Estado decida legalizar o aborto, ele ndo pode projetar um
arcabouco legal que limite de facto as possibilidades reais de
obté-10.%” Essa obrigacdo também se estende a realizacdo

68 Ver nota 65.

69  Tysiac, § 116. Ver, também, P. e S. vs. Pol6nia, 30 out. 2012; e A, B,
e C, em relacdo a terceira demandante.
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de exames diagnosticos pré-natal destinados a deteccéo de
anormalidades genéticas do feto.””

c. Objecao de consciéncia ao aborto na jurisprudéncia de
Estrasburgo

A objecéo de consciéncia ao aborto é definida como “a
recusa em realizar praticas abortivas ou cooperar, direta ou
indiretamente, para sua realizacao; ou seja, participar como
executor ou colaborador, na pratica de abortos legais”, e
diz respeito ndo apenas aos profissionais da saude, mas
também tem sido utilizado “por outros cidadaos em relacdo
a atividades apenas indiretamente relacionadas a realiza-
cdo de abortos””!

Como antecipamos na secao anterior, no caso de obje-
cdo consciente ao servico militar, o Tribunal de Estrasburgo
mostrou-se relutante em reconhecer um direito geral a ob-
jecdo de consciéncia, especialmente no que diz respeito a
recusa de certos profissionais de salide em participar, direta
ou indiretamente, de praticas de aborto. Essa posicao do
Tribunal é surpreendente por duas razdes: primeiro, porque
as objecdes de consciéncia ao aborto compartilham com a
recusa de realizar servico militar armado a mesma origem
axiolodgica, que é nada menos que um profundo respeito in-
dividual pela santidade da vida humana;’? segundo, porque
a preocupacdo do Conselho da Europa com a protecdo da
liberdade de religido e de consciéncia no campo médico fez

70 R.R.vs. Pol6nia, 26 maio 2011; e A. K. vs. Letonia, 24 jun. 2014.
71 Cf. Navarro-Valls & Martinez-Torrén, op. cit. nota 2, p. 129.
72  Pretty, § 65.
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com que sua Assembleia Parlamentar emitisse, em 2010, uma
Resolucado especificamente dedicada a objecdo de consciéncia
na prdtica médica legal.”®

A Resolucdo destaca que, embora a objecdo de cons-
ciéncia dos profissionais de salde seja satisfatoriamente
regulamentada na maioria dos paises membros do Conselho
da Europa, restam duas preocupacdes: em primeiro lugar,
que nao se pode derivar nenhuma consequéncia negativa
da decisdo de uma pessoa ou instituicado de ndo realizar, aco-
modar ou auxiliar na pratica de um aborto ou qualquer ato
que possa causar a morte de um feto ou embrido humano;
em segundo lugar, que é importante reafirmar tanto o direito
a objecdo de consciéncia do profissional de sauide quanto a
obrigacao dos Estados de garantir que os cidadaos tenham
acesso efetivo a servicos médicos legalmente reconhecidos.
A Resolucdo incentiva os paises a equilibrar os interesses dos
usuarios dos servicos nacionais de saude e dos profissionais
salde, convidando-os a desenvolver uma legislacao que
garanta os direitos de ambas as partes.

Apesar da clareza dessa resolucdo, o Tribunal de
Estrasburgo ainda ndo tomou o passo de incorporar em sua
jurisprudéncia as preocupacoes e as aspiracoes nele con-
tidas. Com a excecao do referido julgamento do processo
Eweida, quando estas paginas estavam sendo escritas, todas
as queixas que chegaram ao Tribunal relacionadas a objecédo
de consciéncia ao aborto, direta ou indireta, haviam sido
declaradas inadmissiveis. Foi o que aconteceu em 2001,
no processo Pichon e Sajous vs. Franca; e em 2020, no

73 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (2010). Res. 1763,
Direito a objecao de consciéncia na pratica médica legal (7 out. 2010).
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processo Grimmark e Steen vs. Suécia.”* A declaracédo de
inadmissibilidade implica que o Tribunal ndo avaliard o mérito
dos casos rejeitados.

Em Pichon e Sajous, a queixa veio de dois farmacéuticos
franceses que geriam uma farmécia em uma pequena cidade
perto de Bordeaux. Ambos se opuseram ao fornecimento
de drogas contraceptivas em seu estabelecimento, alegando
motivos religiosos. O Tribunal de Estrasburgo nao admitiu a
acao, baseando-se no argumento de que o art. 9° da CEDH
nao garante que um individuo possa sempre se comportar
na esfera publica de acordo com suas conviccoes pessoais.
A decisdo incorporou uma reflexdo no sentido de que, no
ambito de uma atividade juridica e de uma profissdo regu-
lamentada, como a venda de contraceptivos e a gestdo de
uma farmacia na Franca, ndo se pode priorizar as proprias
crencas religiosas, nem a impor a terceiros.

Nos processos mais recentes de Grimmark e Steen, as
autoras eram duas enfermeiras que haviam recebido treina-
mento especifico para trabalhar como parteiras. A ambas foi
negada a possibilidade de contratacdo nessa categoria profis-
sional, depois de expressarem a seus potenciais empregadores
uma objecdo ao aborto com base em motivos religiosos e
éticos. Ambas as decisdes do Tribunal foram contrarias as

74 Pichon e Sajous vs. Franca (dec.), 2 out. 2001; e Grimmark vs.
Suécia (dec.) e Steen vs. Suécia (dec.), ambos de 11 fev. 2020. Em
relacdo aos processos contra a Suécia, ver Martinez-Torrén, J. (2020).
Objecion de conciencia al aborto: un paso atras en la jurisprudencia
de Estrasburgo. In Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado, (53), 1-11; e Brzozowski, W. (2021). The
Midwife's Tale: Conscientious Objection to Abortion after Grimmark
and Steen. Oxford Journal of Law and Religion, 10(2), pp. 298-316.
https:/doi.org/10.1093/0jlr/rwab016
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demandantes, considerando que a interferéncia no direito a
liberdade de consciéncia protegida pelo art. 9° da CEDH das
senhoras Grimmark e Steen foi justificada e era necesséria
em uma sociedade democratica: a Suécia oferece acesso ao
aborto médico em todo o seu territdrio e, portanto, é obrigada
a organizar o sistema nacional de saude de tal forma que o
exercicio da liberdade de consciéncia dos profissionais de
salde nao impeca que as mulheres possam abortar.

Embora a relutancia do Tribunal em analisar o mérito das
alegacdes relacionadas a objecoes de consciéncia a interven-
cao direta ou indireta no aborto nos impeca de conhecer em
detalhes sua posicdo sobre a matéria, alguns dos argumentos
presentes nas decisdes de inadmissibilidade comentadas e,
sobretudo, algumas de suas omissdes, parecem contradizer
em muitos aspectos tanto a doutrina atual do Tribunal em
matéria de objecdo de consciéncia ao servico militar quanto
a referida Resolucdo de 2010.7°

Em primeiro lugar, ha uma interpretacdo um tanto miope,
ou pelo menos parcial, de quais sdo as obrigacdes positivas
dos Estados em relacdo a organizacdo de seus sistemas
nacionais de salde quando se trata de proteger os direitos
legais e fundamentais de todos os sujeitos envolvidos. Nao
ha como negar que, de fato, os paises europeus tém a obri-
gacao positiva de garantir o acesso real e efetivo de seus
cidaddos a cesta de medicamentos e servicos de saude es-
tabelecidos por lei, incluindo, quando apropriado, a pilula do
dia seguinte e o aborto; mas ndo é menos verdade que eles
também tém a obrigacdo positiva de garantir que o direito

75 Ver Valero-Estarellas, op. cit. nota 12, pp. 29 e 30.
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fundamental & liberdade de consciéncia dos trabalhadores
da saude protegido pela Convencao seja real e eficaz, e ndo
meramente tedrico.

Da mesma forma, surpreende a omissao, nas decisdes do
Tribunal, de referéncias a doutrina da possivel acomodacao
razoavel de crencas religiosas em ambientes de trabalho,
uma vez que, no desempenho de suas funcoes profissionais,
os demandantes poderiam muito bem ter sido substituidos
por outras pessoas sem que isso prejudicasse o sistema, e
a falta de qualquer andlise pela qual o Tribunal procurasse
apurar se havia opcoes reais que, garantindo o acesso das
mulheres interessadas aos medicamentos e servicos exigidos,
nao violassem a liberdade de consciéncia dos demandantes.
Nao ha nada no relato dos casos mencionados que sugira
que a recusa de dois farmacéuticos franceses em fornecer
produtos potencialmente abortivos, ou de duas parteiras
suecas para intervir diretamente nos procedimentos para o
término da gravidez, tenha sido de tal magnitude a ponto
de colocar em risco todo o sistema de sauide dos dois paises
réus. Mas o Tribunal nem sequer levanta a possibilidade de
que a Franca e a Suécia tenham qualquer tipo de obrigacdo
de organizar seus servicos publicos de forma a acomodar,
de maneira razoavel, as objecdes de consciéncia de uma
minoria de profissionais, enquanto mantém a qualidade de
atendimento as mulheres que desejem prevenir ou inter-
romper uma gravidez.
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HLII INSEMINACL&O ARTIFICIAL E TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

Desde seu primeiro leading case nessa area, Evans vs.
Reino Unido, o Tribunal de Estrasburgo reconheceu que o
direito a vida privada estd presente em casos envolvendo
técnicas de reproducdo assistida ou procedimentos de in-
seminacao artificial.”® A doutrina Estrasburgo reconhece
protegido pela Convencéao o direito de decidir ter ou ndo ter
filhos, uma decisdo que se estende a se eles serdo ou ndo
biologicos. Esse direito também da origem ao poder relacio-
nado de fazer uso de mecanismos de reproducdo assistida,””
embora o Tribunal tenda a reconhecer aos Estados uma ampla
margem de decisdo baseada em uma dupla consideracao:
que esse € um assunto que levanta questodes éticas e morais
importantes; e que ainda ndo ha consenso europeu suficiente
sobre isso0.”® Essa margem de decisdo estende-se tanto a
decisdo de cada pais de legislar sobre a reproducdo assistida,
quanto a fazé-lo de forma que, na opinido de cada Estado,

76 Ver Farnds Amoros, E. (2016). La reproduccion asistida ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De Evans c. Reino Unido
a Parrillo c. Italia. Revista de Bioética y Derecho, (36), 93-112;
Bomhoff, J., & Zucca, L. (2006). The Tragedy of Ms. Evans: Conflicts
and Incommensurability of Rights, Evans v. the United Kingdom.
European Constitutional Law Review, 2(3), 424-442; e Hanafin,
P. (2016). Conceiving Life: Reproductive Policies and the Law in

Contemporary lItaly (pp. 85 ss.). Routledge.

77 S.H. [GC], § 82. Ver Cano Palomares, G. (2017). Right to family life
and access to medically assisted procreation in the case law of the
European Court of Human Rights. In M. Gonzélez Pascual, & A. Torres
Pérez (Orgs.), The Right to Family Life in the European Union (pp.

100 ss.). Routledge.
78 S.H. [GC], § 97.
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melhor se equilibrem os interesses publicos e privados em
conflito na reproducdo humana com intervencdo médica.””
Por exemplo, os magistrados de Estrasburgo consideraram
a opcao da Austria de ndo permitir doacdes heterélogas de
gametas — sejam ovulos ou espermatozoides — para que
procedimentos de fertilizacdo in vitro estejam de acordo
com a Convencao.?®

No entanto, os Estados as vezes excedem a margem de
discricionariedade permitida pela Convencdo. Assim enten-
deu o Tribunal no controverso processo Costa e Pavan vs.
Itdlia, no qual considerou uma incongruéncia contraria ao
art. 8° da CEDH a legislacao italiana que, embora autorize
0 aborto com base em anomalias genéticas do feto, proibe
casais férteis de recorrer a fertilizacao in vitro com diagnostico
genético pré-implantacdo que permita excluir os embrides
afetados pela anomalia.t® O Tribunal também considerou
que as autoridades de Roma ndo cumpriram sua obrigacdo
de proteger a vida privada e familiar de um casal que teve
dificuldade em implantar embrides criopreservados, apos
estes serem apreendidos como parte de uma investigacdo
criminal contra a clinica onde haviam realizado tratamento
de fertilidade.?”

79 Ibid.; e Knecht vs. Roménia, 2 out. 2012, § 59.
80 S.H.[GC], §115.

81 Costa e Pavan, 28 ago. 2012, §§ 69-71. Ver Puppinck, G. (2013).
Costa and Pavan v. ltaly and the convergence between human rights
and biotechnologies. Commentary on the ECHR decision Costa and
Pavan v. Italy, No. 54270/10, 28 August 2012. Quaderni di Diritto
Mercato Tecnologia, 3(3). https:/ssrn.com/abstract=2348142

82 Nedescu vs. Roménia, op. cit. nota 56, §§ 54 e 87.
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Por fim, o Unico caso em que, até o momento, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos abordou a questao da repro-
ducdo assistida pela perspectiva da crianca nascida como
resultado de técnicas de inseminacdo artificial é X,, Y. e Z.
vs. Reino Unido.?* O primeiro autor do processo, X, era um
transexual do sexo masculino que tinha uma relacao estavel
com a segunda autora. A Sra. Y concebeu o terceiro autor,
Z, por inseminacao artificial com material genético de um
doador anénimo. As autoridades britanicas rejeitaram o
primeiro pedido do autor para ser registrado como pai de
Z, pois ndo tinha nenhuma ligacdo biolégica com ele. No
entanto, foi autorizado que o menino recebesse seu sobre-
nome. A Grande Camara ndo encontrou nenhuma violacao
do art. 8° da CEDH. Mais uma vez, na auséncia de consenso
sobre um caso com profundas implicacdes sociais, morais e
éticas, o Tribunal de Estrasburgo optou por reconhecer que
os Estados tém uma ampla margem de discricionariedade, em
particular ao definir a melhor forma de proteger os interesses
das criancas nascidas de fertilizacoes total ou parcialmente
heterdlogas.®* Veremos que essa também é a posicdo man-
tida pela jurisprudéncia do Tribunal em casos relacionados a
filiacdo de criancas nascidas de barriga de aluguel.®”

83 X, Y.eZ.vs.Reino Unido [GC], 22 abr. 1997.

84 |bid., § 44. Em geral, no que diz respeito ao melhor interesse da crianca,
ver Belén Rodrigo Lara, M. (2005). Minoria de edad y libertad de
conciencia. Universidad Complutense de Madrid.

85 Versecao 3.4.c.
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l1L.1II DIGNIDADE DO E’MBRIAO HUMANO E
PESQUISA CIENTIFICA

A jurisprudéncia de Estrasburgo interpretou que fa-
zem parte do direito a vida privada ndo apenas “o vinculo
existente entre a pessoa que foi submetida a fertilizacdo in
vitro e os embrides assim concebidos” uma vez que esses
embrides contém “o material genético da pessoa em questdo
e, portanto, representam uma parte constitutiva do material
genético e da identidade bioldgica dessa pessoa”, mas que
o art. 8° da CEDH também se aplica a decisdo consciente
e ponderada sobre o destino dado a tais embrides.?® Essa
declaracdo do Tribunal, no minimo controversa e aparente-
mente pouco ponderada, coloca sobre a mesa a mais ampla
discussao ética e juridica sobre a doacdo de embrides para
pesquisa cientifica, bem como o debate néo resolvido sobre
a dignidade humana e os limites para a pesquisa com ou
sobre material fetal e embrionéario.

No controverso processo Parrillo vs. Itdlia, a Grande
Camara analisou a queixa de uma cidada italiana que conside-
rava que a legislacdo nacional que a proibe de doar embrides
fertilizados com material genético de si mesma e de seu
parceiro para pesquisa cientifica e que, apds a morte de seu
marido, ndo desejava que fossem implantados, contrariava
seu direito a vida privada. A decisdo foi desfavoravel a Sra.
Parrillo, alegando que a doacdo de embrides a ciéncia “ndo é
um dos direitos fundamentais que atraem a protecdo do art.
8° da Convencao, uma vez que ndo se refere a um aspecto

86 Parrillo vs. Italia, §§ 158 e 159 e voto parcialmente dissidente dos
juizes Casadevall, Ziemele, Power-Forde, de Gaetano e Yudkivska.
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particularmente importante da existéncia e da identidade
[...]".%7 Mais uma vez, a falta de consenso europeu e a forte
carga moral e ética do objeto do recurso, levaram o Tribunal
a reconhecer que os Estados gozam de uma ampla margem
de atuacéo para proibir a doacdo ou o uso de embrides para
pesquisas cientificas, bem como para restringir legalmente
sua destruicdo.®®

Apesar de o caso ter sido resolvido por maioria de 16
a 1, as opinides individuais do acérddo revelam a grande
preocupacdo gque existe em relacdo ao que alguns magistra-
dos consideram uma posicdo do Tribunal sobre a dignidade
do embrido humano ndo ajustada nem as disposicoes da
Convencdo de Oviedo®” nem as vérias resolucdes e recomen-

87 Parillo, § 174. Ver RAINEY, B., McCormick, P, & Ovey, C. (2020).
Convencio Europeia sobre direitos humanos (p. 450). Oxford
University Press.

88 Parillo, §§ 176 ss.

89 A Convencao de Oviedo, ou Convencao para a Protecao dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacoes
da Biologia e da Medicina, de 4 abr. 1997, é o Unico instrumento
internacional vinculativo sobre a protecdo dos direitos humanos no
campo biomédico. Trata-se de uma convencao-quadro destinada a
proteger a dignidade e a identidade de todos os seres humanos nas
areas de biologia e medicina, e dedica especial atencédo a pesquisa
biomédica, genética e transplante de 6rgdos e de tecidos. O TEDH
nao tem sido o Unico tribunal internacional de alto nivel a ouvir casos
relacionados & pesquisa cientifica sobre embrides humanos. Também
o fez,em 2011, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no processo
Oliver Briistle vs. Greenpeace eV (C-34/10).
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dacdes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.”™
Ao reconhecer um direito a vida privada tdo expansivo que
incluiria o poder de decidir sobre qual uso dar aos embrides
obtidos a partir da fertilizacao in vitro, de “decidir seu destino”
inclusive doando-os para usos cientificos,”* o Tribunal teria
chegado a um “ponto de inflexdo critico” com consequéncias
“de longo alcance” que, na opinido desses juizes, relativiza a
dignidade do embrido humano.”

Nas paginas anteriores, ja avancamos em relacao a prote-
cdo do feto ao tratar do tema do aborto. O fato de o Tribunal
de Estrasburgo ndo ter se pronunciado sobre a questéo
fundamental de em que momento pré-natal comecam os
direitos estabelecidos na Convencao, quando se comeca a
ser uma “pessoa” dentro do significado do art. 2° da CEDH
ou em que momento se é um “terceiro” cujos direitos devem
ser equilibrados em comparacdo com o exercicio por outros
dos poderes que compdem a vida privada protegida pelo art.
8° da CEDH, suscita problemas quanto a protecao da vida
embrionaria contra sua possivel objetificacdo e instrumen-
talizacdo. Se, como diz 0 acédrdao de Parillo, 0 embrido nada
mais € do que parte do material genético de um terceiro que

90 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (1986). Recomendacdo
1046, Use of human embryos and fetuses for diagnostic, therapeutic,
scientific, industrial, and commercial purpose [Uso de embrides
humanos e fetos para fins diagndsticos, terapéuticos, cientificos,
industriais e comerciais] (24 set. 1986); id. (1989). Recomendacéo
1100, Use of human embryos and fetuses in scientific research [Uso
de embrides humanos e fetos em pesquisas cientificas] (2 fev. 1989).
Também id. (2003). Resolucdo 1352, Human stem cell research
[Pesquisa com células-tronco humanas] (2 out. 2003).

91 Parillo, §§ 149 e 152.

92 Ver os votos particulares proferidos nas pp. 48-83 do acordao.
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pode ser eliminado ao seu bel prazer, e ndo uma entidade
biologicamente independente merecedora de protecdo pro-
pria, da sua dignidade, de seus interesses, do seu direito a
vida e de cautelas internacionais no campo das pesquisas e
experimentos com embrides humanos e células-tronco, eles
sdo mais do que questionados.”

Em campos moral e deontologicamente tdo sensiveis
quanto a pesquisa genética, cuja evolucdo futura pode ser
decisiva para a humanidade, ndo parece que o Tribunal de
Estrasburgo possa contentar-se em permanecer a margem
das verdadeiras implicacdes para os direitos humanos dessas
técnicas, delegando a protecao da dignidade do embrido
humano a quase plena opinido dos Estados. Como apon-
tou o juiz Pinto de Albugquerque em seu voto individual no
processo Parillo, a leitura conjunta da Convencdo Europeia
sobre Direitos Humanos e da Convencado de Oviedo deter-
mina que os Estados podem incorporar em sua legislacdo
nacional maior protecdo para a vida pré-natal in vitro ou no
Utero que aquela estabelecida por padrdes internacionais
minimos, ndo que “seja permitida uma margem ‘ampla’ de
discricionariedade nesse campo, que possa eventualmente
ser usada para promulgar normas que diminuam a protecédo
de seres humanos, fetos e embrides”.”* Essa é precisamente
uma daguelas ocasides em que a atividade estatal deve ser
cuidadosamente monitorada pelo Tribunal de Estrasburgo.

93 Votos particulares de Pinto de Albuguerque, Dedov, Casadevall,
Ziemele, Poder-Forde, de Gaetano e Yudkivska, passim.

94 Opinido individual Pinto de Albuquerque, pp. 63 e 64.
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I11.IV OUTROS CASOS DE INTERESSE

a. Esterilizacoes forcadas

A histéria europeia nao tem sido estranha a imposicdo a
forca de esterilizacdes a certos grupos, em particular mulheres
ciganas, homens condenados por crimes sexuais, pessoas
com deficiéncia intelectual e, mais recentemente, transexuais
que, apos serem submetidos a operacoes de redesignacao de
género, querem que sua nova identidade seja oficialmente
reconhecida.” Até o momento, o Tribunal de Estrasburgo
teve a oportunidade de decidir a favor de uma violacao do
direito a vida privada protegido pelo art. 8° da CEDH em
casos de esterilizacdo forcada de mulheres sem deficiéncia,”
frequentemente ciganas,”” e de transexuais.

Na opinido do Tribunal, “a esterilizacdo constitui uma
violacdo fundamental da capacidade de procriacao de uma
pessoa. Uma vez que essa intervencao se refere a uma das
funcdes corporais essenciais do ser humano, ela impacta
multiplos aspectos da integridade pessoal, incluindo o bem-
-estar fisico e mental e o emocional, espiritual e familiar. Pode
ser legitimamente praticado a pedido da pessoa interessada,
por exemplo, como método de contracepcao, ou para fins
terapéuticos, quando se estabelecer de maneira convincente
a necessidade médica. No entanto, a situacdo é diferente se

95 Um resumo em https:/www.reproductiverights.org/sites/crr.ci-
vicactions.net/files/documents/Gauer%20v%20%20France%20
Submission%20ECHR%20FINAL.pdf (pp. 4 € 5).

96 Soares de Melo vs. Portugal, 16 fev. 2016.

97 K.H. vs. Eslovaquia, 28 abr. 2009; V.C. vs. Eslovaquia, 8 nov. 2011;
N.B. vs. Eslovaquia, 12 jun. 2012; e I.G. vs. Eslovaquia, 13 nov. 2012.
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esse tratamento médico for imposto a um paciente adulto
saudavel sem o seu consentimento. Tal procedimento deve
ser considerado incompativel com o respeito a liberdade e
dignidade do homem, que € um dos principios fundamentais
da Convencdo”’®

No que diz respeito a esterilizacdo obrigatdria de tran-
sexuais, em 2009, o Comissario dos Direitos Humanos do
Conselho da Europa questionou a decisao tomada por varios
Estados-membros de condicionar o reconhecimento legal da
nova identidade de género a prévia cirurgia de esterilizacao
irreversivel.”” As resolucdes subsequentes da Assembleia
Parlamentar seguiram na mesma direcdo.'® Em 2017, no
julgamento do processo A.P., Garcon e Nicot vs. Franca,
o Tribunal de Estrasburgo considerou que a esterilizacdo
compulsdria como etapa prévia a redesignacao sexual viola
a Convencdo.'° Novamente, o Tribunal se baseou na nocdo
de vida privada para estender a protecdo do art. 8° da CEDH
a identidade de género como parte integrante da identidade

98 Soares de Melo, § 110.

99 Commissioner for Human Rights. (2009). Human Rights and Gender
Identity (CommDH/IssuePaper(2009)2). Council of Europe. https:/
rm.coe.int/16806da753

100 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. (2010). Resolucédo
1728, Discrimination on the basis of sexual orientation and gender
identity [Discriminacdo com base na orientacdo sexual e identidade
de género] (29 abr. 2010); id. (2013). Resolucdo 1945, Putting an end
to coerced sterilisations and castrations [Colocando um ponto final
nas esterilizacdes e castracoes forcadas] (26 jun. 2013); e id. (2015).
Res. 2048, Discrimination against transgender people in Europe
[Discriminacao contra pessoas transgénero na Europal (22 abr. 2015).

101 Cf. https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/E-8-2017-007687_EN.htm|
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pessoal mais ampla.'®” A sentenca foi favoravel a queixa de
trés cidadaos franceses transgéneros que questionavam a
compatibilidade com a Convencéo da legislacao francesa que
condicionava a modificacao de suas certiddes de nascimento
para refletir sua nova identidade sexual ao cumprimento de
certos requisitos fisicos que exigiam que se submetessem,
entre outros procedimentos, a esterilizacdes irreversiveis.

b. Partos domiciliares

Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
interpretou que o art. 8° da CEDH n&o reconhece o direito
de dar a luz em casa.'® De maneira similar, a doutrina da
margem de apreciacdo permite que os Estados signatarios da
Convencdo decidam se regulam ou ndo esse tipo de parto.'"
No entanto, o Tribunal de Estrasburgo determinou que a no-
cdo de vida privada inclui o direito de uma mulher de escolher
as circunstancias do parto e o lugar onde ela quer dar a luz,
pois é uma decisdo que afeta sua intimidade de uma forma
muito pessoal e que abrange questdes que vdo desde sua
integridade fisica e psicoldgica, a sua satude reprodutiva.’®

Uma consequéncia dessa doutrina sdo os acdérdaos
dos processos Ternovszky vs. Hungria, Dubska e Krejzova
vs. Republica Tcheca, Pojatina vs. Croacia e Kosaité-
Cypiené vs. Lituania.

102 A. P., Garcon y Nicot vs. Franga, § 95.
103 Dubska e Krejzova vs. Republica Tcheca [GC], 15 nov. 2016, § 163.

104 Ivbid., §§ 182-191; Pojatina vs. Croacia, 4 out. 2018, § 78; e Kosaité-
Cypiené vs. Lituania, 4 jun. 2019, § 107.

105 Ternovszky vs. Hungria, 14 dez. 2010, § 22; e Dubska e Krejzova, § 163.
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Enquanto em Dubska e Krejzova, Pojatina e Kosaité-
Cypiené o Tribunal ndo considerou que o art. 8° da CEDH
havia sido infringido pelo fato de a respectiva legislacdo
nacional ndo prever cuidados de salde para mulheres que
optam por dar a luz em casa, em Ternovszky questionou-se
a ambiguidade da regulamentacdo hungara, uma vez que,
apesar de permitir, dissuadia de facto os profissionais de
salde de atenderem a esse tipo de parto. Assim como em
matéria de aborto, cabe a cada Estado decidir se e como
legislar essa forma de parto, desde que se busque um equi-
librio justo entre o direito a vida privada das mulheres e “o
interesse do Estado em proteger a salde e a seguranca da
crianca e da mée durante e apds o parto”.'°° Mas, uma vez
gue a lei nacional contemple a possibilidade de dar a luz em
sua propria casa, € necessario colocar 0s meios necessarios
para garantir a efetivacao dessa possibilidade.

c. Gestacao por substituicido ou barriga de aluguel

Em matéria de barriga de aluguel, o Tribunal julgou uma
série de processos contra a Franca pela recusa das autoridades
francesas em reconhecer a filiacdo de criancas nascidas fora
do territdrio europeu como consequéncia de contratos de
barriga de aluguel.'*” Em todos os casos, as criancas tinham
um vinculo genético com um dos pais que buscavam a filia-
cdo. Nesses casos, que nao foram tratados sob a perspectiva

106 Dubska e Krejzova, § 180.

107 Mennesson vs. Franca, 26 jun. 2014; Labasse vs. Franca, 26 jun.
2014; Foulon e Bouvet vs. Franca, 21 jul. 2016; e Laborie vs. Franca,
19 jan. 2017. Ver Lebret, A. (2020). The European Court of Human
Rights and the framing of Reproductive Rights. Droits fondamentaux,
(18). https:/www.crdh.fr?p=5646
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dos direitos reprodutivos, o Tribunal deu razdo aos autores
da acdo ao considerar o direito a vida privada de criancas
nascidas de barriga de aluguel e seu direito correlato de ter
seu melhor interesse sempre atendido pelo Estado, quaisquer
que sejam as circunstancias de seu nascimento: “o respeito a
vida privada exige que cada pessoa seja capaz de estabelecer
os detalhes de sua identidade como ser humano individual,
o que inclui a relacéo legal entre pai e filho [...]; um aspecto
essencial da identidade dos individuos estd em jogo quando
a relacédo pai-filho é afetada”.'*®

Dificuldades adicionais surgiram para o Tribunal no pro-
cesso Paradiso e Campanelli vs. Italia, que por fim decidiu
contra as queixas dos demandantes com base na doutrina
da margem de apreciacdo. Nessa ocasido, a crianca afetada,
nascida na Russia de uma barriga de aluguel, ndo tinha ne-
nhuma ligacdo genética com os pais pretendentes.'®” Depois
de ser levada para a Italia e ter vivido com os demandantes,
a crianca foi separada deles e colocada para adocdo pelo
servico de assisténcia social italiano, considerando que se
tratava de uma crianca introduzida no territério nacional em
violacdo da legislacao vigente sobre a adocdo internacional.
Tendo como ponto de partida a jurisprudéncia desenvolvida
nos casos de técnicas de reproducdo assistida, o acordao se
recusou a resolver o caso com base na vida familiar protegida
pelo art. 8° da CEDH, mas lembrou que a Convencao protege,
dentro da nocéo de vida privada, o direito de um casal de se
tornar pais, de conceber uma crianca e de recorrer a técnicas

108 Mennesson, § 96.

109 Paradiso e Campanellivs. Italia [GC], 24 jan. 2017. Um antecedente
em D. vs. Bélgica (dec.), 8 jul. 2014.
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de reproducdo artificial. A Grande Camara também entendeu
que “os lacos emocionais criados e desenvolvidos entre um
adulto e uma crianca em situacdes que ndo sdo uma situa-
cdo de parentesco cldssica”, mesmo quando ndo ha vinculos
biolégicos entre eles, integram a nocdo de vida privada.'™©
Em 2021, o Tribunal decidiu um caso semelhante, também
a favor do Estado réu, em Valdis Fjolnisdéttir vs. Islandia.'*!

IV. BREVES CONSIDERACOES FINAIS

A jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo sobre o di-
reito ao respeito da vida privada e familiar € muito extensa
e impossivel de cobrir dentro dos limites impostos a um
trabalho como este. Por isso, ao longo das paginas deste
capitulo, limitamos nossa andlise aos acordaos do Tribunal
gue tratam de casos com importantes implicacdes morais,
éticas e deontoldgicas, em particular, agueles que podem
colidir com o direito a liberdade de consciéncia previsto no
art. 9° da CEDH.

No que diz respeito as questdes em que ha um confronto
entre a vida familiar e a liberdade de religido ou de cons-
ciéncia, podemos ver que, seguindo seu raciocinio classico
(interferéncia prevista em lei, que persegue uma finalidade
legitima e necesséria em uma sociedade democrética), o
Tribunal tende a conceder uma ampla margem de apreciacao
aos Estados-membros nessa matéria. A esse respeito, deve-se

110 Paradiso e Campanelli vs. Italia [GC], § 161.
111 Valdis Fjolnisdéttir vs. Islandia, 18 maio 2021.
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lembrar que a margem de apreciacdo é mais estreita quando
h& um consenso europeu sobre o tema.

Além disso, é bastante dificil identificar tendéncias impor-
tantes sistematicamente verificadas nos acorddos do Tribunal.
Algumas decisdes — como em Fernandez Martinez — causa-
ram grande rebulico na doutrina porque o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos ndo encontrou nenhuma violacdo. Outras
surpreenderam por suas conclusdées opostas em casos muito
semelhantes, como nos processos Obst e Schiith.

De todo modo, parece-nos que o Tribunal se refugia
mais facilmente atras da margem de apreciacdo dos Estados
em julgamentos em que a vida familiar & confrontada com
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
do que em outros casos relacionados ao art. 8° da CEDH.
Por exemplo, o Tribunal de Estrasburgo é particularmente
liberal na protecao dos direitos das pessoas transgénero e
transexuais,'™” o que contrasta com sua posicdo em ques-
tdes religiosas.

E necessaria uma reflexdo semelhante no que diz respeito
ajurisprudéncia sobre a vida privada, os direitos reprodutivos
e a liberdade de consciéncia. Como mostramos, a doutrina
da margem de apreciacdo tornou-se o principal remédio do
Tribunal na resolucdo de questdes que afetam o art. 8° da

112 Ver, entre outros, Y.. vs. Turquia, 10 mar. 2015; e A.P., Garcon e
Nicot vs. Franca, 6 abr. 2017. Ver, também, M. CHANUT, (2017).
La condamnation de la France par la Cour européenne : la condition
d'irréversibilité en matiere de transsexualisme viole l'article 8 de la
Convention. Journal d’actualité des droits européens, (5); e Gonzalez-
Salzberg, D. A. (2018). An improved protection for the (mentally ill)
transparent: a queer reading of A.P,, Garcon and Nicot v France.
Modern Law Review, 81(3), 526-538
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CEDH quando envolvem forte implicacdo moral, ética, deon-
toldgica e social. Sao os Estados os principais responsaveis
por estabelecer os interesses que devem ser protegidos
pelas leis nacionais, e cabe a eles definir os pardmetros para
o desenvolvimento da legislacdo sobre o aborto e a objecdo
de consciéncia no campo da saude, da inseminacdo artifi-
cial, das técnicas de reproducao assistida e da gestacdo por
substituicdo, entre outras.

Muitas questdes surgem da decisdo do Tribunal de con-
verter de maneira quase sistemética a doutrina da margem
de apreciacdo no elemento decisivo de seus julgamentos
nesses casos. Como mostramos nas paginas anteriores, é
particularmente preocupante a relutancia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos em abordar de maneira sistematica e
coerente as queixas relacionadas ao exercicio da objecdo de
consciéncia por parte dos profissionais de salide em casos
relacionados a intervencao direta ou indireta nas praticas de
aborto. Essa indecisdo do Tribunal poderia lastrar a adequada
resolucdo, em um futuro ndo muito distante, de queixas
semelhantes de pessoas envolvidas em processos relaciona-
dos a morte assistida — eutanasia e suicidio assistido —, de
médicos e profissionais de salide no contexto da realizacao
de exames pré-natal que possam ser considerados eugénicos,
ou mesmo de cientistas de equipes de pesquisa embrionéria
ou genética que tenham escrupulos morais ou deontoldgicos
sobre a realizacdo de determinados experimentos.

De maneira similar, preocupa a posicao do Tribunal sobre
a dignidade do feto e embrido humanos e sua dificuldade em
determinar a partir de que ponto da vida pré-natal tornam-se
aplicaveis os direitos protegidos pela Convencao.
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Por fim, parece-nos que a consideracdo dos interesses da
crianca — se houver uma no caso em andlise — tem pouca
influéncia na orientacdo da decisdo do Tribunal nos acor-
ddos analisados. Se o Estado levou em conta os interesses
da crianca, é mais provavel que o Tribunal considere que
nao tenha havido violacdo da Convencdo, e o inverso caso
0s interesses da crianca ndo tenham sido suficientemente
levados em conta.
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